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1. Allgemeine Ausflihrungen und Hinweise

1.1. EinfGhrung

Am 1. Mai 2004 wurden zehn neue Lander (Estland, Lettland, Litauen, Malta, Polen, die
Slowakei, Slowenien, die Tschechische Republik, Ungarn und Zypern) Mitglieder der Euro-
paischen Union.

Damit gilt fur diese Staaten und im Verhaltnis zu Ihnen grundsétzlich européisches Recht.

Die Staatsangehdrigen von Malta und Zypern genief3en bereits seit dem Beitritt die Grund-
freineiten des EG-Vertrages (EGV) in vollem Umfang. Fur die anderen acht neuen EU-
Mitgliedsstaaten Estland, Lettland, Litauen, Polen, die Slowakei, Slowenien, die Tschechi-
sche Republik und Ungarn gelten dagegen Ubergangsregelungen, die die Arbeitnehmerfrei-

ziigigkeit und die Dienstleistungsfreiheit einschranken.

Diese Einschrankungen werden jedoch umgangen.

So ist verschiedentlich zu beobachten, dass auslandische Firmen durch ihre Arbeitnehmer?
in Deutschland Dienstleistungen erbringen lassen, ohne dass die Voraussetzungen fir eine
ordnungsgemaéaRe Entsendung vorliegen (Problem des Missbrauchs der Dienstleistungsfrei-
heit).

Auch sind zahlreiche osteuropéische Birger als ,Selbstandige* unter Berufung auf die Nie-
derlassungsfreiheit bzw. die Dienstleistungsfreiheit in Deutschland tétig, obwohl sie eigent-

lich Arbeitnehmertatigkeiten austiben (Problem der Scheinselbstandigkeit).

Dieser Leitfaden ist gedacht fur alle Behérden, die einen Beitrag zur Bekampfung dieser
Umgehungen leisten kdnnen. Sein Ziel ist es, dem Missbrauch der grenziiberschreitenden
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit mit tatsdchlichen und rechtlichen Malinahmen
entgegenzuwirken. Durch Aufzeigen der Informationsschnittstellen soll die direkte Zusam-

menarbeit der Kontrollbehdrden gefordert und effektiver gestaltet werden.

Dabei kann der Leitfaden lediglich einen Uberblick iiber die Problematik geben. Auf vertiefte

Ausfuhrungen wird an den entsprechenden Stellen jedoch verwiesen.

Im Anhang B zum Leitfaden finden sich als praktische Arbeitshilfen Checklisten zu den Be-
reichen ,Grenziberschreitende Erbringung von Dienstleistungen® sowie ,Scheinselbstandig-
keit* (Anlage 1 und 2). Diese Checklisten halten Erkenntnisse fest, die fir die Verfolgung von
Schwarzarbeit und illegaler Beschéaftigung von Bedeutung sind. Dabei sollen die jeweiligen

Kontrollbehdérden sowohl Erkenntnisse erfassen, die sie im Rahmen ihrer Kontrollbefugnisse

Yistim Folgenden von den neuen EU-Mitgliedsstaaten die Rede, so sind damit lediglich die acht neuen EU-
Mitgliedsstaaten gemeint, fir die in Deutschland Ubergangsregelungen gelten.

2 Soweit aus Griinden der Lesbarkeit auf natiirliche Personen bezogene Bezeichnungen nur in mannlicher Form
angefihrt sind, beziehen diese sich auf Frauen und Manner in gleicher Weise.



erlangt haben, als auch solche, die im Rahmen der Mal3hahme anderweitig auffallen. Die im
Rahmen der Kontrollen ausgefiillten Checklisten sollten den jeweiligen Verfolgungsbehdrden

— insbesondere auch den Behérden der Zollverwaltung® — ibersandt werden.

1.2. Definitionen der Grundfreiheiten

1.2.1.  Freiziugigkeit der Arbeithnehmer

Die Arbeitnehmerfreizligigkeit gemaf’ Art. 39 ff. EGV beinhaltet zum einen ein Einreise-, Auf-
enthalts-, und Verbleiberecht im Beschéftigungsstaat, zum anderen das Gebot der Inlander-
gleichbehandlung in Bezug auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingun-

gen.

Entscheidender Unterschied zur Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit, die sich auf
selbstandige Tatigkeiten beziehen, ist das Erfordernis der weisungsabhéngigen, unselbstan-

digen Beschaftigung.

Aus dem Gebot der Inlandergleichbehandlung folgt, dass Arbeitnehmer aus anderen EU-
Mitgliedstaaten ein gleiches Recht auf Zugang zum Arbeitsmarkt haben wie Deutsche. Be-
sonderheiten gelten allerdings fir die Staatsangehotrigen der neuen EU-Mitgliedsstaaten.
Hier wurden in den Beitrittsvertragen jeweils Ubergangsregelungen aufgenommen, die es
der Bundesrepublik Deutschland ermdglicht haben, fiir zundchst zwei Jahre (bis 30.April
2006) die Arbeitnehmerfreiziigigkeit auszusetzen. Sie kann diese Einschrénkungen um drei,
danach noch einmal um zwei Jahre verlangern, so dass die Ubergangszeit langstens sieben
Jahre (bis 30. April 2011) dauern kann (sog. 2 + 3 + 2 Regelung).

Aufgrund der Aussetzung der Arbeitnehmerfreizigigkeit gelten besondere Vorschriften fir
den Arbeitsmarktzugang; insbesondere besteht Arbeitserlaubnispflicht. Die materiellen Re-
gelungen fur den Arbeitsmarktzugang entsprechen im Grundsatz denjenigen fur Drittstaats-
angehorige. Teilweise werden die Staatsangehoérigen der neuen EU-Mitgliedstaaten jedoch
gegeniber den Drittstaatsangehdrigen privilegiert. So besteht grundsatzlich ein Vorrang der
Staatsangehdrigen der neuen EU-Mitgliedsstaaten vor Drittstaatsangehdrigen beim Zugang
zum deutschen Arbeitsmarkt. Des Weiteren erhalten sie, sofern sie fur einen ununterbroche-
nen Zeitraum von mindestens zwolf Monaten im Bundesgebiet zum Arbeitsmarkt zugelassen
waren, eine Arbeitsberechtigung (8 12 a ArGV). Zudem sind die besonderen Regelungen

durch bestehende bilaterale Abkommen zu beachten.

% Innerhalb der Zollverwaltung sind sachlich die Hauptzollamter und dort jeweils das Sachgebiet E — Finanzkon-
trolle Schwarzarbeit (FKS) — mit seinen Standorten zustandig. Eine Ubersicht tiber die 6rtlich zustéandigen
Hauptzollamter nebst Kontaktdaten der jeweiligen Ansprechpartner fir die Bekampfung der Schwarzarbeit und
der illegalen Beschaftigung ist zu finden unter www.zoll.de — Finanzkontrolle Schwarzarbeit — Ansprechpart-
ner.



1.2.2. Dienstleistungsfreiheit

Die Dienstleistungsfreiheit gewéahrt dem Dienstleistungserbringer das Recht, zum Zwecke
der Erbringung seiner Leistung vortibergehend in einem anderen Mitgliedsstaat tétig zu wer-

den, und zwar unter denselben Voraussetzungen, wie sie fur Inlander gelten.

Die Dienstleistungsfreiheit gilt fir die voriibergehende Ausiibung selbstandiger Erwerbstatig-
keit in einem anderen Mitgliedsstaat. Unter Dienstleistungen im Sinne der Art. 49 ff. EGV
sind also Leistungen zu verstehen, die grenziberschreitend und in der Regel gegen Entgelt
erbracht werden. Im Gegensatz zu der Niederlassungsfreiheit erfasst die Dienstleistungsfrei-
heit die voribergehende und gelegentliche, also zeitlich begrenzte und auf die Durchfiihrung
eines Auftrags gerichtete Tatigkeit. Das Dienstleistungsunternehmen hat in seinem Her-
kunftsland seinen Unternehmenssitz oder unterhalt dort eine Niederlassung (vgl. unten
2.1.1.a).

Die Dienstleistungsfreiheit ermdglicht neben der Erbringung dienstvertraglicher Leistungen

auch die Erbringung werkvertraglicher Leistungen im Sinne des deutschen Zivilrechts:

» Bei Dienstvertrdgen wird die Dienstleistung als solche — ohne einen bestimmten Erfolg —

geschuldet (Bsp.: Arztvertrag)

» Bei Werkvertragen wird zusatzlich ein bestimmter Erfolg einer Dienstleistung geschuldet
(Bsp.: Zerlegen und Verpacken von X Tonnen Fleisch, Erstellen eines bestimmten Ge-

baudes).

Die Bundesrepublik Deutschland hat auf Grundlage der Beitrittsvertrdge zunachst fir eine
Ubergangszeit von zwei Jahren (bis 30.April 2006), Einschrankungen der Dienstleistungs-
freiheit fur Staatsangehdrige aus den neuen EU-Mitgliedsstaaten vorgenommen. Sie kann
diese Einschrankungen um drei, danach noch einmal um zwei Jahre verlangern, so dass die

Ubergangszeit langstens sieben Jahre (bis 30.April 2011) dauern kann (sog. 2 + 3 + 2 Rege-
lung).

Zurzeit bestehen Gibergangsbedingte Einschrdnkungen in folgenden Wirtschaftssektoren:
» Baugewerbe einschliel3lich verwandter Wirtschaftszweige

» Reinigung von Gebéauden, Inventar und Verkehrsmitteln

» Tatigkeit von Innendekorateuren

In diesen Sektoren kann eine Dienstleistungserbringung mit eigenem Personal aus den neu-
en EU-Mitgliedstaaten nur im Rahmen des deutschen Arbeitsgenehmigungsrechts und auf
Grundlage bilateraler Regierungsvereinbarungen, in denen das so genannte Werkvertrags-

verfahren geregelt ist, erfolgen.



Nach diesen Vereinbarungen kénnen im Rahmen von vorab fur die beteiligten Staaten fest-
gesetzten Kontingenten Arbeitnehmer nach Deutschland entsandt werden. Voraussetzung
fur eine Tatigkeit im Rahmen des Werkvertragsverfahrens ist das Vorliegen eines Werkver-
trages gemalR 88 631 ff. BGB, der zwischen einem im Heimatland des Arbeitnehmers in
nennenswertem Umfang tatigen Unternehmen und einem deutschen Unternehmen ge-

schlossen sein muss.

In allen anderen Wirtschaftssektoren konnen Staatsangehdrige der neuen EU-
Mitgliedsstaaten grenziberschreitende Dienstleistungen frei und ohne Arbeitsgenehmigung
erbringen. Hinsichtlich der Nachweispflicht von beruflichen Qualifikationen des Dienstleis-
tungserbringers vgl. unten 1.2.3.. Zur gewerbsmafigen Arbeitnehmeriberlassung vgl. unten
2.14..

1.2.3. Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit umfasst das Recht zur Aufnahme und Austbung selbstandiger
Erwerbstatigkeiten sowie zur Griindung und Leitung von Unternehmen, Zweigniederlassun-
gen oder Tochtergesellschaften durch Angehdrige eines Mitgliedsstaates im Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedsstaates, Art. 43 ff. EGV.

Danach kénnen sich in Deutschland insbesondere Handwerker, freiberuflich Tatige, Gewer-
betreibende und Kaufleute niederlassen und tatig werden. Zu beachten sind allerdings die

berufs- und gewerberechtlichen Regulierungen, wie sie auch fur Inlander gelten.

Diese Regulierungen umfassen auch die Pflicht des Betroffenen, die berufliche Qualifikation
nachzuweisen, wenn Rechts- und Verwaltungsvorschriften den Berufszugang und/oder die
Berufsaustibung von einem solchen Nachweis abhéngig machen. Im Handwerk ist der
Nachweis der Qualifikation auf die zulassungspflichtigen Handwerke der Anlage A der
Handwerksordnung beschrénkt. Die Anerkennung der in anderen Mitgliedstaaten erworbe-
nen Qualifikationen erfolgt nach den geltenden gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften (EG-
Richtlinien Gber die Anerkennung beruflicher Qualifikationen) auf Antrag des Betroffenen bei

der zustandigen Behorde in Deutschland.



Der Europaische Gerichtshof (EuGH) definiert die Niederlassung als die tatsachliche Aus-

tbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem anderen Mit-

gliedsstaat auf unbestimmte Zeit:

>

Es muss sich um eine dauerhafte (wirtschaftliche) Tatigkeit in einem anderen Mitglieds-
staat handeln (Abgrenzung zum Kriterium der voriibergehenden Téatigkeit bei der Dienst-
leistung), d.h. sie muss auf unbestimmte Zeit ausgetibt werden und darf nicht nur vori-
bergehenden Charakter haben. Dabei ist nicht nur die Dauer der Tatigkeit zu berticksich-

tigen, sondern auch ihre Haufigkeit, regelméRige Wiederkehr oder Kontinuitat.

Umfang und Schwerpunkt der Tatigkeit miissen ganz oder vorwiegend auf das Gebiet
des anderen Mitgliedstaates gerichtet sein (Abgrenzung zum Kriterium der Verbunden-

heit mit der Wirtschaft des Herkunftslandes bei der Dienstleistung).

Die tatsachliche Ausibung der wirtschaftlichen Tatigkeit muss mittels einer festen Ein-
richtung (z.B. Produktionsstatte, Lager- oder Blrordume) erfolgen. Damit ist klargestellt,
dass eine reine Registrierung oder Anmeldung z.B. bei Handwerkskammern, Gewerbe-
amtern, Meldebehdrden oder Finanzamtern, verbunden mit einer ,Schlafstatte, nicht

ausreicht.

Die Niederlassungsfreiheit steht den Angehdrigen der neuen EU-Mitgliedsstaaten seit dem

1. Mai 2004 ohne Ubergangsregelung zu.



2. Grenziberschreitende Erbringung von Dienstleistu ngen

2.1. Rechtliche Rahmenbedingungen

2.1.1. Sozialversicherungsrecht

Das deutsche Sozialversicherungsrecht umfasst die gesetzliche Kranken-, Pflege-, Unfall-,
Arbeitslosen- und Rentenversicherung®.

Beschaftigungsverhéltnisse, die in Deutschland ausgelbt werden, unterliegen grundsatzlich
der deutschen Versicherungspflicht gemaf den Sozialgesetzbichern (Territorialitatsprinzip).
Dies gilt gemaR § 3 SGB IV bzw. Art. 13 Abs. 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 grund-
satzlich auch fur Beschaftigte, die nicht in Deutschland wohnen oder deren Arbeitgeber in
einem anderen Staat ansassig ist.

Der Arbeitgeber hat versicherungspflichtig Beschaftigte der Krankenkasse als Einzugsstelle
zu melden und ihr den Gesamtsozialversicherungsbeitrag abzufiihren, 88 28a, 28e, 28h, 28i

SGB IV. Ein Muster einer Meldung zur Sozialversicherung befindet sich im Anhang A (Anla-
ge 1).

Eine Ausnahme von der grundsétzlich erforderlichen Meldung und von der Versicherungs-
pflicht in Deutschland sieht 8 5 SGB IV vor. Fur Staatsangehdrige eines EU-Mitgliedstaates
geht Art. 14 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 als verbindliches und unmittelbar geltendes

Européisches Gemeinschaftsrecht der deutschen Regelung des § 5 SGB IV vor.

Wird der Arbeitnehmer von seinem sténdigen, in einem anderen Mitgliedstaat ansassigen
Arbeitgeber zur Ausfiihrung einer Arbeit fir dessen Rechnung nach Deutschland entsandt,
unterliegt er weiterhin der Sozialversicherung des anderen Mitgliedstaates, wenn die voraus-
sichtliche Dauer dieser Arbeit zw6lf Monate nicht Uberschreitet und kein anderer Arbeitneh-
mer abgeltdst wird, dessen Entsendungszeit abgelaufen ist (sozialversicherungsrechtliche

Entsendung).

4 Zustandige Sozialversicherungstréager sind die Krankenkassen (88 21, 21a, 21b SGB 1), die Unfallversiche-
rungstrager (8 22 SGB 1), die Rentenversicherungstrager (8 23 SGB 1) und die Bundesagentur fir Arbeit (8§ 19,
19a, 19b SGB ).



Die bei der Europadischen Kommission bestehende Verwaltungskommission fir die soziale
Sicherheit der Wanderarbeitnehmer hat Artikel 14 der Verordnung durch ihren Beschluss Nr.
181 vom 13.Dezember 2000 verbindlich ausgelegt und durch einen praktischen Leitfaden

konkretisiert®. Danach sind folgende Punkte zu beachten:

a. Merkmale fir eine Entsendung

» Gewohnliche Beschéftigung beim entsendenden Arbeitgeber vor oder nach der Entsen-
dung.
Die Einstellung zum Zweck der Entsendung (ohne Vorbeschéftigung) ist unschadlich,
wenn das entsendende Unternehmen gewohnlich eine nennenswerte Geschéftstatigkeit

im Gebiet des Staates entfaltet, von dem aus die Entsendung erfolgt (Entsendestaat).

Kriterien fur eine nennenswerte Geschéftstatigkeit des entsendenden Unternehmens

sind z.B.:

e Sitz und Verwaltung des entsendenden Unternehmens befinden sich im Entsende-
staat.
Die reine Verwaltungstatigkeit/ nur Verwaltungspersonal im Entsendestaat schlief3t

eine Entsendung aus.
» Einstellung des entsendeten Arbeitnehmers erfolgte im Entsendestaat.

e Anteil der Kundenvertrage, die durch das entsendende Unternehmen im Entsende-

staat geschlossen werden.

« Recht, dem die Vertrage unterliegen.

Unterliegen die Vertrage deutschem Recht, so spricht dies gegen eine Entsendung.

* Umsatz:
Die Erzielung von 25% des Gesamtumsatzes im Entsendestaat reicht fir die Annah-
me einer nennenswerten Geschaftstatigkeit grundsatzlich aus; bei Erzielung eines An-

teils von unter 25% des Umsatzes im Entsendestaat erfolgt eine Einzelfallprifung.
» Tatsachliche Geschaftstatigkeit im Entsendestaat i.d.R. seit mindestens vier Monaten.

Das Dienstleistungsunternehmen muss mit der Wirtschaft seines Herkunftslandes ver-
bunden bleiben. Die ausschlieRliche Erbringung von Dienstleistungen in einem anderen
Mitgliedstaat darf nicht Unternehmenszweck sein. ,Briefkastenfirmen®, d.h. Firmen, die
an ihrem (angeblichen) Sitzort im Entsendestaat keine unternehmerische Tatigkeit

erbringen und bei denen es sich beispielsweise lediglich um Anwerbebiros handelt,

3 Vgl. Nr. 10 des Beschlusses Nr. 181 vom 13.Dezember 2000 der Verwaltungskommission der européischen
Gemeinschaften fur die soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer; Fundstelle Leitfaden: www.europa.eu.int —
de — Institutionen — Europaische Kommission — Beschaftigung und Soziales — Koordinierung der Systeme
der sozialen Sicherheit — Schlusseltexte — Leitfaden ,Entsendung” (de).



kénnen keine grenziberschreitenden Dienstleistungen erbringen und deshalb auch kei-

ne Arbeithehmer entsenden.

» Befristung der Entsendung

I.d.R. nicht langer als 12 Monate, ggf. Verlangerung um weitere 12 Monate.

» Keine Abldsung eines Arbeitnehmers, dessen Entsendezeit abgelaufen ist.

» Fortbestehen der arbeitsrechtlichen Bindungen mit dem Entsendearbeitgeber:
* Arbeitsvertrag mit dem Entsendeunternehmen.

« Die Art der vom entsandten Arbeitnehmer auszufiilhrenden Tatigkeit wird weiterhin

vom Entsendeunternehmen bestimmt.

e Zahlung des Arbeitsentgelts, wobei die (technische) Vornahme der Auszahlung durch

einen Dritten unschéadlich ist.

b. In folgenden Fallen greifen die Entsendevorschrifte n nicht:

> Kettenverleih:
Das Unternehmen X ,entsendet” den Arbeitnehmer an das Unternehmen Y. Dieser Uber-
lasst den Arbeitnehmer dem Unternehmen Z, wobei unerheblich ist, in welchem Mit-

gliedsstaat Z ansassig ist.

» Anwerbung aus einem Drittland:
Der Arbeitnehmer wird im Mitgliedsstaat A eingestellt, um von einem Unternehmen, das
im Mitgliedsstaat B ansassig ist, zu einem Unternehmen im Mitgliedsstaat C ,entsandt”

zu werden.

» Beschaftigung von Ortskréften:
Der Arbeitnehmer wird im Mitgliedsstaat A von einem Unternehmen eingestellt, das im

Mitgliedsstaat B anséssig ist, um eine Téatigkeit im Mitgliedsstaat A auszufihren.

C. Dokumentation der Entsendung

Die Bescheinigung E 101, mit der der Mitgliedstaat erklart, dass wahrend der Dauer der Ent-
sendung des Arbeitnehmers nach Deutschland weiterhin sein eigenes System der sozialen
Sicherheit anwendbar bleibt und damit deutsches Sozialversicherungsrecht wegen des
Grundsatzes der Vermeidung von Doppelversicherung ausgeschlossen ist, soll grundséatzlich
vor Beginn der Entsendung ausgestellt werden. Es ist jedoch unschadlich, wenn sie erst
wahrend oder nach der Entsendung erstellt wird und ggf. rickwirkend gilt. Im Anhang A be-
findet sich das Muster einer osterreichischen Bescheinigung E 101 (Anlage 2).

Die Sozialversicherungstrager des Entsendestaates sind verpflichtet, zu prifen, ob die Vor-

aussetzungen fur die Ausstellung der Bescheinigung E 101 gegeben sind.



Im Gegenzug ist der deutsche Sozialversicherungstrager an die Angaben der Bescheinigung
solange gebunden, bis der ausstellende Trager die Bescheinigung zurticknimmt oder fir un-

gultig erklart.

Bei Vorliegen einer Bescheinigung E 101 ist der Arbeitnehmer in Deutschland nicht sozial-
versicherungspflichtig. Er ist aber auch nicht zur Inanspruchnahme von Leistungen der deut-
schen Sozialversicherung berechtigt.

Beschaftigte aus den Mitgliedsstaaten, die eine Bescheinigung E 101 nicht vorlegen, sind

nach deutschem Sozialversicherungsrecht zu beurteilen.

Die deutschen und mitgliedstaatlichen Sozialversicherungstrager sollen bei den Kontrollen
und bei Zweifeln an der Entsendung zusammenarbeiten®. Dies beinhaltet die Verpflichtung
des Ausstellers der Bescheinigung E 101, die Richtigkeit der Angaben erneut zu tberprifen,
wenn der deutsche Sozialversicherungstrager Zweifel an der Entsendung geltend macht und
die Bescheinigung ggf. zuriickzunehmen.

Kdnnen sich die Sozialversicherungstrager nicht einigen, kann der Verwaltungskommission
Uber die jeweiligen Regierungsvertreter ein Vermerk hiertiber vorgelegt werden. Die Verwal-

tungskommission klart die strittigen Punkte im Rahmen einer Schlichtung.

Bei der Datenstelle der Trager der Rentenversicherung (DSRV)’ wird eine zentrale Daten-
bank eingerichtet, in der alle Daten der Bescheinigungen E 101 erfasst werden sollen. Fur
bestimmte Kontrollbehdrden soll ein automatisierter Zugriff auf diese Datenbank eingerichtet
werden. Zudem ist angedacht, Auswertungsmadglichkeiten hinsichtlich entsendender Unter-

nehmen und entsandter Arbeithehmer zu schaffen.

® Nr. 5 Buchstabe d des Beschlusses Nr. 181 vom 13.Dezember 2000, vgl. Fuf3note 6.
" Weitere Informationen zur DSRV sind zu finden unter www.deutsche-rentenversicherung.de — Angebote fir
spezielle Zielgruppen — Offentliche Verwaltung — DSRV.
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2.1.2. Aufenthaltsrecht

Unionsburger bendtigen fur Einreise und Aufenthalt keinen Aufenthaltstitel, § 2 Abs. 4 Frei-
zUgG/EU. Dies gilt auch fur Staatsangehorige der neuen EU-Mitgliedsstaaten uneinge-

schrankt.

Fur Unionsbirger besteht die Meldepflicht bei den Meldebehdrden, wie sie auch fur Deut-
sche nach Maligabe der landesrechtlichen Vorschriften besteht. Die Meldebehérde tbermit-
telt die bei der Anmeldung getétigten Angaben uber die Freiziigigkeitsberechtigung an die
Auslanderbehérde®, die dann von Amts wegen die Bescheinigung liber das gemeinschafts-
rechtliche Aufenthaltsrecht ausstellt, 8 5 Abs. 1 FreizigG/EU. Im Anhang A befindet sich das
Muster einer Bescheinigung Uber das Aufenthaltsrecht fiir Staatsangehorige der neuen EU-
Mitgliedsstaaten (Anlage 3), das jedoch nicht bundeseinheitlich vorgegeben ist. Auf einen
bundeseinheitlichen, falschungssicheren Vordruck wurde verzichtet, um dem Charakter der
Bescheinigung — es handelt sich nicht um eine Aufenthaltserlaubnis, sondern um eine
schlichte Bescheinigung, die in einem einfachen Verfahren erteilt wird — Rechnung zu tragen.
Die Bescheinigung enthalt einen Hinweis zur Arbeitsgenehmigungspflicht fur Staatsangeho-
rige der neuen EU-Mitgliedsstaaten. Fir die Staatsangehorigen der ,alten* EU-
Mitgliedstaaten wird die Bescheinigung ohne diesen Hinweis ausgestellt. Im Anhang A findet
sich ferner ein Muster fur eine Aufenthaltserlaubnis-EU, die seit dem 01. Januar 2005 nur
noch Familienangehdrigen von Unionsbirgern, die selbst nicht Unionsbirger sind, ausge-
stellt wird (Anlage 4). Die vor diesem Zeitpunkt flr Unionsburger ausgestellten Dokumente
bleiben giiltig (Aufenthaltserlaubnis-EG).

Grundsatzlich erfolgt die Ausstellung der Bescheinigung aufgrund der Angaben des Unions-
birgers ohne nahere Priifung. Eine anlassbezogene Uberpriifung der Angaben durch die
Ausléanderbehdrden ist jedoch mdglich. Ein solcher Anlass kann einerseits bei Zweifeln an
der Richtigkeit der Angaben des Unionsbirgers, andererseits bei Anhaltspunkten fir den
Verlust des Rechts auf Einreise und Aufenthalt bestehen.

Die Auslanderbehérden unterrichten bei Vorliegen konkreter Anhaltspunkte gemanR § 90 Abs.
1 AufenthG die Behorden, die fir die Verfolgung bestimmter GesetzesverstofRe zusténdig
sind, insbesondere die Dienststellen der Finanzkontrolle Schwarzarbeit®. Diese Vorschrift gilt

Uber den Verweis in 8 11 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU auch fir Unionsbdrger.

Offentliche Stellen haben der zustandigen Auslanderbehorde nach § 87 Abs. 2 AufenthG
i.V.m. 8 11 Abs. 1 Satz 2 FreizigG/EU die fur die Entscheidung der Auslanderbehdrde nach
88 5, 6 FreiziigG/EU erheblichen Erkenntnisse zu Ubermitteln. Gemaf § 87 Abs. 4 AufenthG

8 Zustandig sind die ortlichen Auslanderbehérden, in der Regel auf der Ebene der Landkreise und kreisfreien
Stéadte.
9 Vgl. Fu3note 3.
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i.V.m. 8 11 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU ist die zustdndige Auslanderbehdrde unverziglich
Uber die Einleitung eines Straf- oder Bul3geldverfahrens sowie die Verfahrenserledigung bei
der Staatsanwaltschaft, bei Gericht oder bei der fir die Verfolgung und Ahndung der Ord-
nungswidrigkeit zustadndigen Verwaltungsbehérde unter Angabe der gesetzlichen Vorschrif-

ten zu unterrichten.

2.1.3.  Arbeitsgenehmigungsrecht

Aufgrund der Arbeitnehmerfreiziigigkeit besteht fur Arbeitnehmer aus den EU- Mitgliedstaa-
ten grundsatzlich keine Arbeitsgenehmigungspflicht. Besonderheiten gelten aber fir die
Staatsangehorigen der neuen EU-Mitgliedsstaaten wahrend der Ubergangszeit. Sie durfen
grundsatzlich eine Beschaftigung nur mit Genehmigung der Bundesagentur fur Arbeit aus-
Uben und von Arbeitgebern nur beschéftigt werden, wenn sie eine solche besitzen, § 284
SGB lll. Die Arbeitsgenehmigungsverordnung (ArGV) und die Anwerbestoppausnahmever-
ordnung (ASAV) finden insoweit weiterhin Anwendung, sofern nicht das Aufenthaltsgesetz
(AufenthG) und die entsprechenden Rechtsverordnungen (BeschéftigungsV, Beschafti-
gungsVerfV) glnstigere Regelungen enthalten. Fur Tatigkeiten, die eine qualifizierte Be-
rufsausbildung voraussetzen, ist der Anwerbestopp fir Staatsangehoérige der neuen EU-
Mitgliedsstaaten seit dem 01. Januar 2005 aufgehoben (§ 39 Abs. 6 AufenthG). Gleichwonhl

bendtigen sie eine Arbeitserlaubnis-EU.

Auch in den Branchen, in denen die Dienstleistungsfreiheit fir die Staatsangehdrigen der
neuen EU-Mitgliedsstaaten eingeschrankt ist, ist eine Tatigkeit entsandter Arbeithehmer ge-
nehmigungspflichtig (s.0. 1.2.2.). Sie darf nur auf der Grundlage der bilateralen Werkver-
tragsvereinbarungen Deutschlands ausgeiibt werden'. Keine Arbeitsgenehmigungspflicht
besteht dagegen fir entsandte Arbeithehmer, die in einem nicht beschrankten Wirtschafts-
sektor tatig sind.

Far den Verkehrsbereich gilt neben Malta und Zypern auch fir Unternehmer aus Slowenien
nach dem Beitrittsvertrag von Beginn an Kabotagefreiheit im StraR3engtterverkehr. Damit
bendtigen slowenische Fahrer fir slowenische Unternehmer auf einem slowenischen Lkw

auch bei Fahrten innerhalb Deutschlands (Kabotage) keine Arbeitserlaubnis.

Die Genehmigung wird von den Arbeitsagenturen i.d.R. als ,Arbeitserlaubnis-EU* auf gelbem
Papier erteilt'". Im Anhang A befindet sich das Muster eines Antragsformulars fir die Ar-

beitserlaubnis-EU sowie die Arbeitserlaubnis selbst (Anlage 5).

Fir eine genauere Abgrenzung von genehmigungspflichtigen und nicht genehmigungspflichtigen Tatigkeiten
wird auf das bei der Bundesagentur fiir Arbeit erhaltliche Merkblatt ,Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer
im Rahmen von Werkvertragen — EU-Dienstleistungsfreiheit ab Mai 2004 — verwiesen: www.arbeitsagentur.de
— Informationen fiir Arbeitgeber — Internationales — Auslanderbeschaftigung — Werkvertragsarbeitnehmer —
Links und Dateiliste.

" weitere Ausfuhrungen zur Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer sind im Merkblatt 7 der Bundesagentur
fur Arbeit zu finden; www.arbeitsagentur.de — Service von A-Z — Vermittlung — Auslanderbeschaftigung —
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Diese Vereinbarungen gelten auch nach dem Beitritt weiter, wobei sie etwa hinsichtlich der
Kontingente an den Beitrittsvertrag angepasst worden sind. Das Genehmigungs- und Zulas-
sungsverfahren fur auslandische Werkvertragsarbeitnehmer wird von der Bundesagentur fir
Arbeit durchgefiihrt'?.

Zu beachten ist, dass die dem ausléandischen Werkvertragsunternehmen erteilte Zusicherung
lediglich das grundséatzliche Recht gewahrt, Arbeitnehmer nach Deutschland zu entsenden
und diese zur Erfullung des mit dem Auftraggeber geschlossenen Werkvertrages einzuset-
zen. Zur tatsachlichen Arbeitsaufnahme bendtigen die Staatsangehoérigen der neuen EU-

Mitgliedsstaaten die bereits angesprochene Arbeitserlaubnis-EU.

2.1.4. Legale Arbeitnehmeriberlassung

Arbeitnehmeriiberlassung liegt nach § 1 Abs. 1 S. 1 AUG vor, wenn ein Arbeitgeber (Verlei-
her) seinen Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) einem Dritten (Entleiher) gewerbsmaliig zur
Arbeitsleistung Uberlasst.

Die gewerbsmaRige Arbeitnehmeriiberlassung ist erlaubnispflichtig nach § 1 AUG. Auf die
Erteilung einer Erlaubnis besteht ein Anspruch, wenn der Verleiher zuverlassig ist. Zustandig
fur die Erteilung von Verleiherlaubnissen sind die Regionaldirektionen der Bundesagentur fir
Arbeit. Im Anhang A befindet sich das Muster einer Erlaubnis zur gewerbsmaRigen Arbeit-

nehmertberlassung (Anlage 6).

Arbeitnehmeriiberlassung stellt eine Dienstleistung im Sinne von Art. 49 EGV dar. Die Uber-
lassung von Arbeitnehmern durch Verleiher mit Sitz in den Mitgliedstaaten der Europaischen
Union an Unternehmen in Deutschland ist daher grundsatzlich zulassig. Dies gilt auch fir
Anbieter aus den neuen EU-Mitgliedsstaaten. Auch sie bendtigen eine Erlaubnis nach dem
AUG, selbst wenn sie in ihrem Sitzstaat erlaubt tatig sind und nur im Rahmen der Dienstleis-

tungsfreiheit grenziiberschreitend Leistungen erbringen.

Legale Arbeitnehmeriiberlassung setzt weiterhin voraus, dass die eingesetzten Leiharbeit-
nehmer im Einklang mit dem geltenden Arbeitserlaubnisrecht tatig werden. Arbeithnehmer, die
die Staatsangehoérigkeit eines ,alten* Mitgliedstaates besitzen, dirfen ohne weiteres als
Leiharbeitnehmer beschaftigt werden, Art. 39 ff. EGV i.V.m. FreizugG/EU. Fir die Staatsan-
gehdrigen der neuen EU-Mitgliedsstaaten gilt wahrend der Ubergangsfristen die Einschréan-
kung des 8§ 6 Abs. 1 Nr. 2 ArGV fort. Sie kdnnen keine Arbeitserlaubnis erhalten, um als
Leiharbeitnehmer tatig zu werden. Nur vereinzelt kann Verleih zuldssig sein, wenn die aus

den neuen EU-Mitgliedsstaaten stammenden Arbeitnehmer auch die Staatsangehorigkeit

Link und Dateiliste; dort sind auch Informationen zu weiteren wichtigen Gruppen auslandischer Arbeitnehmer
erhaltlich.

12 weitere Ausfuhrungen zum Werkvertragsverfahren, insbesondere auch zu den zusténdigen Dienststellen der
Bundesagentur fiir Arbeit, sind im Merkblatt 16a der Bundesagentur fir Arbeit zu finden: www.arbeitsagentur.de
— Service von A-Z — Vermittlung — Werkvertrdge — Link und Dateiliste — Merkblatt 16a.
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eines alten Mitgliedstaats (Doppelstaater) oder bereits auf anderem Wege ein Recht auf Ar-
beitsmarktzugang in Deutschland (etwa durch eine Arbeitserlaubnis-EU) erworben haben.
Bei einer legalen Arbeithehmertberlassung ist dariber hinaus zu beachten, dass nach § 7
Abs. 1 Nr. 4 AEntG die Arbeitsbedingungen fiir Leiharbeitnehmer nach dem AUG gelten, d.h.
dass z.B. der Gleichstellungsgrundsatz nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG Anwendung findet.

Wahrend fir die grenziberschreitende Arbeitnehmeriberlassung die oben beschriebenen
Voraussetzungen gelten, ist ein vorgeschalteter Verleih im Herkunftsstaat ohne weiteres zu-
l&ssig. Ein Dienstleistungserbringer darf demnach nicht nur seine eigenen Erfillungsgehilfen,
sondern auch Personal, das er zuvor im Herkunftsstaat entliehen hat, grenziiberschreitend
einsetzen. In diesen Féllen sind die Ubergangsregelungen zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit
nicht tangiert, da die entsandten Arbeitnehmer weder im Wege eines Arbeitsverhaltnisses

noch im Wege des Verleihs dem deutschen Geschéftspartner zugerechnet werden.

2.1.5. Gewahrung von Mindestarbeitsbedingungen nach dem Ar-

beitnehmer- Entsendegesetz

2.1.5.1. Einhaltung der tariflich vorgeschriebenen Arbeitsbedingungen in der

Baubranche

Erbringt der im Ausland anséssige Arbeitgeber mit seinen Arbeitnehmern in Deutschland
Uberwiegend Bauleistungen im Sinne des § 211 Abs. 1 SGB lll, so muss er jenen nach dem
AENtG bestimmte, in Tarifvertragen des Bauhaupt- und des Baunebengewerbes™ festgeleg-
te Arbeitsbedingungen gewéhren. Dabei handelt es sich um die Zahlung des Mindestbrutto-
lohns einschlieRlich der Uberstundenzuschlage, die Einhaltung von Urlaubsregelungen so-

wie die Abfuihrung von Urlaubskassenbeitragen.

Ob der Arbeitgeber die Bauleistungen tberwiegend erbringt, richtet sich nach dem mehrheit-
lichen Anteil der Gesamtarbeitszeit. Auf wirtschaftliche Gesichtspunkte wie Umsatz und Ver-
dienst bzw. auf handelsrechtliche und gewerberechtliche Kriterien kommt es hingegen nicht
an.

Abzustellen ist bei Betrieben des Bauhauptgewerbes auf die Gesamtheit der zu einem Pro-
jekt entsandten Arbeitnehmer, da diese eine selbstandige Betriebsabteilung darstellen, vgl.
8 1 Abschnitt VI Satz 2, 3 Bundesrahmentarifvertrag fur das Baugewerbe (BRTV). Die haufig
vorkommende Behauptung des Arbeitgebers, er Ube an seinem ausléandischen Sitz arbeits-

zeitlich Gberwiegend andere Tatigkeiten als Bauleistungen aus, ist daher unerheblich.

Der Arbeitgeber muss nur die Arbeitsbedingungen solcher Tarifvertrage einhalten, die ent-

weder durch Allgemeinverbindlicherklarung nach 8 5 TVG oder durch Rechtsverordnung

13 85 1, 2 Baubetriebe Verordnung.
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nach § 1 Abs. 3a AEntG auch auf Nichttarifgebundene Anwendung finden. Ferner missen
die Tarifvertrage das so genannte Arbeitsortprinzip beachten. Danach gelten — wenn der
Tarifvertrag nicht ohnehin bundesweit einheitliche Arbeitsbedingungen vorschreibt — die Ar-

beitsbedingungen der Arbeitsstelle. Nicht entscheidend ist der Sitz des Arbeitgebers.

a. Zahlung des Mindestlohns

Bei der Berechnung des Mindestlohnes gilt Folgendes:

Vom Arbeitgeber gezahlte Zulagen oder Zuschlage werden als Bestandteile des Mindestloh-
nes bertcksichtigt, wenn ihre Zahlung nicht an die Voraussetzung geknipft ist, dass der Ar-
beitnehmer eine vom Tarifvertrag abweichende Arbeitsleistung erbringt. Umgekehrt sind sol-
che Zulagen oder Zuschlage keine Bestandteile des Mindestlohnes, die in den Tarifvertragen
als gesonderte, zusatzlich zum reinen Stundenlohn zu zahlende Vergitungen vorgesehen
sind und besondere Erschwernisse und Belastungen einer Arbeit ausgleichen sollen.

Keine Bestandteile des Mindestlohnes sind demnach:

» Zulagen fir die Arbeit zu besonderen Zeiten

(z.B. Nachtzuschlage, Sonn- und Feiertagszuschlage)

» Zulagen fir die Arbeit unter erschwerten oder gefahrlichen Bedingungen
(z.B. Schmutzzulagen, Gefahrenzulagen, Arbeit bei grofl3er Hitze, in engen Schéachten

oder Tunneln, unter Tragen von Schutzkleidung)

» Akkordpramien (mehr Arbeit pro Zeiteinheit) und Qualitatspramien (iberdurchschnittliche

qualitative Arbeitsergebnisse)

» grundsatzlich Einmalleistungen wie Urlaubsgeld, Weihnachtsgeld, Jahressondervergu-
tung, Jubilaumspramien. Allerdings werden diese dann als Bestandteil des Mindestloh-
nes berlcksichtigt, wenn diese nicht einmalig im Jahr an den Arbeitnehmer ausgezahlt
werden, sondern der Arbeithehmer mit Zahlung seines ublichen Lohnes den auf den je-
weiligen Monat des Entsendezeitraums entfallenden Anteil dieser Einmalleistung tat-

sachlich und unwiderruflich ausbezahlt erhalt.

Eine Besonderheit gilt insofern fir Uberstundenzuschlage: Diese sind als Zulage fur die Ar-
beit zu besonderen Zeiten immer dann anzurechnen und damit Bestandteil des Mindest-

lohns, wenn der Arbeitgeber am Arbeitsort zur Zahlung von Uberstunden verpflichtet ist.
Anzurechnen sind immer:

» der Bauzuschlag: dieser ist gemaR § 2 Abs. 1 des Tarifvertrages zur Regelung eines
Mindestlohnes im Baugewerbe im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland (TV Mindest-
lohn Bau) in den jeweiligen Fassungen ausdricklich Bestandteil des Mindestlohns. Die-

ser Bauzuschlag ist ein pauschalierter Bestandteil des Gesamttarifstundenlohnes. Er ist
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jedem vom Tarifvertrag erfassten Arbeithehmer zu zahlen, und zwar unabhangig davon,
ob dieser Arbeitnehmer in seinem Arbeitsverhaltnis tatsachlich die in § 2 Abs. 1 TV Min-

destlohn Bau genannten Belastungen erfahrt.

» die sog. Entsendungszulage, wenn sie eine Zulage darstellt, die dem Arbeithehmer als
Ausgleich zwischen dem Lohn, den er arbeitsvertraglich im Entsendestaat beanspruchen
kann und demjenigen, den er nach § 1 Abs. 1 AENntG in Verbindung mit dem jeweiligen

Mindestlohn- Tarifvertrag beanspruchen kann, gewahrt wird.

Im Bereich der Auslosung des Arbeitnehmers (Verpflegung und Unterkunft) gilt folgendes:

Bestandteil des Mindestlohnes ist nicht

» der Wert der Erstattung fiir die infolge der Entsendung tatsachlich entstandenen Kosten
wie z.B. Reise-, Unterbringungs- und Verpflegungskosten, vgl. Art. 3 Abs. 7 Unterabs. 2
der Richtlinie 96/71/EG uber die Entsendung von Arbeithehmern im Rahmen der Erbrin-

gung von Dienstleistungen (Entsenderichtlinie).

» der Wert geldwerter Sachleistungen, die der Arbeitgeber zusatzlich zum Lohn gewahrt

(Bereitstellung von Unterkunft, Verpflegung).

Des Weiteren gilt:

Zahlt der Arbeitgeber dem Arbeithehmer einen Gesamtbetrag, in dem Betrage enthalten
sind, mit denen der Arbeithehmer seine Aufwendungen fur Unterkunft und/ oder Verpflegung
selbst bestreiten soll, so ist von dem Gesamtbetrag die nach der Sachbezugsverordnung™*
jeweils niedrigste Stufe fur Unterkunfts- und Verpflegungsleistungen abzuziehen.

Zahlt der Arbeitgeber den Lohn nur abziglich von Kosten fir arbeitgeberseitige Leistungen
(z.B. Unterkunft, Verpflegung) aus, so ist lediglich dieser tatsachlich ausgezahlte Betrag als

Mindestlohnzahlung zu bertcksichtigen.

Nach dem AEntG anzuwendende Mindestlohn- Tarifvertrdge sind (Stand 08. Oktober
2005)":

» Bau(haupt)gewerbe
» Dachdeckerhandwerk

> Maler- und Lackiererhandwerk

14 Sachbeziige sind geldwerte Vorteile, die dem Arbeitnehmer vom Arbeitgeber firr seine Tatigkeit neben oder
anstelle des Barlohns geleistet werden. Zu den Sachbezigen gehdren insbesondere die kostenlose oder
verbilligte Uberlassung einer Wohnung oder eine solche Uberlassung von Waren. Sachbeziige sind bei der
Lohnsteuer als Einnahmen und in der Sozialversicherung zu erfassen. Die Sachbezugsverordnung regelt die
Werte, mit denen Sachbeziige steuerlich zu berlicksichtigen sind. Die jeweils aktuelle Sachbezugsverordnung
findet sich unter www.bmgs.bund.de — Gesetze und Verordnungen — zur Sozialen Sicherheit —
Verordnungen.

Die jeweils aktuellen Mindestlohn-Tarifvertrédge sind zu finden unter www.zoll.de — Entsendung von Arbeit-
nehmern — Gesetzliche Regelungen und Tarifvertrage.
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b. Zwingende Teilnahme am Urlaubskassenverfahren

Der im Ausland ansassige Arbeitgeber der Baubranche ist gemaR 8 1 Abs. 3 AEntG ver-
pflichtet, wie der inlandische Arbeitgeber Urlaubskassenbeitrdge an die Urlaubs- und Lohn-
ausgleichskasse der Bauwirtschaft (ULAK) abzufiihren®®. Um eine Doppelbelastung des aus-
landischen Arbeitgebers zu vermeiden, gilt dies nicht, wenn er — auch wahrend der Entsen-
dung — seine Beitrage an eine Einrichtung in seinem Heimatstaat zahlt, die mit der ULAK
vergleichbar ist. Diesbezlglich haben die ULAK sowie das Fachministerium des Bundes mit
anderen entsprechenden ausléandischen Einrichtungen bzw. einem ausléndischen Fachmi-
nisterium Rahmenvereinbarungen Uber die gegenseitige Freistellung von Arbeitgebern mit
Betriebssitz in anderen Landern geschlossen. Solche bestehen derzeit mit Belgien, Frank-
reich, den Niederlanden, Osterreich, Danemark und der Schweiz. Ob der auslandische Ar-

beitgeber beitragspflichtig ist, kann bei der Urlaubskasse abgefragt werden.

Die ULAK fuhrt fur jeden baugewerblichen Arbeitnehmer ein Konto, auf dem Freizeit- und
Vergutungsanspriiche angespart werden. Der Arbeitgeber, der dem Arbeitnehmer den bean-
tragten Urlaub gewahrt, erhalt die an den Arbeitnehmer ausgezahlte Urlaubsvergtitung von
der ULAK erstattet.

C. Kontrolle der Mindestarbeitsbedingungen

Fur die Prifung, ob der Arbeitgeber die tariflichen Arbeitsbedingungen nach § 1 AEntG ein-
halt, sind gemal? 8 2 Abs. 1 AEntG die Behdrden der Zollverwaltung (Hauptzollamter) zu-
standig. Um eine effektive Kontrolle zu erméglichen, ist der auslandische Arbeitgeber ver-
pflichtet, jeden Arbeitnehmer, der auf einer Baustelle in der Bundesrepublik Deutschland
beschaftigt werden soll, vor Beginn der Beschéftigung anzumelden, 8 3 Abs. 1 AEntG. Die
Anmeldung hat schriftlich in deutscher Sprache bei der Abteilung Finanzkontrolle Schwarz-
arbeit bei der Oberfinanzdirektion Kéln zu erfolgen und muss die in 8 3 Abs. 1 AEntG aufge-
fuhrten Angaben enthalten. Zudem muss der Arbeitgeber eine Versicherung beifligen, dass
er die tariflichen Arbeitsbedingungen einhalt, 8 3 Abs. 3 AEntG.

'8 bas Urlaubskassenverfahren hat folgenden Hintergrund: Etwa 40% der im Baugewerbe beschéftigten
Arbeitnehmer arbeiten nicht ganzjahrig in demselben Baubetrieb. Ohne das Urlaubskassenverfahren kdnnten
diese Arbeitnehmer keinen Anspruch auf zusammenhangenden Urlaub erwerben. Dieser entsteht namlich erst
nach einer Tatigkeit von sechs Monaten bei einem einzigen Arbeitgeber. Zu diesem Zweck fiihrt die ULAK fir
jeden baugewerblichen Arbeithehmer ein Arbeitnehmerkonto, auf dem Freizeit- und Vergitungsanspriiche
angespart werden. Der Arbeitgeber, bei dem der Arbeitnehmer seinen Urlaub beantragt, gewahrt den Urlaub
und zahlt die Urlaubsvergiitung aus. Die ULAK erstattet dann dem Arbeitgeber die von ihm ausbezahlte
Urlaubsvergiitung. Fur inlandische Arbeitgeber ist die Teilnahme am Urlaubskassenverfahren aufgrund der fur
allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrage des Baugewerbes Pflicht.

Weitere Ausfuiihrungen zum Urlaubskassenverfahren sind zu finden unter www.soka-bau.de. SOKA-BAU ist

der gemeinsame Name flir die Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes (ZVK), eines Versicherungsvereins
auf Gegenseitigkeit (VvaG), und die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft (ULAK), die wie ein

einheitliches Unternehmen arbeiten.
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Geht bei der Abteilung Finanzkontrolle Schwarzarbeit eine Meldung nach § 3 AENtG ein, so
leitet jene jeweils eine Ausfertigung an das zustandige Hauptzollamt, die ULAK sowie das fir
die Abfiihrung der Umsatzsteuer zustandige Finanzamt weiter.

Des Weiteren muss der Arbeitgeber die fur die Kontrolle der Einhaltung der Rechtspflichten
erforderlichen Unterlagen im Inland in deutscher Sprache bereithalten, § 2 Abs. 3 AEntG.
Hierzu gehdren grundsatzlich: der Arbeitsvertrag oder eine entsprechende Niederschrift nach
8§ 2 NachwG bzw. vergleichbaren auslandischen Gesetzen, die Arbeitszeitnachweise, Lohn-
nachweise und Quittungen Uber die Lohnzahlung. Weitere Unterlagen, die ggf. zur Kontrolle
der Arbeitsbedingungen erforderlich sind, hat der Arbeitgeber ggf. auf Anforderung der Kon-
trollbehdrde unverziglich vorzulegen. Diese Pflicht zur Bereithaltung von Unterlagen im In-
land besteht Uber die Dauer der tatsachlichen Beschéaftigung des einzelnen Arbeitnehmers in
Deutschland hinaus bis zur Beendigung der Bauleistung. Die Bereithaltungspflicht endet spa-
testens nach zwei Jahren.

Darlber hinaus besteht flr den Arbeitgeber die Pflicht, Beginn, Ende und Dauer der tagli-
chen Arbeitszeit der jeweiligen entsandten Arbeitnehmer aufzuzeichnen und diese Aufzeich-

nungen fur die Dauer von mindestens zwei Jahren aufzubewahren, § 2 Abs. 2a AEntG.

2.1.5.2. Mindestarbeitsbedingungen fur alle Branche n

Gemal § 7 Abs. 1 AEntG sind im Ausland ansassige Arbeitgeber verpflichtet, bestimmte, in
deutschen Rechts- und Verwaltungsvorschriften geregelte Arbeitsbedingungen einzuhalten.
Diese Regelung ist — anders als § 1 AEntG — nicht auf den Baubereich beschrénkt, sondern
gilt in allen Branchen. Dabei kommt es — anders z.B. als bei der Sozialversicherung — nicht
darauf an, ob diese Arbeithehmer entsandt wurden; es reicht aus, dass der Arbeitgeber sie in
Deutschland beschaftigt. 8 7 Abs. 1 AENntG bezieht sich auf alle gesetzlichen Regelungen,
Rechtsverordnungen und Verwaltungsvorschriften, grundséatzlich jedoch nicht auf Tarifver-
trage — auch wenn sie allgemeinverbindlich sind — sowie Betriebsvereinbarungen®’.

Die Uberwachung und Durchsetzung der in § 7 Abs. 1 AEntG genannten Mindestbedingun-
gen obliegt den jeweils zustandigen Aufsichtsbehdrden. Deren Prifrechte richten sich nach
den jeweiligen Spezialgesetzen. Die Einhaltung gesetzlicher Regelungen Uber Sicherheit
und Gesundheit am Arbeitsplatz — einschlief3lich der Arbeitszeitvorschriften — wird beispiels-
weise durch die zustandigen Behorden der Lander kontrolliert (Gewerbeaufsichtsamter, Am-

ter fUr Arbeitschutz).

7 Eine Auflistung der nach § 7 Abs.1 AEntG in Entsendeféllen Anwendung findenden Rechts- und
Verwaltungsvorschriften findet sich unter www. zoll.de — Entsendung von Arbeitnehmern — Gesetzliche
Regelungen und Tarifvertrage — Auflistung der nach § 7 Abs. 1 AEntG in Entsendeféllen Anwendung findenden
Rechts- und Verwaltungsvorschriften.
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2.1.5.3. Internationale Zusammenarbeit der Verbindu ngsbiros und Uberwa-

chungsbehdrden

Das AEntG dient der Umsetzung der Richtlinie 96/ 71/ EG Uber die Entsendung von Arbeit-
nehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen Um die tatséchliche Umsetzung
der Entsende- Richtlinie zu gewahrleisten, sieht ihr Artikel 4 eine Zusammenarbeit zwischen
den Mitgliedstaaten im Informationsbereich vor. Zu diesem Zweck haben die Mitgliedstaaten
Verbindungsbiiros sowie die national zustandigen Uberwachungsbehérden benannt. Diese
sind Ansprechpartner und Kontaktstellen fir die Behdrden der anderen Mitgliedstaaten, fur

Arbeitnehmer entsendende Unternehmen sowie fiir entsandte Arbeitnehmer*®.

Die praktische Bedeutung der Zusammenarbeit der mitgliedstaatlichen Behdorden ist derzeit
noch gering. Seit April 2005 existieren Kooperationsstandards, nach denen die Verbin-
dungsbiros Anfragen aus anderen Mitgliedstaaten innerhalb von vier Wochen beantworten

sollen.

'8 Eine Liste aller Verbindungsbiiros und Uberwachungsbehdérden findet sich unter www. zoll.de — Entsendung
von Arbeithehmern — Richtlinie tiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen — 8. Verbindungsbiiros.
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2.1.6. Steuerrecht

2.1.6.1. Lohnsteuerpflicht in Deutschland

Der Lohnsteuer unterliegt grundsétzlich jeder von einem inlandischen Arbeitgeber fur Leis-
tungen in einem Dienstverhéltnis gezahlte Arbeitslohn (Einkiinfte aus nichtselbstandiger Ar-
beit).

Inlandischer Arbeitgeber im steuerrechtlichen Sinne ist, wer im Inland einen Wohnsitz, sei-
nen gewohnlichen Aufenthalt, seine Geschéftsleitung, seinen Sitz, eine Betriebsstatte oder

einen standigen Vertreter hat.

In den Fallen der Arbeitnehmerentsendung ist auch das in Deutschland anséssige aufneh-
mende Unternehmen, das den Arbeitslohn fir die ihm geleistete Arbeit wirtschaftlich tragt,
inlandischer Arbeitgeber. Hiervon ist insbesondere dann auszugehen, wenn die von dem
anderen Unternehmen gezahlte Arbeitsvergiitung dem deutschen Unternehmen weiterbelas-
tet wird; z.B. eine auslandische Konzernmutter entsendet einen Arbeitnehmer an eine im
Inland tétige Tochtergesellschaft gegen Erstattung des Arbeitslohnes. Die Erfullung der Ar-
beitgeberpflichten setzt nicht voraus, dass das inlandische Unternehmen den Arbeitslohn im
eigenen Namen und fir eigene Rechnung auszahlt. Die Lohnsteuerpflicht entsteht bereits im
Zeitpunkt der Arbeitslohnzahlung an den Arbeitnehmer, wenn das inlandische Unternehmen
auf Grund der Vereinbarung mit dem auslandischen Unternehmen mit einer Weiterbelastung
rechnen kann; in diesem Zeitpunkt ist die Lohnsteuer vom inlandischen Unternehmen zu

erheben.

Inlandischer Arbeitgeber im Sinne des Steuerrechts ist auch, wer einem Dritten (Entleiher)
Arbeitnehmer gewerbsmafig zur Arbeitsleistung im Inland Uberlasst, ohne inlandischer Ar-
beitgeber zu sein (auslandischer Verleiher). Die Arbeitgebereigenschaft setzt eine legale
Arbeitnehmeriiberlassung nach dem AUG nicht voraus.

Die Arbeitnehmeriiberlassung ist gewerbsmé&Rig, wenn der Unternehmer (Verleiher) die Ar-
beitnehmeriberlassung nicht nur gelegentlich, sondern auf Dauer betreibt und damit wirt-
schaftliche Vorteile erzielen will. Arbeitnehmeriiberlassung liegt nicht vor, wenn das Uberlas-
sen von Arbeitnehmern als Nebenleistung zu einer anderen Leistung anzusehen ist, z.B.
wenn im Falle der Vermietung von Maschinen und Uberlassung des Bedienungspersonals
der wirtschaftliche Wert der Vermietung tUberwiegt. Unter den Voraussetzungen des § 1 Abs.
1 Satz 2 und Abs. 3 AUG findet das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz ebenfalls keine An-

wendung.

Zur rechtlichen Wirdigung eines Sachverhalts mit drittbezogener Téatigkeit als Arbeitnehmer-

Uberlassung und ihre Abgrenzung inshesondere gegeniber einem Werkvertrag ist entschei-
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dend auf das Gesamtbild der Tatigkeit abzustellen. Auf die Bezeichnung des Rechtsge-

schafts kommt es nicht entscheidend an.
Auf Arbeitnehmertberlassung weisen u.a. folgende Merkmale hin:

» Der Inhaber der Drittfirma (Entleiherfirma) nimmt im Wesentlichen das Weisungsrecht

des Arbeitgebers wabhr;

» der mit dem Einsatz des Arbeitnehmers verfolgte Leistungszweck stimmt mit dem Be-

triebszweck der Drittfirma Uberein;

» das zu verwendende Werkzeug wird im Wesentlichen von der Drittfirma gestellt, es sei

denn auf Grund von Sicherheitsvorschriften;

» die mit anderen Vertragstypen, insbesondere einem Werkvertrag, verbundenen Haf-

tungsrisiken sind ausgeschlossen oder beschrankt worden;

» die Arbeit des eingesetzten Arbeitnehmers gegeniber dem entsendenden Arbeitgeber

wird auf der Grundlage von Zeiteinheiten vergutet.

Bei der Prifung der Frage, ob Arbeitnehmertberlassung vorliegt, ist die Auffassung der

Bundesagentur fur Arbeit zu bertcksichtigen.

2.1.6.2. Entstehen der Lohnsteuer und Haftung fir e  ntstandene Lohnsteuer

Die Lohnsteuer entsteht in dem Zeitpunkt, in dem der Arbeitslohn dem Arbeitnehmer zuflief3t.
Dabei ist unerheblich, in welcher Form der Arbeitslohn gewahrt wird und ob er als laufender
oder einmaliger Bezug gezahlt wird. Dem Lohnsteuerabzug unterliegt auch der im Rahmen
des Dienstverhaltnisses von einem Dritten gewéahrte Arbeitslohn, wenn der Arbeitgeber weil3
oder erkennen kann, dass derartige Vergitungen erbracht werden.

Schuldner der Lohnsteuer ist der Arbeitnehmer, auch fir den Fall einer Nettolohnvereinba-
rung. Der Arbeitgeber hat die Lohnsteuer grundsatzlich bei jeder Lohnzahlung einzubehal-
ten, unabhéngig davon, ob der Arbeithehmer zur Einkommensteuer veranlagt wird oder
nicht. Die Staatsbirgerschaft des Arbeitnehmers ist unbeachtlich. Der Arbeitgeber haftet
sowohl fur die Lohnsteuer, die er einzubehalten und abzufiihren hat, als auch fur die Ein-
kommensteuer (Lohnsteuer), die auf Grund fehlerhafter Angaben im Lohnkonto oder in der

Lohnsteuerbescheinigung verkirzt wurde.

Bei der Arbeitnehmeriberlassung haftet der Entleiher neben dem Arbeitgeber mit Ausnahme
der Félle, in denen eine Arbeitnehmeriiberlassung nach § 1 Abs. 3 des AUG vorliegt. Der
Entleiher haftet auch nicht, wenn er tiber das Vorliegen einer Arbeitnehmertberlassung ohne
Verschulden irrte. Die Haftung beschrankt sich auf die Lohnsteuer fiir die Zeit, fur die ihm der

Arbeitnehmer Uberlassen worden ist.
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2.1.6.3. Pflichten des Arbeithehmers und seines Arb  eitgebers

Fur die Durchfihrung des Lohnsteuerabzugs hat der unbeschrankt einkommensteuerpflichti-
ge Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber vor Beginn des Kalenderjahres oder beim Eintritt in das
Dienstverhdltnis eine Lohnsteuerkarte vorzulegen. Ist der Arbeitnehmer beschrankt einkom-
menssteuerpflichtig, hat er seinem Arbeitgeber an Stelle der Lohnsteuerkarte eine Beschei-
nigung des Betriebsstattenfinanzamtes des Arbeitgebers fir den Lohnsteuerabzug vorzule-

gen. Der Arbeitgeber hat die Lohnsteuerkarte bzw. die Bescheinigung aufzubewahren.

Der Arbeitgeber hat am Ort der Betriebsstatte fur jeden Arbeitnehmer und jedes Kalenderjahr
ein Lohnkonto zu fihren, in das die fur den Lohnsteuerabzug erforderlichen Merkmale aus
der Lohnsteuerkarte oder der Bescheinigung des Finanzamtes, in dessen Bezirk sich die
Betriebsstatte befindet (Betriebsstattenfinanzamt), zu tbernehmen sind. Bei jeder Lohnzah-
lung sind im Lohnkonto Art und Hohe des gezahlten Arbeitslohns einschlief3lich der steuer-

freien Bezilige sowie die einbehaltene oder lbernommene Lohnsteuer einzutragen.

Der Arbeitgeber hat spatestens am zehnten Tag nach Ablauf eines jeden Lohnsteuer-
Anmeldungszeitraums dem Betriebsstattenfinanzamt eine Steuererklarung mit der Summe
der im Lohnsteuer-Anmeldungszeitraum einzubehaltenden und zu Ubernehmenden
Lohnsteuer zu Ubermitteln (Lohnsteuer-Anmeldung) und die im Anmeldungszeitraum insge-
samt einbehaltene und Gbernommene Lohnsteuer an das Betriebsstattenfinanzamt abzufuh-
ren. Lohnsteuer-Anmeldungszeitraum ist grundsatzlich der Kalendermonat; ggf. das Kalen-

dervierteljahr oder das Kalenderjahr.

2.1.6.4. Umsatzsteuer

Im Inland anséassige Unternehmer, die hier Umsatze erbringen, missen sich— unabhangig
von ihrer Staatsangehdrigkeit— fur Umsatzsteuerzwecke bei dem fir sie zentral zustandigen
Finanzamt nach erfassen lassen und dort Umsatzsteuer-Voranmeldungen und/oder eine

Umsatzsteuererklarung fur das Kalenderjahr abgeben.

Ein Unternehmer ist im Inland ansassig, wenn er im Inland (8 1 Abs. 2 UStG), auf der Insel
Helgoland oder in einem der in 8 1 Abs. 3 UStG bezeichneten Gebiete einen Wohnsitz, sei-

nen Sitz, seine Geschaftsleitung oder eine Zweigniederlassung hat.

Im Ausland ansassige Unternehmer, die im Inland Umsatze erbringen, fir die sie Umsatz-
steuer schulden, missen sich bei dem fiur sie zustandigen Finanzamt erfassen lassen und
dort Umsatzsteuer-Voranmeldungen und/oder eine Umsatzsteuererklarung fir das Kalender-

jahr abgeben.
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2.1.6.5.  Steuerliche Erfassung

Bei der Erbringung von Werk- oder Dienstleistungen im Inland durch Unternehmen mit Sitz in

einem Mitgliedsstaat sind folgende Anzeigepflichten zu beachten:

» Steuerpflichtige, die nicht natirliche Personen sind, haben nach § 137 AO dem zustéan-
digen Finanzamt und den fur die Erhebung der Realsteuern zustéandigen Gemeinden die
Umstande anzuzeigen, die fur die steuerliche Erfassung von Bedeutung sind, insbeson-
dere die Griindung, den Erwerb der Rechtsfahigkeit, die Anderung der Rechtsform, die
Verlegung der Geschaftsleitung oder des Sitzes und die Auflosung. Die Mitteilungen sind
innerhalb eines Monats seit dem meldepflichtigen Ereignis zu erstatten. Zustandig ist das
Finanzamt, in dessen Bezirk sich die Geschéaftsleitung befindet. Befindet sich die Ge-
schéftsleitung nicht im Geltungsbereich des Gesetzes oder lasst sich der Ort der Ge-
schéftsleitung nicht feststellen, so ist das Finanzamt 6rtlich zustandig, in dessen Bezirk

der Steuerpflichtige seinen Sitz hat.

» Wer einen gewerblichen Betrieb oder eine Betriebsstatte ertffnet, hat dies nach § 138
AO nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck der Gemeinde mitzuteilen, in der der Be-
trieb oder die Betriebsstatte erdffnet wird; die Gemeinde unterrichtet unverziglich das

zustandige Finanzamt von dem Inhalt der Mitteilung.

2.1.6.6. Zustandigkeit
Die Prufung der Erfullung steuerlicher Pflichten obliegt gemal 8 2 Abs. 1 Satz 2 Schwar-

zArbG den Landesfinanzbehdrden. Die Behdrden der Zollverwaltung (Hauptzollamter) sind
gemal 8§ 2 Abs. 1 Satz 3 SchwarzArbG zur Mitwirkung an diesen Prifungen berechtigt. Un-
abhangig davon priifen die Behdrden der Zollverwaltung zur Erfullung ihrer Mitteilungspflicht
nach § 6 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Abs. 3 Nr. 4 SchwarzArbG, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass steuerlichen Pflichten aus Dienst- und Werkvertragsleistungen nicht nachgekommen

wurde.

2.1.7. Gewerberecht

Die Erbringung grenziiberschreitender Dienstleistungen ist gewerberechtlich unbeachtlich
und damit nicht anzeigepflichtig, wenn es sich lediglich um einmalige Dienstleistungen von
kurzer Dauer handelt. Eine Anzeigepflicht nach § 14 GewO kann jedoch im Einzelfall beste-
hen, wenn Dienstleistungen erbracht werden, die zwar nur von kurzer Dauer sind, jedoch
wiederholt vorgenommen werden und sich auf einen Ort konzentrieren oder aber in ver-

schiedenen Orten, jedoch wiederholt vorkommen.

Die Erbringung grenziberschreitender Dienstleistungen bedarf dann einer Erlaubnis, wenn
die Leistungen solche eines erlaubnispflichtigen Gewerbes sind. Anerkannt wird jedoch eine

Erlaubnis des Gewerbetreibenden im Herkunftsland mit vergleichbarem Schutzniveau.
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Ortlich zustandig sind die Behorden, in deren Bezirk der anzeige- bzw. erlaubnispflichtige
Vorgang stattfindet. Die sachliche Zustandigkeit wird durch Landesrecht bestimmt. Es han-
delt sich hierbei je nach Bundesland um die Gemeinden, Kreise, Gewerbeamter, Ordnungs-

amter, Bezirksdmter oder dergleichen.

2.1.8. Handwerksrecht

Zusétzlich zu den gewerberechtlichen Anforderungen sind spezielle handwerksrechtliche
Voraussetzungen zu beachten, wenn die Dienstleistung tUber die Grenze als stehendes Ge-
werbe in einem zulassungspflichtigen Handwerk erfolgen soll. Die zulassungspflichtigen
Handwerke sind in Anlage A zur Handwerksordnung (HwO) aufgefuhrt, die im Anhang C zu

finden ist.

2.1.8.1. Grenzuberschreitende Erbringung von Dienst leistungen durch einen

Handwerksbetrieb

Wer als EU- oder EWR- Staatsangehdriger grenzuberschreitend in einem Handwerk der An-
lage A tatig werden moéchte, wird nicht in die Handwerksrolle eingetragen. Er bendtigt aber
gemafl 8 9 Abs. 2 HWO i.V.m. § 4 EU/EWR-HwV eine Bescheinigung, durch die die zustan-
dige Behdrde anerkannt hat, dass er die Voraussetzungen zur Ausiibung des betreffenden

Handwerks in Deutschland erfillt.

Wer sich dagegen in einem solchen Handwerk in Deutschland niederlassen will, benétigt
eine Ausnahmebewilligung zur Eintragung in die Handwerksrolle geméa? § 9 Abs. 1 HwO
i.V.m. der EU/EWR-HwWV (vgl. 3.1.2.).

2.1.8.2. Voraussetzungen fur die Erteilung einer Au  snahmebewilligung oder ei-

ner Bescheinigung

Voraussetzung fur die Erteilung der Ausnahmebewilligung bzw. der Bescheinigung ist — mit
Ausnahme der in den Nummern 12 und 33 bis 37 der Anlage A genannten Berufe (Anhang
C) — fur die Staatsangehdrigen aus der EU oder dem EWR eine Bescheinigung der zustén-
digen Stelle des Herkunftsstaates Uber die Art und Dauer der Austbung der betreffenden
Tatigkeit in dem Herkunftsstaat.

Wenn in der Bescheinigung des Herkunftsstaates nachgewiesen ist, dass der Antragsteller

die betreffende Tatigkeit
» mindestens sechs Jahre ununterbrochen als Selbstandiger oder als Betriebsleiter oder

» mindestens drei Jahre ununterbrochen als Selbstandiger oder als Betriebsleiter, nach-

dem er in dem Beruf eine mindestens dreijahrige Ausbildung erhalten hat, oder

» mindestens drei Jahre ununterbrochen als Selbstéandiger und mindestens funf Jahre als

Unselbstandiger oder
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» mindestens funf Jahre ununterbrochen in leitender Stellung, davon mindestens drei Jah-
re in einer Tatigkeit mit technischen Aufgaben und mit der Verantwortung fir mindestens
eine Abteilung des Unternehmens, nachdem er in dem betreffenden Beruf eine mindes-

tens dreijahrige Ausbildung erhalten hat,

ausgetbt hat und die ausgeiibte Tatigkeit zumindest eine wesentliche Tatigkeit des Gewer-
bes umfasst, fir das die Ausnahmebewilligung beantragt wird, besteht gemald § 9 HwO in
Verbindung mit der EU/EWR-HwV ein Anspruch auf die Erteilung der Ausnahmebewilligung
bzw. Bescheinigung durch die deutsche Behérde.

Berufserfahrung ist entbehrlich, wenn der Antragsteller einen Befahigungsnachweis vorwei-
sen kann, der nach den europaischen Richtlinien zur Anerkennung von Beféhigungsnach-
weisen anzuerkennen ist (z.B. Diplom oder Prifungszeugnis). Fir die Austbung eines Ge-
sundheitshandwerks (Nummern 33 bis 37 der in der Anlage A genannten Berufe) ist in jedem

Fall ein Befahigungsnachweis erforderlich. Berufserfahrung allein reicht nicht aus.
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2.2. Rechtsfolgen bei Zuwiderhandlungen

Liegen die Voraussetzungen fir eine ordnungsgemafe Entsendung nicht vor, kann es sich
um ein inlandisches Beschaftigungsverhaltnis handeln. Bei Anhaltspunkten hierfir sind die
jeweils fur die Verfolgung zustandigen Behoérden, insbesondere die Finanzkontrolle

Schwarzarbeit, zu unterrichten.

2.2.1.  Sozialversicherungsrecht

Liegt keine Entsendung im Sinne der Verordnung (EWG) 1408/71 vor, so |0st das Beschéfti-
gungsverhaltnis in Deutschland die sozialversicherungsrechtlichen Melde-, Beitrags- und
Aufzeichnungspflichten aus, deren Nichterfillung 81 Abs. 2 Nr. 1 SchwarzArbG als
Schwarzarbeit qualifiziert.

Die Beurteilung der rechtlichen Einordnung des Beschéftigungsverhaltnisses obliegt den

Sozialversicherungstragern.

Werden die Melde- und Beitragspflichten nicht erfillt, kann der Straftatbestand des Vorent-
haltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt gemaf § 266a StGB erflllt sein.

Tater kann nur der Arbeitgeber sein. Fir die Bestimmung, ob ein sozialversicherungspflichti-
ges Arbeitsverhaltnis vorliegt, kommt es auch hier auf die tatsachlichen Verhaltnisse an.
Strafbar ist sowohl das Vorenthalten von Arbeitnehmeranteilen als auch das Nichtabfihren
von Arbeitgeberanteilen. Fur die Zahlung der Arbeitnehmeranteile haftet gegeniber der Ein-
zugsstelle allein der Arbeitgeber, § 28e SGB IV. Er ist gemalR § 28a Abs. 1 SGB IV auch
verpflichtet, der Einzugsstelle das Bestehen des abhangigen Beschaftigungsverhéltnisses
mitzuteilen. Der vermeintliche Auftraggeber muss sich bewusst sein, dass er zum Arbeitge-
ber wird und er daher die sozialversicherungsrechtlichen Arbeitgeberpflichten zu tragen hat.
Handelt es sich um eine bewusste Umgehung der sozialversicherungsrechtlichen Vorschrif-

ten, liegt Kenntnis Uber das faktische Vorliegen eines Beschéftigungsverhaltnisses vor.

Zuwiderhandlungen gegen die Melde-, Beitrags- und Aufzeichnungspflichten sind in
§ 111 SGB IV auRerdem mit einem Buf3geld bewehrt.

In diesem Zusammenhang ist die EuGH-Rechtsprechung zur Bindungswirkung der Beschei-
nigung E 101 zu beachten. Danach bindet die Bescheinigung E 101 den zustandigen Trager
und die Gerichte des Mitgliedsstaates, in den die Arbeitnehmer entsandt worden sind, solan-
ge sie nicht von den Behorden des Ausstellungsstaates zuriickgezogen oder fir ungultig

erklart wird.®

19 Vgl. EuGH-Urteil vom 26. Januar 2006, Rechtssache C-2/05 (Rijkdienst voor Sociale Zekerheid ./. Herbosch
Kiere NV)
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2.2.2. Aufenthaltsrecht

Der Verlust des Aufenthaltsrechts eines Unionsbirgers kann nur in Ausnahmefallen — nach
sorgfaltiger Prifung des Einzelfalles — als Folge einer nicht ordnungsgemafen Entsendung

festgestellt werden.

Bei Unionsbiirgern sind die Hurden fir den Verlust des Aufenthaltsrechts aus Griinden der
offentlichen Ordnung und Sicherheit aufl3erordentlich hoch (vgl. 8 6 FreizugG/EU). Das per-
sonliche Verhalten des Unionsbirgers muss eine gegenwartige, tatsachliche und hinrei-
chend schwere Geféhrdung der offentlichen Ordnung und Sicherheit darstellen, die ein
Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt. Allein eine strafrechtliche Verurteilung reicht dazu
nicht aus. Das der Straftat zu Grunde liegende personliche Verhalten muss von der Behdrde
eigens im Lichte der vom Europaischen Gerichtshof aufgestellten Grundsatze gewirdigt
werden. Eine aktuelle Gefdhrdung im Sinne der EuGH-Rechtsprechung kann nur bejaht
werden, wenn eine von der Auslanderbehdrde zu erstellende Gefahrenprognose ergibt, dass
eine erneute Verletzung der offentlichen Ordnung und Sicherheit fur die Zukunft zu erwarten

ist.

Das im Zusammenhang mit nicht ordnungsgeméRer Entsendung stehende sanktionierte
Verhalten ist in der Regel als Ordnungswidrigkeit und in Ausnahmeféllen als Straftat einge-

stuft (vgl. Ausfiihrungen zu Straf- und BuRgeldtatbestanden unter 2.2.).

Sollte es zu Verurteilungen von Unionsbirgern kommen, ware von der zustandigen Auslan-
derbehdrde im Einzelfall anhand der vom EuGH aufgestellten Kriterien zu prufen, ob eine

Feststellung des Verlusts des Freizlgigkeitsrechts in Betracht kommt.

2.2.3.  Arbeitsgenehmigungsrecht

Wer als Arbeitgeber auslandische Arbeithnehmer ohne entsprechenden Aufenthaltstitel mit
Arbeitsmarktzugang oder ohne erforderliche Arbeitsgenehmigung nach § 284 Abs. 1 SGB Il
beschaftigt, begeht eine Ordnungswidrigkeit nach § 404 Abs. 2 Nr. 3 SGB Ill. Wird diese
Handlung vorsatzlich begangen und erfolgt eine Beschéaftigung von auslandischen Arbeit-
nehmern in grofBerem Umfang und/oder zu Arbeitsbedingungen, die in einem auffalligen
Missverhaltnis zu den Arbeitsbedingungen vergleichbarer deutscher Arbeitnehmer stehen,

kann dies als Straftat nach 88 10, 11 SchwarzArbG geahndet werden.

Der ausléndische Arbeitnehmer begeht bei einer Beschéftigung ohne die vorherige Einho-
lung eines geeigneten Aufenthaltstitels oder ohne erforderliche Arbeitsgenehmigung nach §
284 Abs. 1 SGB Il ebenfalls eine Ordnungswidrigkeit nach § 404 Abs. 2 Nr. 4 SGB IlI.
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Wer eine in 8 404 Abs. 2 Nr. 3 oder § 404 Abs. 2 Nr. 4 SGB lll bezeichnete vorséatzliche
Handlung beharrlich wiederholt, erfiillt nach § 11 SchwarzArbG ebenfalls einen Straftatbe-

stand.

Daruber hinaus sehen auch die bilateralen Werkvertragsarbeitnehmerabkommen Sanktionen
vor. Soweit Werkvertragsunternehmen einzelne in den Werkvertragsabkommen genannte
Bestimmungen (u.a. Zahlung des Tariflohns, Verbot der Arbeitnehmeriberlassung) verlet-
zen, werden diese Unternehmen von der Durchfiihrung kinftiger Werkvertradge ausgeschlos-

sen.

Zustéandige Verfolgungsbehérden sind gemaR § 14 Abs. 1 i.V.m. § 2 Abs. 1 Nr. 4 Schwar-
zArbG und § 405 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il die Behorden der Zollverwaltung (Hauptzollamter).

2.2.4. lllegale Arbeitnehmeriiberlassung

Bei Fallen nicht ordnungsgemaler Entsendung kann es sich um illegale Arbeitnehmertber-
lassung wegen Verleihs ohne Verleiherlaubnis handeln mit der Folge, dass zwischen Entlei-
her und Leiharbeitnehmer ein inlandisches Arbeitsverhaltnis mit allen sozialversicherungs-
rechtlichen Melde-, Beitrags- und Aufzeichnungspflichten fir den Arbeitgeber als zustande
gekommen gilt, § 10 Abs. 1 AUG (Fiktion). Die Vertrage zwischen Verleihern und Entleihern
sowie zwischen Verleihern und Leiharbeitnehmern sind nach § 9 Nr. 1 AUG unwirksam,
wenn der Verleiher nicht die nach § 1 AUG erforderliche Erlaubnis hat.

Fur anfallende Sozialversicherungsbeitrdge haftet neben dem Entleiher auch der Verleiher
als Gesamtschuldner, § 28e Abs. 2 Satz 4 SGB IV.

Die unerlaubte Arbeitnehmeriberlassung ist gemal? § 16 AUG grundsétzlich mit BuRgeld,
der unerlaubte Verleih auslandischer Arbeitnehmer ohne Arbeitsgenehmigung ist auf Verlei-
herseite in § 15 AUG mit Strafe bedroht.

Den Straftatbestand des § 15a AUG, der ausschlieRlich den legalen Entleih betrifft, kann nur
begehen, wer als Entleiher ihm tberlassene Auslander ohne erforderliche Arbeitsgenehmi-

gung und zu ungtinstigen Arbeitsbedingungen beschaftigt.

Bei unerlaubtem Entleih kommt auf Seiten des Entleihers bei Beschéaftigung eines Auslan-
ders ohne erforderliche Arbeitsgenehmigung zunachst eine Ordnungswidrigkeit gemal § 404
Abs. 2 Nr. 3 SGB 11l in Betracht, da dieser aufgrund der Fiktion des § 10 AUG als Arbeitneh-
mer des Entleihers anzusehen ist. Beschaftigt der vermeintliche Entleiher den Arbeitnehmer
auch noch zu ungunstigen Arbeitsbedingungen, macht er sich gemafl? § 10 SchwarzArbG
strafbar. Bei einer gleichzeitigen Beschaftigung von mehr als finf Auslandern ohne Geneh-
migung oder einer vorsatzlichen beharrlichen Wiederholung der Beschéftigung von Auslan-
dern ohne die erforderliche Genehmigung ist der Straftatbestand des § 11 SchwarzArbG

erfullt.
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Bei unerlaubtem Entleih von Arbeithnehmern ohne erforderliche Arbeitsgenehmigung tritt § 16
Abs. 1 Nr. 1a AUG hinter § 404 Abs. 2 Nr. 3 SGB Il sowie ggf. §8 10, 11 SchwarzArbG zu-

ruck.

Zustéandige Verfolgungsbehérden sind gemaR § 14 Abs. 1 i.V.m. § 2 Abs. 1 Nr. 4 Schwar-
ZArbG, § 405 Abs. 1 Nr. 1 SGB IIl oder § 16 Abs. 3 AUG die Behdrden der Zollverwaltung

(Hauptzollamter).
2.2.5.  Arbeitnehmer- Entsendegesetz

2.25.1. Ordnungswidrigkeiten gemaR § 5 AEntG

Verstolie gegen die Pflichten aus 88 1 bis 3 AEntG kénnen als Ordnungswidrigkeit nach § 5
AENtG geahndet werden.

Arbeitgeber mit Sitz im Ausland handeln nach § 5 Abs. 1 AEntG ordnungswidrig, wenn sie

» Pflichten aus § 1 AEntG nicht erfullen (Gewahrung der tariflichen Arbeitsbedingungen,
Nichtleistung der Beitrage an die ULAK),

» die sich aus § 2 Abs. 2 Satz 1 AEntG in Verbindung mit dem SchwarzArbG ergebenden

Mitwirkungspflichten nicht erfillen,
» gegen die Bereithaltungspflicht nach 8§ 2 Abs. 3 AEntG verstol3en,

» gegen die Aufzeichnungs- und/ oder die Aufbewahrungspflicht nach 8 2 Abs. 2a AEntG

verstol3en,

» gegen die Meldepflichten nach 8 3 Abs. 1, 2 AEntG oder die Pflicht zur Abgabe einer
Versicherung nach § 3 Abs. 3 AEntG verstol3en.

Gleiches gilt fur Arbeitgeber mit Sitz im Inland, wenn sie ihre Zahlungspflichten aus § 1
AENtG oder ihre Mitwirkungspflichten nach § 2 AEntG nicht erfllen.

Ordnungswidrig handelt zudem, wer als Unternehmer einen anderen Unternehmer mit Bau-
leistungen beauftragt, von dem er weil3 oder fahrlassig nicht weil3, dass dieser bei der Erfiil-
lung dieses Auftrags gegen § 1 AEntG verstoR3t oder dieser einen Nachunternehmer einsetzt,
der gegen diese Vorschrift verstfdt, § 5 Abs. 2 AEntG.

Zustéandige Verfolgungsbehorden sind gemal 8 5 Abs. 4 i.V.m. § 2 Abs. 1 AEntG die Behor-

den der Zollverwaltung (Hauptzollamter).
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2.2.5.2. Lohnwucher

Unabhéngig von einer Pflicht zur Zahlung eines tarifvertraglichen Mindestlohns — und damit
auch auRRerhalb der Baubranche— kommt bei Zahlung sehr geringer Lohne eine Strafbarkeit
des Arbeitgebers nach § 291 Abs. 1 Nr. 3 StGB wegen Lohnwuchers in Betracht.
Voraussetzung fir die Verwirklichung dieses Tatbestandes ist zum einen, dass ein auffalli-
ges Missverhaltnis zwischen der Leistung des Arbeitnehmers und der Gegenleistung des
Arbeitgebers besteht. Zur Feststellung des Missverhaltnisses ist ein Vergleich zwischen den
Werten von Leistung und Gegenleistung vorzunehmen. Mal3stab fur den Wert der Arbeit-
nehmerleistung ist die verkehrsibliche Vergitung. Dabei sind die Tarifléhne des jeweiligen
Wirtschaftszweiges sowie der ortstibliche Lohn in der entsprechenden Branche als Bestim-
mungskriterien heranzuziehen. Auffallig ist das Missverhdltnis jedenfalls dann, wenn der ge-
zahlte Lohn lediglich 2/3 des Tariflohns betragt. Nicht erforderlich ist, dass dieser Tariflohn
fur allgemein verbindlich erklart wurde. Unerheblich sind die Vorteile, die das Opfer aus dem
Geschéft erlangt (z.B. die Kaufkraft, die mit dem ausbezahlten Lohn fir den Arbeitnehmer an
seinem Wohnort verbunden ist).

Des Weiteren muss der Tater eine Schwache des Opfers ausgebeutet haben. Darunter fal-
len beispielsweise eine Zwangslage des Opfers sowie seine Unerfahrenheit. Unter einer
Zwangslage ist eine wirtschaftliche Bedrangnis zu verstehen, die die Existenz des Betroffe-
nen bedroht oder schwere wirtschaftliche Nachteile mit sich bringt oder befurchten lasst. Un-
erfahrenheit liegt dann vor, wenn es dem Opfer soweit an Geschaftskenntnis und Erfahrun-
gen mangelt, dass er sich darin deutlich vom Durchschnittsmenschen unterscheidet. Von
Bedeutung kdnnen dabei u.a. auch die mangelnden Sprachkenntnisse des Opfers sein, auf-

grund derer es ihm erschwert ist, die Situation anderweitig zu beurteilen.

2.2.5.3. VerstoRe gegen sonstige Vorschriften, die  gemaR § 7 AEntG Anwendung

finden

Das AENntG enthéalt keine Straf- oder Ordnungswidrigkeitsvorschriften fiir Versto3e des Ar-
beitgebers gegen seine Verpflichtung nach 8 7 AEntG, seinen Arbeitnehmern bestimmte, in
Rechts- und Verwaltungsvorschriften enthaltene Mindestarbeitsbedingungen zu gewahren.
Sanktionen fur solche Vorschriften richten sich ausschlie3lich nach dem jeweiligen Einzelge-
setz. Daneben hat jeder betroffene Arbeitnehmer die Moéglichkeit, die Gewahrung der nach §

7 Abs. 1 AEntG vorgeschriebenen Arbeitsbedingungen vor dem Arbeitsgericht einzuklagen.
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2.2.6. Steuerrecht

Handelt es sich aufgrund der fehlenden Voraussetzungen flr eine (steuerrechtliche) Entsen-
dung um ein inlandisches Arbeitsverhdltnis, so unterliegt das gezahlte Arbeitsentgelt der

Lohnsteuer (vgl. oben 2.1.6.).

Soweit eine Steuerpflicht nach materiellem Rechts besteht, ist der Tatbestand der Steuerhin-
terziehung nach § 370 AO erflillt, wenn den Finanzbehdrden oder anderen Behdrden tber
steuerlich erhebliche Tatsachen vorsétzlich falsche oder unvollstandige Angaben gemacht
oder die Finanzbehoérden pflichtwidrig Uber steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis
gelassen werden und dadurch Steuern verkirzt oder fur sich oder einen anderen nicht ge-
rechtfertigte Steuervorteile erlangt werden. Geschieht dies leichtfertig, ist die Tat als leichtfer-

tige Steuerverkurzung mit einer Geldbul3e von bis zu funfzigtausend Euro bedroht.

2.2.7. Gewerberecht

Wer vorsatzlich oder fahrlassig entgegen 8 14 GewO eine Anzeige nicht, nicht richtig, nicht
vollstdndig oder nicht rechtzeitig erstattet, begeht gemafll § 146 Abs. 2 Nr. 1 GewO eine
Ordnungswidrigkeit.

Wer vorsatzlich oder fahrlassig ein erlaubnispflichtiges Gewerbe ohne die erforderliche Er-
laubnis betreibt, begeht gemafn § 144 Abs. 1 Nr.1 oder § 145 Abs. 1 Nr. 1 GewO eine Ord-
nungswidrigkeit. Wer letztere Zuwiderhandlung beharrlich wiederholt oder dadurch Leben
oder Gesundheit eines anderen oder fremde Sachen von bedeutendem Wert gefahrdet, be-
geht gemal § 148 GewO eine Straftat.

Wer seiner Verpflichtung nach § 14 GewO, den Beginn des selbstandigen Betriebs eines
stehenden Gewerbes anzuzeigen, nicht nachgekommen ist, leistet zudem Schwarzarbeit, 8§
1 Abs. 2 Nr. 4 SchwarzArbG. Er begeht eine Ordnungswidrigkeit nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 Buch-
stabe d SchwarzArbG, wenn er Dienst- oder Werkleistungen in erheblichem Umfang er-

bringt.
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2.2.8. Handwerksrecht

Wer ein Handwerk der Anlage A zur Handwerksordnung in Deutschland als stehendes Ge-
werbe mit einer Niederlassung selbstandig betreibt, ohne in die Handwerksrolle eingetragen
zu sein, handelt gemaf 8 117 Abs. 1 Nr. 1 HwO ordnungswidrig. Gleiches gilt fur die Erbrin-
gung von grenzuberschreitenden Dienstleistungen, wenn der Dienstleister nicht im Besitz der
nach 8 9 Abs. 2 in Verbindung mit § 4 EU/EWR-HwV erforderlichen Bescheinigung der zu-

standigen deutschen Behdrde ist.

Wer ein zulassungspflichtiges Handwerk als stehendes Gewerbe mit einer Niederlassung
selbstandig betreibt, ohne in die Handwerksrolle eingetragen zu sein, leistet zudem
Schwarzarbeit gemafld 8 1 Abs. 2 Nr. 5 SchwarzArbG. Er handelt ordnungswidrig, wenn er
Dienst- oder Werkleistungen in erheblichem Umfang erbringt, 8 8 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe e
SchwarzArbG.

2.2.9. Ausschluss von der Vergabe o6ffentlicher Auft rage

Von der Vergabe offentlicher Bauauftrdge sollen Unternehmer bei VerstdRen gegen die Vor-
schriften Uber illegale Beschéftigung und Schwarzarbeit bis zu drei Jahren ausgeschlossen
werden, § 21 Abs. 1 SchwarzArbG.

Voraussetzung ist jedoch, dass die Unternehmer oder deren Vertretungsberechtigte wegen
eines in 8 21 SchwarzArbG aufgefihrten VerstoR3es zu einer Freiheitsstrafe von mehr als
drei Monaten oder einer Geldstrafe von mehr als 90 Tagessétzen verurteilt oder mit einer

Geldbuf3e von wenigstens 2.500 Euro belegt worden sind.

Zudem sollen nach § 6 AEntG Bewerber, gegen die nach 8 5 AEntG eine Geldbul3e von we-
nigstens 2.500 Euro verhangt worden ist, fir angemessene Zeit bis zur nachgewiesenen
Wiederherstellung ihrer Zuverlassigkeit von der Teilnahme an entsprechenden Wettbewer-

ben ausgeschlossen werden.

Sowohl nach § 21 Abs. 1 SchwarzArbG als auch nach § 6 AEntG gilt das gleiche auch schon
vor der Durchfiihrung eines Straf- oder Bul3geldverfahrens, wenn im Einzelfall angesichts der
Beweislage kein verninftiger Zweifel an einer schwerwiegenden Verfehlung hinsichtlich der
zuvor genannten Tatbestédnde besteht.

Die fur die Verfolgung oder Ahndung der Tatbestdnde zustéandigen Behdrden sind dann so-
wohl nach 8§ 21 Abs. 1 SchwarzArbG als auch nach 8§ 6 AEntG berechtigt, den Vergabestel-

len direkt die erforderlichen Auskinfte zu geben.
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Die in das Gewerbezentralregister einzutragenden Entscheidungen, Feststellungen und Tat-
sachen finden sich in § 149 Abs. 2 GewO?. Die Verpflichtung der Behérden und Gerichte zu
deren Ubermittlung ergibt sich aus § 153a GewO sowie aus den jeweiligen spezialgesetzli-
chen Regelungen (z.B. 8 5 Abs. 6 AEntG, 8§ 12 Abs. 4 SchwarzArbG, § 405 Abs. 5 SGB ).

Die Vergabestellen, das sind bundesweit alle in 8 98 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) genannten offentlichen Auftraggeber, sind sowohl nach § 21 Abs. 1
SchwarzArbG als auch nach § 6 AEntG verpflichtet, im Rahmen ihrer Tatigkeit entsprechen-
de aktuelle Auskiinfte beim Gewerbezentralregister einzuholen oder sich diese von den Be-
werbern vorlegen zu lassen. Weitere Regelungen beziiglich des Ausschlusses von der Auf-
tragsvergabe durch offentliche Stellen finden sich teilweise in vergaberechtlichen Vorschrif-

ten der Lander®’.

 Das Gewerbezentralregister wird durch den Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof in der Dienststelle
Bundeszentralregister gefihrt. Weitere Informationen unter: www.bundeszentralregister.de — GZR.
2 Vgl. beispielhaft Bayerisches Bauauftrage- Vergabegesetz (BayBauVG), Hamburgisches Vergabegesetz.
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3. Niederlassungsfreiheit

3.1. Rechtliche Rahmenbedingungen

3.1.1. Steuerrecht

Die Prifung der Erfullung steuerlicher Pflichten (vgl. zur Lohn- und Umsatzsteuer die Ausfih-
rungen unter 2.1.6.) obliegt gemaf 8 2 Abs. 1 Satz 2 SchwarzArbG den Landesfinanzbehor-
den. Die Behorden der Zollverwaltung (Hauptzollamter) sind gemal? § 2 Abs. 1 Satz 3
SchwarzArbG zur Mitwirkung an diesen Prifungen berechtigt. Unabhangig davon prifen die
Behdrden der Zollverwaltung zur Erfullung ihrer Mitteilungspflicht nach § 6 Abs. 1 Satz 1
i.V.m. Abs. 3 Nr. 4 SchwarzArbG, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass steuerlichen Pflich-

ten aus Dienst- und Werkvertragsleistungen nicht nachgekommen wurde.

3.1.2. Gewerberecht

Bei Begriindung einer gewerblichen Niederlassung im Inland gelten fir selbstédndige Gewer-

betreibende nach dem EGV dieselben Bedingungen wie fur Inlander.

Der Beginn des selbstandigen Betriebs eines stehenden Gewerbes, des Betriebs einer
Zweigniederlassung oder einer unselbstandigen Zweigstelle ist der zustdndigen Behoérde
anzuzeigen (Gewerbeanzeige nach 8§ 14 GewO). Anzuzeigen ist auch eine Betriebsverle-
gung, ein Wechsel oder eine Ausdehnung des Gegenstands des Gewerbes sowie die Be-
triebsaufgabe. Im Anhang A befindet sich der gesetzlich vorgeschriebene Vordruck fiir die
Gewerbeanzeige (Anlage 7). Aus diesem Formular gehen die notwendigen Angaben hervor,
so vor allem Name und Vorname des Gewerbetreibenden, sein Wohnsitz, der Gegenstand
seines Gewerbes und der Beginn der Gewerbeaustibung.

Zusétzliche Erfordernisse bestehen fir die Austibung eines erlaubnispflichtigen Gewerbes.
Hierflr ist eine deutsche Erlaubnis erforderlich. Das jeweilige Erlaubnisverfahren dient re-
gelmalig der Priufung der Zuverlassigkeit des Antragstellers. Fir bestimmte Gewerbe wird

der Nachweis einer entsprechenden Qualifikation verlangt.

Durch Anderungen in der GewO, die am 13. September 2005 in Kraft getreten sind, kénnen
die Gewerbeamter verstarkt zur Bekampfung der Scheinselbstéandigkeit beitragen.
Die Gewerbeanzeige darf nunmehr grundsatzlich den zur Bekampfung der Schwarzarbeit

zustandigen Behoérden der Zollverwaltung Ubermittelt werden, § 14 Abs. 5 Nr. 7 GewO.

Ortlich zustandig sind die Behorden, in deren Bezirk der anzeige- bzw. erlaubnispflichtige
Vorgang stattfindet. Die sachliche Zustandigkeit wird durch Landesrecht bestimmt. Es han-
delt sich hierbei je nach Bundesland um die Gemeinden, Kreise, Gewerbeamter, Ordnungs-

amter, Bezirksamter oder dergleichen.



3.1.3. Handwerksrecht

Zusatzlich zu den gewerberechtlichen Anforderungen sind spezielle handwerksrechtliche
Voraussetzungen zu beachten, wenn die Niederlassung als stehendes Gewerbe in einem
zulassungspflichtigen Handwerk erfolgen soll. Die zulassungspflichtigen Handwerke sind in

Anlage A zur HWO aufgefiuhrt, die im Anhang C zu finden ist.

Wer sich als Staatsangehdriger eines Mitgliedsstaates der EU oder des EWR mit einem
Handwerk der Anlage A zur Handwerksordnung in Deutschland fiir ein stehendes Gewerbe
niederlassen will, benétigt eine Ausnahmebewilligung zur Eintragung in die Handwerksrolle
gemaf 8 9 Abs. 1 HwWO i.V.m. der EU/EWR-HwWV. Zu den Voraussetzungen fur die Erteilung

einer solchen Ausnahmebewilligung vgl. oben 2.1.8.2..

Durch Anderungen in der HWO, die am 13. September 2005 in Kraft getreten sind, haben die
Handwerkskammern weitere Prifbefugnisse zur Bek&mpfung der Scheinselbstandigkeit er-
halten.

Den Handwerkskammern wurde ermdglicht, bei der Prifung der Eintragungsvoraussetzun-
gen auch Auskinfte und Nachweise Uber das Vorliegen einer Betriebsstéatte zu verlangen.
Kann ein Antragsteller keine wie auch immer geartete Betriebsstéatte vorweisen, so kann dies
grundsatzlich als Indiz daftr gewertet werden, dass keine selbstandige Ausibung eines

Handwerks vorliegt.

Zudem konnen die Handwerkskammern sich nunmehr auch durch automatisierten Datenab-
gleich darlUber unterrichten, ob ein Antrag auf Eintragung in das Verzeichnis zulassungsfreier
Handwerke bereits in einem anderen Kammerbezirk wegen Nichterfillung der Eintragungs-

voraussetzungen abgewiesen wurde.
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3.2. Scheinselbstandigkeit

3.2.1. Kiriterien fur die Abgrenzung Selbstandigkeit / abhéngige Be-
schaftigung

Nach den von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur Frage der Abgrenzung von
selbstandiger Tatigkeit und abhangiger Beschéftigung ist selbstandig, wer im Wesentlichen
frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Auch das Tragen eines
unternehmerischen Risikos sowie das Handeln in eigenem Namen und fir eigene Rechnung
und die unternehmerische Entscheidungsfreiheit charakterisieren eine selbstandige Tatigkeit.
Die Mal3stabe fur die Abgrenzung sind im Sozialrecht, Steuerrecht und Arbeitsrecht anna-
hernd gleich. 8 7 Abs. 1 SGB IV definiert Beschéaftigung als die nichtselbstandige Arbeit, ins-
besondere in einem Arbeitsverhéltnis. Arbeitnehmer ist danach, wer weisungsgebunden ver-
traglich geschuldete Leistungen im Rahmen einer von seinem Arbeitgeber bestimmten Ar-
beitsorganisation erbringt. MalRgebliches Unterscheidungskriterium ist dabei der Grad der
personlichen Abhéngigkeit des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber, d.h. der Umfang des Wei-
sungsrechtes des Arbeitgebers bezuglich Inhalt, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit des Ar-
beitnehmers. Der Begriff des Beschaftigungsverhaltnisses geht allerdings weiter als der des
Arbeitsverhaltnisses. Er erfasst auch Falle, in denen ein Arbeitsverhaltnis nicht vorliegt, ins-

besondere weil der Arbeitsvertrag unwirksam ist.

Fur die Abgrenzung ist nicht die im Vertrag gewahlte Bezeichnung maRgeblich. Vielmehr
kommt es auf die konkrete Ausgestaltung und deren tatsachlichen Vollzug an.

Die zustandigen Sozialversicherungstréager entscheiden anhand der im Fragebogen (siehe
Anhang A, Anlage 8) dargestellten Kriterien Uber den sozialversicherungsrechtlichen Status
eines Beschéftigten. Bei Zweifeln an der Selbstandigkeit der Tatigkeit eines Beschaftigten ist
ggf. bereits unter Angabe entsprechender Anhaltspunkte eine Entscheidung durch den Sozi-
alversicherungstrager herbeizufihren.

Folgende Kriterien kdnnen im Rahmen der Gesamtwiirdigung aller Umstande des Einzelfalls

Anhaltspunkte fir eine abhangige Beschéaftigung darstellen:

» personliche Abhéngigkeit:

Weisungsgebundenheit hinsichtlich

e Ort: Verpflichtung zu regelmafiigem Erscheinen am Arbeitsort bzw. in den Betriebs-

raumen

220, . . . . . . .
Weitere Ausfiihrungen zur sozialversicherungsrechtlichen Abgrenzung sowie zu einzelnen Berufsgruppen sind
zu finden im Gemeinsamen Rundschreiben der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung vom 05. Juli 2005
zum Gesetz zur Forderung der Selbstandigkeit, www.deutsche-rentenversicherung.de — Angebote fiir spezielle
Zielgruppen — Arbeitgeber & Steuerberater — Publikationen — Spitzenverbande — Rundschreiben —
Gemeinsame Rundschreiben 2005.
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« Zeit: Aufnahme in die Dienstplane; freie Arbeitszeit dagegen wird bejaht, wenn keine
festen Dienststunden bestehen, d.h. Anfang und Ende der Arbeitszeit frei regelbar

sind
e Inhalt der Tatigkeit
Pflicht zur standigen Dienstbereitschaft
Feste Beziige; Uberstundenvergiitung; Stundenlohn
Urlaubsanspruch; Fortzahlung der Beziige im Krankheitsfall
Anspruch auf sonstige Sozialleistungen
Eingliederung in den Betrieb
< Einbindung des Mitarbeiters in eine fremdbestimmte Arbeitsorganisation
< Benutzung betrieblicher Einrichtungen (Arbeitsgeréate)
« Einbeziehung des Mitarbeiters in die Organisation und Hierarchie beim Auftraggeber
Enge stédndige Zusammenarbeit mit anderen Mitarbeitern des Auftraggebers
Schulden der Arbeitskraft (Dienstvertrag), nicht eines Arbeitserfolges (Werkvertrag)
Unselbstandigkeit in Organisation und Durchfiihrung der Tatigkeit
Ausfihrung einfacher Tatigkeiten, bei denen Weisungsabhéngigkeit die Regel ist.

Verrichtung vergleichbarer Tatigkeiten fir den Auftraggeber erfolgt regelmaflig durch von

ihm beschéftigte Arbeitnehmer.

Die Tatigkeit entspricht dem &ulReren Erscheinungsbild nach der Tatigkeit, die der Mitar-
beiter fir denselben Auftraggeber zuvor aufgrund eines Beschéftigungsverhéltnisses

ausgeibt hatte.
Tatigkeit auf Dauer und im Wesentlichen nur fur einen Auftraggeber.

Eine Tatigkeit in nur unbedeutendem Umfang fir einen oder auch mehrere andere Auf-

traggeber schlief3t die Vermutung der Beschaftigung nicht aus.

Eine wesentliche Tatigkeit nur fir einen Auftraggeber liegt i.d.R. vor, wenn der Betroffe-

ne mindestens 5/6 seiner gesamten Einkinfte allein aus einer Tatigkeit erzielt.
Keine typischen Merkmale unternehmerischen Handelns erkennbar:

+ Kein Unternehmerrisiko, keine Unternehmerinitiative und keine unternehmerische

Entscheidungsfreiheit

+ Kein unternehmerisches Auftreten am Markt
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« Keine eigene Betriebsstatte

« Keine Verfugungsmaoglichkeit Uber die eigene Arbeitskraft
« Keine Pflicht zur Beschaffung von Arbeitsmitteln

« Kein Kapitaleinsatz

« Keine eigenstandige Entscheidung Uber Warenbezug, Einstellung von Personal, Ein-

satz von Kapital und Maschinen
» Leistungserbringung nur in eigener Person (rechtlich und tatsachlich) méglich:

» Im Gegensatz zu einem Selbstéandigen kann ein abhéngig Beschéftigter die von ihm zu
erbringende Arbeitsleistung in der Regel nicht auf andere Personen Ubertragen, sondern

ist verpflichtet, sie persénlich zu erbringen.

Die Entscheidung der Frage, ob eine Téatigkeit selbstandig ausgelbt wird oder ob es sich um
eine abhangige Beschaftigung handelt, hat fir das Steuer- und das Sozialversicherungsrecht
getrennt durch die jeweils sachlich zustandige Stelle zu erfolgen. Auch wenn die Kriterien im
Steuer- und Sozialversicherungsrecht annahernd gleich sind, so kann nach der héchstrich-
terlichen Rechtsprechung der jeweiligen Gerichtsbarkeit den Merkmalen eine abweichende,
unterschiedliche Gewichtung innerhalb der zu betrachtenden Gesamtumstédnde beigemes-
sen werden.

Die sozialversicherungsrechtliche Entscheidung der Frage, ob eine Tatigkeit selbstandig
ausgetibt wird oder ob es sich um eine abhéngige Beschaftigung handelt, treffen ausschliel3-
lich die zustandigen Trager der Sozialversicherung. Die Entscheidung erfolgt dabei entweder
durch die zustandigen Krankenkassen als Einzugsstellen des Gesamtsozialversicherungs-
beitrages (8 28h SGB 1V), durch die Trager der Rentenversicherung im Rahmen der regel-
mafRigen Arbeitgeberprifungen (8 28p SGB 1V) oder im Rahmen eines Statusfeststellungs-
verfahrens® durch die Clearingstelle bei der Deutschen Rentenversicherung Bund (§ 7a
SGB 1V). Bei gerichtlicher Klarung entscheidet ein Gericht der Sozialgerichtsbarkeit.

Die steuerrechtliche Entscheidung obliegt der Landesfinanzverwaltung sowie der Finanzge-

richtsbarkeit.

23 . . .
Weiter Informationen: www.deutsche-rentenversicherung.de
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3.2.2. Einzelselbstandige

Tritt ein Auftragnehmer auf, der vorgibt Einzelselbstandiger zu sein, so ist anhand der zuvor
aufgefuihrten Kriterien zu prifen, ob er tatsachlich selbstandig tatig ist oder ob er sich ledig-
lich in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis zum vermeintlichen Auftraggeber befin-

det, der faktisch sein Arbeitgeber ist.

Allein die Gewerbeanmeldung bzw. die Eintragung in das Handelsregister stiitzen bei einem
Einzelselbstandigen nicht die Annahme einer selbstindigen Tatigkeit. Als Anhaltspunkt far
das Vorliegen einer selbstandigen Tatigkeit kann jedoch die Ausiibung einer selbstandigen
Tatigkeit, fur die eine besondere amtliche Genehmigung oder Zulassung bendtigt wird, he-

rangezogen werden.

3.2.3. Gesellschaften

Im Zusammenhang mit dem Auftreten von Gesellschaften lassen sich in Bezug auf das

Thema Scheinselbstandigkeit folgende Konstellationen feststellen®*:

» Staatsangehorige der neuen EU-Mitgliedsstaaten schlieRen sich zu einer Gesellschaft
birgerlichen Rechts (GbR) bzw. einer vergleichbaren auslandischen Gesellschaft zu-
sammen, um Auftrage gegeniber einem Auftraggeber zu erflllen. Tatséchlich aber sind
die vermeintlichen Gesellschafter als Arbeithehmer des Auftraggebers zu qualifizieren.
Fur die Qualifizierung einer beteiligten Person als Gesellschafter oder abhangig Beschaf-

tigter sind die unter 3.2.1. dargestellten Kriterien maRgeblich.

» Des Weiteren haufen sich Fallgestaltungen, in denen ein ,Kopf* zusammen mit einer
Vielzahl von un- bzw. schlecht qualifizierten Staatsangehorigen der neuen EU-
Mitgliedsstaaten als Gesellschafter einer GbR bzw. einer vergleichbaren auslandischen
Gesellschaft auftritt, ohne dass die Voraussetzungen flur diese Gesellschaftsform vorlie-
gen. In diesen Fallen ist zu prifen, ob eine Gesellschafterstellung der Mitarbeiter tat-
sachlich vorliegt oder ob es sich faktisch um ein abhangiges Beschéaftigungsverhaltnis zu
dem jeweiligen deutschen oder auslandischen ,Kopf* der Gesellschaft handelt.
Voraussetzung fir das Vorliegen einer GbR ist, dass die Gesellschafter einen gemein-
samen Zweck verfolgen und sich dessen auch bewusst sind. Ein abhangiges Beschatfti-
gungsverhaltnis ist hingegen dadurch gekennzeichnet, dass die Vertragsparteien jeweils
eigene Zwecke verfolgen und wechselseitige Leistungen erbringen. Hier sind fiir die Pri-

fung ebenfalls die unter 3.2.1. dargestellten Kriterien heranzuziehen.

# Weitere Ausfuhrungen zur versicherungsrechtlichen Beurteilung bezogen auf verschiedene Gesellschaftsfor-
men sind zu finden unter Punkt 3.4 (S 18f.) des Gemeinsamen Rundschreibens der Spitzenorganisationen der
Sozialversicherung vom 05.Juli 2005 zum Gesetz zur Férderung der Selbstandigkeit, www.deutsche-
rentenversicherung.de — Angebote fiir spezielle Zielgruppen — Arbeitgeber & Steuerberater — Publikationen
— Spitzenverbande — Rundschreiben — Gemeinsame Rundschreiben 2005.
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» Auch in Fallen, in denen die Voraussetzungen fir eine GbR vorliegen, kann bei einzel-
nen Gesellschaftern gleichzeitig ein sozialversicherungs- und ggf. arbeitsgenehmigungs-
pflichtiges Beschaftigungsverhéltnis mit der GbR bzw. dem Kopf der GbR vorliegen, so-
fern die Art und Weise der Beschaftigung einer typischen Arbeitnehmertétigkeit ent-
spricht. Weitere Indizien kdnnen beispielsweise die nur verhaltnismaRig geringe Einlage

sowie die Bindung an feste Arbeitszeiten sein.
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3.3. Rechtsfolgen der Scheinselbstandigkeit

Liegen Anhaltspunkte fir eine Scheinselbstandigkeit vor, sind die jeweils fur die Verfolgung

zustandigen Behorden, insbesondere die Finanzkontrolle Schwarzarbeit, zu unterrichten.
3.3.1. Arbeitnehmer

3.3.1.1.  Sozialversicherungsrecht

Da Scheinselbstandige eine Beschéftigung im Sinne des 8§ 7 Abs. 1 SGB IV ausiben, sind

sie dem Grunde nach in s&dmtlichen Zweigen der Sozialversicherung versicherungspflichtig.

3.3.1.2. Aufenthaltsrecht

In Anbetracht der hohen europarechtlichen Hurden (siehe 2.2.2)) kommt flr einen
Scheinselbstandigen der Verlust des Aufenthaltsrechts nicht in Betracht, da das Verhalten
des Arbeitnehmers lediglich als Ordnungswidrigkeit eingestuft ist (siehe Ausfiihrungen zu

Straf- und BulRgeldtatbestanden hier unter 3.3.).

3.3.1.3.  Arbeitsgenehmigungsrecht

Ist ein Staatsangehdriger der neuen EU-Mitgliedsstaaten anhand der oben angefuihrten Kri-
terien als Scheinselbsténdiger einzustufen, so ist diese Tatigkeit nicht von der Niederlas-
sungsfreiheit gedeckt. Vielmehr handelt es sich um eine abhéngige Beschaftigung, die auf-
grund der eingeschrankten Arbeithehmerfreiziigigkeit gemafl § 284 Abs. 1 SGB Il arbeits-
genehmigungspflichtig ist.

Der auslandische Arbeithehmer begeht ohne die vorherige Einholung einer Arbeitsgenehmi-
gung- EU eine Ordnungswidrigkeit gemaf § 404 Abs. 2 Nr. 4 SGB IlI.

Zustéandige Verfolgungsbehdrden sind gemald § 405 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il die Behdrden der
Zollverwaltung (Hauptzollamter). Im Ubrigen wird auf die Ausfilhrungen unter 2.2.2 verwie-

sen.

3.3.1.4. Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AENtG)

Im Anwendungsbereich des AEntG hat der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Einhaltung

bestimmter Mindestarbeitsbedingungen (s.o. 2.1.5.).
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3.3.1.5. Steuerrecht

Steht der Scheinselbstandige nach den o.a. Kriterien in einem abhangigen Beschéaftigungs-
verhéltnis zu einem inlandischen Arbeitgeber, so wird es ich im der Regel auch um eine
steuerrechtliches Dienstverhaltnis handeln mit der Folge, dass der an ihn gezahlte Lohn
grundsatzlich der Lohnsteuer (vgl. oben 2.1.6.) unterliegt. Dabei ist es unerheblich, in wel-
cher Form und unter welcher Bezeichnung (z.B. Werklohn) der Lohn gezahlt wurde und ob

es sich um einen laufenden oder einmaligen Bezug handelt.

Da die Frage der Selbstandigkeit natirlicher Personen fir die Umsatz-, Einkommens- und
Gewerbesteuer nach denselben Grundsétzen zu beurteilen ist (Abschnitt 17 Abs. 2 UStR),
kann der Scheinselbstandige auch nicht Unternehmer i.S.d. 8§ 2 UStG sein. Soweit der
Scheinselbstandige in Rechnungen die Umsatzsteuer gesondert ausgewiesen hat, schuldet
er den ausgewiesenen Betrag nach § 14c Abs. 2 UStG. Die ausgewiesene Umsatzsteuer
berechtigt den Rechnungsempfanger nicht zum Vorsteuerabzug (Abschnitt 190d Abs. 7
i.V.m. Abschnitt 192 Abs. 1 UStR).

3.3.2.  Arbeitgeber

Als Arbeitgeber im Sinne der folgenden Darstellungen kommen — je nach Ausgestaltung des

Einzelfalls — in Betracht:
» der inlandische Auftraggeber,

» der Kopf* der GbR bzw. der vergleichbaren ausl&ndischen Gesellschatft,

3.3.2.1. Sozialversicherungsrecht

Wird Scheinselbstandigkeit festgestellt, so ist derjenige, der den Scheinselbstandigen be-
schaftigt, Arbeitgeber mit allen damit verbundenen sozialversicherungsrechtlichen Pflichten.
Er hat zum einen die kiinftig monatlich an die Einzugsstelle zu zahlenden Gesamtsozialver-
sicherungsbeitrage zu berechnen und abzuftihren. Dariiber hinaus trifft ihn die Verpflichtung,
die Gesamtsozialversicherungsbeitrdge fur die in der Vergangenheit liegende Beschéfti-
gungsdauer ggf. nachzuentrichten. Das der Berechnung zugrunde zu legende Arbeitsentgelt
umfasst gemanR 8§ 14 SGB IV alle laufenden oder einmaligen Einnahmen aus einer Beschaf-
tigung, gleichgltig, unter welcher Bezeichnung oder in welcher Form diese Einnahmen ge-
leistet werden. Darunter fallen auch Zahlungen, die im Rahmen eines vermeintlichen Auf-
tragsverhéltnisses flieien sowie Entnahmen des Gesellschafters aus dem Gesellschafts-
vermdgen. Dabei wird fingiert, dass zwischen den Parteien ein Nettoarbeitsentgelt vereinbart
wurde, § 14 Abs. 2 Satz 2 SGB IV.

Der Arbeitgeber ist allein haftender Schuldner fir den Gesamtsozialversicherungsbeitrag.
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In Betracht kommt auRerdem eine Strafbarkeit des angeblichen Auftraggebers bzw. des Ar-
beitgebers wegen Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt gemaR § 266a Abs. 1
und 2 StGB (weitere Ausfihrungen s.o. 2.2.1.).

Zuwiderhandlungen gegen die sozialversicherungsrechtlichen Arbeitgeberpflichten sind in
§ 111 SGB IV mit BulRgeld bewehrt.

3.3.2.2. Aufenthaltsrechtliche Folgen

Der Verlust des Aufenthaltsrechts flr den Arbeitgeber, der Angehériger eines Mitgliedsstaa-
tes ist, kommt im Zusammenhang mit Scheinselbstandigkeit nur ausnahmsweise in Betracht

(zu den materiellen Voraussetzungen vgl. oben 2.2.2.).

Nach der strafrechtlichen Verurteilung eines Unionsbirgers nach den hier unter 3.3.2. aufge-
fuhrten Vorschriften ist anhand der vom EuGH aufgestellten Kriterien zu prifen, ob eine

Feststellung des Verlusts des Freiztigigkeitsrechts im Einzelfall in Betracht kommt.

3.3.2.3.  Arbeitsgenehmigungsrecht

Wer als Arbeitgeber einen Auslander ohne den erforderlichen Aufenthaltstitel oder ohne er-
forderliche Arbeitsgenehmigung nach 8§ 284 Abs. 1 SGB Il beschaftigt, begeht eine Ord-
nungswidrigkeit nach 8§ 404 Abs. 2 Nr. 3 SGB IlI.

Zustandige Verfolgungsbehodrden sind gemal § 405 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il die Behorden der
Zollverwaltung (Hauptzollamter). Im Ubrigen wird auf die Ausfiihrungen oben zu 2.2.3. ver-

wiesen.

3.3.2.4. lllegale Arbeitnehmeriberlassung

Handelt es sich bei dem Auftragnehmer um eine GbR und sind die angeblichen Gesellschaf-
ter der GbR faktisch als abhéangig Beschaftigte einzustufen (s.o0. 3.1.), so kommt illegale Ar-
beitnehmerliberlassung durch den Kopf der GbR an den vermeintlichen Auftraggeber in Be-
tracht.

Bei der Beurteilung, ob Arbeitnenmeriberlassung vorliegt, sind als wesentliche Kriterien der
zwischen der GbR und dem Unternehmen geschlossene Vertrag sowie die tatsachliche Ein-

gliederung des Arbeitnehmers in die Betriebsorganisation heranzuziehen.

Ist der Verleiher (= Kopf der GbR) nicht im Besitz der nach § 1 AUG erforderlichen Erlaubnis,
so sind das Leiharbeitsverhéltnis zwischen Verleiher und Entleiher sowie die vertraglichen
Vereinbarungen zwischen Verleiher und Leiharbeitnenmern nach § 9 Nr. 1 AUG unwirksam.
Nach § 10 Abs. 1 AUG gilt ein Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer als

zustande gekommen.
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Trotz dieser Fiktion sind sowohl der Verleiher als auch der Entleiher- Arbeitgeber gesamt-
schuldnerisch zur Zahlung der Sozialversicherungsbeitrdge verpflichtet, 8§ 10 Abs. 3 AUG,
28e Abs. 2 SGB IV.

Die unerlaubte Arbeitnehmeriiberlassung ist in § 16 AUG mit BuRgeld bewehrt. Der uner-
laubte Verleih auslandischer Arbeitnehmer ohne Arbeitsgenehmigung oder entsprechenden
Aufenthaltstitel stellt den Straftatbestand des § 15 AUG dar (vgl. dazu ausfiihrlich 2.2.4.).

Zustéandige Verfolgungsbehérden sind gemaR § 14 Abs. 1 i.V.m. § 2 Abs. 1 Nr. 4 Schwar-
zArbG und § 405 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il die Behorden der Zollverwaltung (Hauptzollamter).

3.3.2.5. Arbeitnehmer-Entsendegesetz

Stellt sich heraus, dass ein angeblich Selbstandiger nach den Kriterien richtigerweise als
Arbeitnehmer anzusehen ist, so unterliegt das betreffende Arbeitsverhaltnis bei Vorliegen der
weiteren Tatbestandsmerkmale dem AEntG. GemalR 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 AEntG unterliegt auch

dieses Beschéftigungsverhaltnis den tariflichen Mindestlohnregelungen.

Auch bei unerlaubter Arbeitnehmertiberlassung haben der Verleiher und der Entleiher dem
Arbeitnehmer den Mindesttariflohn zu bezahlen. Beide gelten insoweit als Arbeitgeber (vgl. 8
10 Abs. 1, 3 Satz 2 AUG). Ferner kann der BuRgeldtatbestand des § 5 Abs. 2 AEntG (Beauf-

tragung eines Subunternehmers, der die Mindestlohnbedingungen nicht gewahrt) erfullt sein.

Zustéandige Verfolgungsbehorden sind gemal 8 5 Abs. 4 i.V.m. § 2 Abs. 1 AEntG die Behor-

den der Zollverwaltung (Hauptzollamter).

3.3.2.6. Steuerrecht

Arbeitgeber im steuerrechtlichen Sinne ist grundséatzlich derjenige, dem der Arbeitnehmer

seine Arbeitskraft schuldet und der den Arbeitslohn zahlt.

Arbeitgeber ist auch, wer einem Dritten (Entleiher) einen Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer)
zur Arbeitsleistung tberlasst (Verleiher). Die Arbeitgebereigenschaft setzt eine legale Arbeit-
nehmeriberlassung nach dem AUG nicht voraus. Zahlt im Fall unerlaubter Arbeitnehmer-
Uberlassung der Entleiher anstelle des Verleihers den Arbeitslohn an den Arbeithehmer, so
ist der Entleiher regelmafig Arbeitgeber im steuerlichen Sinne.

Im Ubrigen kommt es nicht darauf an, ob derjenige, dem die Arbeitskraft geschuldet wird,

oder ein Dritter den Arbeitslohn zahlt (vgl. oben 2.1.6.).



4. Zusammenarbeit nach dem SchwarzArbG

Folgende Stellen unterstitzen gemal3 8 2 Abs. 2 SchwarzArbG (auch i.V.m.
§ 107 Satz 4 SGB IV, § 13 AltTZG, § 2 Abs. 2 Satz 1 AEntG) die Behdrden der Zollverwal-
tung bei der Ausfihrung der Prifungsaufgaben nach § 2 Abs. 1 SchwarzArbG:

Finanzbehdrden, Bundesagentur flr Arbeit, Einzugsstellen gemaR § 28i SGB IV, Trager der
Renten- und Unfallversicherung sowie Sozialhilfe, die nach dem Asylbewerberleistungsge-
setz zustandigen Behorden, die in § 71 AufenthG genannten Behdrden, die fir den Arbeits-
schutz zusténdigen Landesbehérden, Polizeivollzugsbehoérden der Lander sowie die nach
dem Landesrecht fir die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten nach dem SchwarzArbG zu-

standigen Stellen.

Gemal 8§ 6 Abs. 1 Satz 1 SchwarzArbG sind die Behdrden der Zollverwaltung und die o.g.
Unterstutzungsbehdrden verpflichtet, sich die fur die jeweiligen Prifungen erforderlichen Da-
ten und Prifungsergebnisse gegenseitig zu Ubermitteln.

Darlber hinaus unterrichten die Behorden der Zollverwaltung die jeweils zustandigen Verfol-
gungsbehorden gemal? 8 6 Abs. 3 SchwarzArbG, wenn sich bei ihren Prifungen Anhalts-

punkte fur VerstoRe gegen die dort genannten Gesetze ergeben.

Auch das Bundesamt fur Guterverkehr (BAG) leistet mit seinen StraRenkontrollen einen Bei-
trag zur Verhinderung von Schwarzarbeit und illegaler Beschaftigung im Guter- und Perso-
nenverkehr. Kontrolliert werden gemaf § 11 Abs. 2 Nr. 3a GUKG die Einhaltung der aufent-
halts-, arbeitsgenehmigungs- und sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften bei den Fahr-
zeugfuhrern von Lastkraftwagen und Bussen. Dabei gibt das BAG gemal} § 12 Abs. 6 GUKG
regelmafig Hinweise an die Finanzkontrolle Schwarzarbeit weiter. Ebenso prift das BAG im
Rahmen seiner Betriebskontrollen gemafld 8 12 Abs. 4 i.V.m. § 7b GUKG den Einsatz von
ordnungsgeman beschaftigtem Personal im Guterkraftverkehr. Hinweise auf illegale Be-

schéaftigung werden an die zustandigen Stellen weitergeleitet.

Eine Ubersicht tiber die 6rtlich zustandigen Dienststellen der Zollverwaltung und die dortigen
Ansprechpartner fur die Bekampfung der illegalen Beschaftigung finden sie unter:

www.zoll.de — Finanzkontrolle Schwarzarbeit — Ansprechpartner
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5. Informationsaustausch

5.1. Zentrale Prufungs- und Ermittlungsdatenbank

Zur Durchfihrung des SchwarzArbG wird im Arbeitsbereich Finanzkontrolle Schwarzarbeit
der Zollverwaltung eine zentrale Prifungs- und Ermittlungsdatenbank eingerichtet.
Nach Mal3gabe des § 16 Abs. 2 SchwarzArbG werden dort u.a. die folgenden Daten gespei-

chert:

» Sozialdaten wie Namen, Geburtsdatum und -ort, Geschlecht und Staatsangehdrigkeit

der betroffenen Person,

> die Stelle der Zollverwaltung, die die Uberpriifung durchgefiihrt hat und deren Aktenzei-

chen,

» die Darlegung der tatsachlichen Anhaltspunkte fir das Vorliegen von Schwarzarbeit und

illegaler Beschaftigung,
> die wesentlichen Verfahrensdaten.

Neben der zollinternen Nutzung wird aus dieser zentralen Datenbank den in
§ 17 Abs. 1 SchwarzArbG genannten Stellen bei Vorliegen der Voraussetzungen und unter
Beachtung der datenschutzrechtlichen Bestimmungen Auskunft erteilt. Diese Stellen sind die
Staatsanwaltschaften, die Polizeibehdérden der Lander sowie die Finanzbehtrden der Lan-

der.

Die Ubermittlung der Daten soll im Wege eines automatisierten Abrufverfahrens oder eines

automatischen Anfrage- und Auskunftsverfahrens erfolgen.

5.2. Sozialdatenschutz

Gemall 835 Abs. 1 SGB | hat jede natirliche Person einen Anspruch darauf, dass sie
betreffende Sozialdaten von den Leistungstrdgern nicht unbefugt erhoben, verarbeitet oder
genutzt werden (Sozialgeheimnis). Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse stehen Sozialdaten
gleich. Insoweit unterliegen auch juristische Personen dem Schutz dieser Vorschrift. Adres-
saten des Geheimhaltungsanspruchs sind neben den Sozialleistungstragern u. a. die Behor-
den der Zollverwaltung, soweit sie Aufgaben nach § 2 SchwarzArbG, § 107 Abs. 1 SGB IV
und 8 66 SGB X durchfuhren, und das Bundesamt fur Guterkraftverkehr, soweit es Aufgaben
nach § 107 Abs. 1 Satz 2 SGB IV erfilllt. Sozialdaten sind gemafR § 67 Abs. 1 Satz 1 SGB X
Einzelangaben Uber personliche oder sachliche Verhdltnisse einer bestimmten oder be-
stimmbaren naturlichen Person, die von einer in § 35 SGB | genannten Stelle im Hinblick auf

ihre Aufgaben nach dem Sozialgesetzbuch erhoben, verarbeitet oder genutzt werden.
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Die Vorschriften der 88 67 ff. SGB X gelten hinsichtlich der Sozialdaten auch fir die Wahr-
nehmung der Aufgaben nach dem SchwarzArbG durch die Behdrden der Zollverwaltung,
§ 15 SchwarzArbG. Die Aufgaben der Behérden der Zollverwaltung nach dem SchwarzArbG
gelten nach § 15 SchwarzArbG in datenschutzrechtlicher Hinsicht als Aufgaben nach dem

Sozialgesetzbuch.

Aufgrund des Sozialgeheimnisses darf die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Sozial-
daten nur erfolgen, wenn hierzu eine Befugnis im Sozialgesetzbuch geregelt ist.
Datenerhebung meint jedes Beschaffen von Daten, 8 67 Abs. 5 SGB X. Sie ist nur zulassig,
wenn ihre Kenntnis zur Erfullung einer Aufgabe der erhebenden Stelle nach dem Sozialge-
setzbuch erforderlich ist, 8 67a Abs. 1 SGB X.

Die Speicherung, Veranderung oder Nutzung von Sozialdaten durch die in § 35 SGB | ge-
nannten Stellen ist zulassig, wenn es zur Erfullung einer gesetzlichen Aufgaben nach dem
Sozialgesetzbuch erforderlich ist und es fur die Zwecke erfolgt, fir die die Daten erhoben
worden sind, § 67c Abs. 1 SGB X.

Die Ubermittlung von Sozialdaten ist nur zulassig bei Einwilligung des Betroffenen, § 67b
Abs. 1 SGB X, oder bei Vorliegen einer gesetzlichen Ubermittlungsbefugnis nach den §§ 68
bis 77 SGB X oder einer anderen Rechtsvorschrift des SGB, § 67d Abs. 1 SGB X. Ubermit-
teln umfasst die Bekanntgabe von Sozialdaten an Dritte durch Weitergabe, Einsichtnahme
oder Abruf, 8 67 Abs. 6 Satz 2 Nr. 3 SGB X.

Das Sozialgesetzbuch kennt insbesondere die folgenden Ubermittlungsbefugnisse:

> Ubermittlung abschlieRend genannter Daten, wie z. B. Name oder Anschrift, fur Aufga-
ben der Polizei, der Staatsanwaltschaften und Gerichte, der Behérden der Gefahrenab-

wehr oder zur Durchsetzung 6ffentlich- rechtlicher Ansprtiche, 8 68 SGB X.
> Ubermittlung fur die Erfillung sozialer Aufgaben, § 69 SGB X.

> Ubermittlung fiir die Erfiillung besonderer gesetzlicher Pflichten und Mitteilungsbefugnis-
se, 8 71 SGB X.
Hiernach ist die Ubermittlung von Sozialdaten u. a. zul&ssig, soweit sie erforderlich ist fur
die Erfullung bestimmter gesetzlichen Mitteilungspflichten nach der Abgabenordnung
und zur Bekéampfung von Schwarzarbeit und illegaler Beschéaftigung nach dem Schwar-
zArbG.

> Ubermittlung fir die Durchfiihrung eines Strafverfahrens, § 73 SGB X.

Bei allen Ubermittlungsbefugnissen gilt gemaR § 76 SGB X grundsatzlich die Einschrankung

bei besonders schutzwirdigen Sozialdaten (z.B. medizinische Daten).



47

5.3. Steuergeheimnis

Durch das Steuergeheimnis wird alles geschitzt, was dem Amtstrager (8§ 7 AO) in einem
Verwaltungsverfahren, einem gerichtlichen Verfahren in Steuersachen, in einem Strafverfah-
ren wegen einer Steuerstraftat oder einem BuR3geldverfahren oder aus anderem Anlass
durch Mitteilung einer Finanzbehérde oder durch die gesetzlich vorgeschriebene Vorlage
eines Steuerbescheids bekannt geworden sind. Das Steuergeheimnis erstreckt sich auf die
gesamten personlichen, wirtschaftlichen, rechtlichen und privaten Verhéltnisse einer naturli-
chen oder juristischen Person. Die Offenbarung ist z.B. nur zuldssig, wenn der Betroffene
zustimmt, fur die Offenbarung ein zwingendes 6ffentliches Interesse besteht oder sie durch

Gesetz ausdricklich zugelassen ist.

Gemal § 31a AO ist eine Offenbarung der geschitzten Verhaltnisse des Betroffenen zulés-
sig, soweit sie fur die Durchfiihrung eines Strafverfahrens, eines Bul3geldverfahrens oder

eines anderen gerichtlichen oder Verwaltungsverfahrens mit dem Ziel®:
» der Bekdmpfung von illegaler Beschaftigung oder Schwarzarbeit
» Zur Entscheidung
 Uber die Erteilung, Riicknahme oder Widerruf einer Verleiherlaubnis nach dem AUG

« Uber die Bewilligung, Gewéhrung, Rickforderung, Erstattung, Weitergewdhrung oder

Belassen einer Leistung aus 6dffentlichen Mitteln

» der Geltendmachung eines Anspruchs auf Rickgewahr einer Leistung aus 6ffentlichen
Mitteln

erforderlich ist.

lllegale Beschéftigung liegt beispielsweise vor bei illegaler Ausl&nderbeschaftigung, uner-
laubter  Arbeitnehmertberlassung oder Verstolen gegen das AEntG, gl
8§ 16 Abs. 2 SchwarzArbG. Der Begriff der Schwarzarbeit ist in 8 1 Abs. 2 SchwarzArbG defi-

niert.

Die im Erlaubnisverfahren nach dem AUG vorzunehmende Zuverlassigkeitsprifung erstreckt
sich auch auf das steuerliche Verhalten — insbesondere die Einhaltung der Vorschriften tber

die Einbehaltung und Abfiihrung der Lohnsteuer.

Unter den Begriff der Leistungen aus 6ffentlichen Mitteln fallen u.a. Sozialleistungen nach §
11 SGB | (Dienst-, Sach- und Geldleistungen).

Die Offenbarung erfolgt aufgrund einer Anfrage der fur die in § 31a AO genannten Verfahren

zustandigen Stellen. Die zustandigen Stellen haben in der Anfrage zu versichern, dass die

% Weitere Ausfuhrungen sind zu finden im Anwendungserlass zu § 31a AO, BStBI. | 2005, S. 838
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Offenbarung der Verhdltnisse fir ein Verfahren im Sinne des § 31a Abs. 1 AO erforderlich
ist.

Sie erfolgt dagegen von Amts wegen, wenn die Finanzbehorden tber konkrete Informationen
verfugen, aufgrund derer die Moéglichkeit besteht, dass sie fur die Durchfihrung eines Ver-
fahrens nach § 31la Abs. 1 AO erforderlich sind. Ein konkreter Tatverdacht im strafprozes-
sualen Sinne ist nicht notwendig.

Die Mitteilungspflicht schlief3t nicht die Befugnis zur Gewdhrung von Akteneinsicht oder die

Ubersendung von Akten ein.

Eine Mitteilungspflicht besteht nicht, soweit deren Erfullung mit einem unverhaltnismarigen
Aufwand verbunden wére, § 31a Abs. 2 Satz 3 AO. Ein unverhaltnismafRiger Aufwand liegt

bei den Mitteilungen an die Finanzkontrolle Schwarzarbeit im Regelfall nicht vor.

5.4. Ubermittlungen durch Auslanderbehorden

Die Auslanderbehodrden unterrichten gemafl § 90 Abs. 1 AufenthG die Behdrden, die fur die
Verfolgung bestimmter GesetzesversttRe zusténdig sind (z.B. Deutsche Rentenversiche-
rung, FKS). Diese Vorschrift gilt iber den Verweis in § 11 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU auch
fur Unionsbirger. Voraussetzung ist, dass es im Einzelfall konkrete Anhaltspunkte fur be-

stimmte Verst6RRe gibt.

Im hiesigen Zusammenhang kann § 90 Abs. 1 Nr. 1 und 3 AufenthG relevant sein.

Eine Unterrichtungspflicht besteht danach bei Anhaltspunkten fir die Ausiibung einer Er-
werbstétigkeit ohne Aufenthaltstitel, der Erwerbstéatigkeit erlaubt (Versto3 gegen
8 4 Abs. 3 AufenthG) bzw. analog bei einer Beschéftigung eines Neu-Unionsbirgers ohne
die nach § 284 Nr. 1 SGB Il erforderliche Arbeitsgenehmigung- EU (Nr. 1).

Eine Unterrichtungspflicht besteht ferner bei Anhaltspunkten fir VerstdRe gegen das
SchwarzArbG, das AUG, die Bestimmungen des SGB IV und VII {iber die Beitragszahlungs-
und Meldepflichten in der Sozialversicherung (88 20 ff. SGB IV i.V.m. den Vorschriften des

jeweiligen Versicherungszweigs, § 28a SGB V) sowie die Steuergesetze (Nr. 3).



