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Summary

Unter dem Deckmantel einer scheinbar legalen Rechtspraxis werden
die Rechte von Live-Ins systematisch umgangen und ausgehohlt.
Diese Arbeit stellt dar, dass die Vertragsgestaltung von polnischen
~Millvertragen®, der umowa zlecenia, nicht mit dem geltenden Recht
vereinbar ist, denn sie dienen ausschlieBlich der Umgehung von Ar-
beitsschutzvorschriften. Das Europarecht — die ROM-I VO - bietet je-
doch ein Mittel dieser rechtswidrigen Praxis, einen Riegel vorzuschie-
ben und die deutschen Arbeitsschutzvorschriften anzuwenden. Es
wird auBBerdem deutlich, dass es sich in der Regel um keine rechtsgiil-
tige Entsendung handeln kann. Dies kann sich einerseits aus der An-
nahme eines Arbeitsverhiltnisses zwischen Live-In und Klient*in auf-
grund der tatsichlichen Weisungsgebundenheit der Live-In ergeben.
Daraus folgt, dass kein rechtswirksames Vertragsverhiltnis zu der
Agentur bestehen kann. Andererseits konnte es sich bei dem Einsatz
einer Live-In durch die Vermittlung einer Agentur um eine Arbeitneh-
merlberlassung handeln. Liegen die Voraussetzungen fir Letzteres
vor, gelten dementsprechend auch die Regelungen des Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetzes und gerade nicht der Entsendung. Welche der
beiden Fille vorliegen ist anhand der konkreten Umstidnde zu ermit-
teln. Die jetzige Praxis, also die Entsendung im Rahmen eines ,,Mill-
vertrages®, ist jedenfalls unvereinbar mit dem geltenden Recht, wes-
wegen lediglich von einer Scheinentsendung gesprochen werden
kann.

Die Al-Bescheinigung gewéihrleistet, dass Live-Ins aus Polen in
Deutschland tatig werden konnen, ohne sich separat sozialversichern
zu missen. Wenn Vermittlungsagenturen diese Bescheinigung dazu
verwenden wollen, um Live-Ins in Deutschland rechtsverbindlich als
Selbstindige zu stipulieren und damit verhindern wollen, dass auf sie
arbeitsrechtliche Schutzvorschriften angewendet werden, so ent-
behrt sich dies einer rechtlichen Grundlage. Wiirde ein deutsches Ar-
beitsgericht einer arbeitsrechtlichen Bindungswirkung der Al-Be-
scheinigung, die in einem anderen Staat ausgestellt wurde, folgen, ver-
stieBe es gegen die Rechtsgrundlagen der Al-Bescheinigung und ho-
herrangiges Recht. Fir Live-Ins mit einer Al-Bescheinigung fir
1



Selbststindige aus dem EU-Ausland sind deshalb alle einschlagigen
Arbeitsschutzgesetze anzuwenden.



A. Einleitung: Probleme der Live-In-
Pflege

Die Live-In-Pflege ist ein Pflegemodell, das sich inzwischen fest in der
Pflegebranche etabliert hat. Es gilt als Alternative zu der stationdren
und ambulanten Pflege.

Nach diesem Modell arbeitet und lebt die Pflegekraft, auch Live-In ge-
nannt, zusammen mit der pflegebedurftigen Person in einem Haus-
halt. Der Arbeitsplatz und der Wohnraum der Live-Ins fallen also auf
die gleichen Raumlichkeiten.

Bei den Live-Ins handelt es sich meist um Frauen aus Mittel- und Ost-
europa, die durch Vermittlungsagenturen in ihrem Heimatland ange-
worben werden und fir einen bestimmten Zeitraum nach Deutsch-
land kommen. Man weil} nicht genau wie hoch die tatsichliche Anzahl
der Live-Ins in deutschen Privathaushalten derzeit ist, sie wird auf
300.000-600.000 geschitzt.! Die Aufgaben einer Live-In sind vielfal-
tig. Sie reichen von der Pflege, Hygiene und der Hilfeleistung beim
An- und Entkleiden, der Haushaltsfihrung - einkaufen, kochen, wa-
schen, putzen - bis hin zu sozialen Tatigkeiten wie der Unterhaltung
und Begleitung.

Auf den ersten Blick scheint das Live-In-Pflegemodell eine ideale Lo6-
sung fur beide Seiten — der Live-In einerseits und der pflegebeduirfti-
gen Person andererseits — zu sein. Der Live-In wird nicht nur ein Ar-
beitsplatz geboten, sondern gleichzeitig auch eine Unterkunft meist
auch mit Verpflegung. Sie muss sich also um nichts weiter sorgen. Die
pflegebediirftige Person wiederum hat jederzeit eine Ansprechperson
und Betreuung bei sich. Man kénnte also von einer Win-win-Situation
sprechen. Genauso wird es von speziell darauf ausgerichteten Agentu-
ren vermarktet als ,Rundum-Sorglos-Modell“ oder auch ,24 Stunden
Pflege”. Tatsichlich ist dieses Modell in vielerlei Hinsicht rechtlich be-
denklich. Angefangen dabei, dass eine 24 Stunden Pflege tatsichlich

1 Steiner, Priel, Leiblfinger, Benazha, OZS 2019, 1, 5, Véllig legal!? Rechtliche Rahmung
und Legalititsnarrative in der 24h-Betreuung in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz.
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unmoéglich ist. So hat am 17.08.2020 auch das LArbG Berlin entschie-
den, dass sich die Live-In an drei Stunden taglich der Betreuung der
pflegebediirftigen Person entziehen kénnen muss, um eigenen Be-
diirfnissen nachzugehen.? Neben der faktischen Unmoglichkeit 24
Stunden am Tag zu arbeiten, widerspricht die Ausfihrung der Live-
In-Pflege in der Regel einer Vielzahl von Arbeitsschutzregelungen wie
dem Arbeitszeitgesetz, dem Mindestlohngesetz und dem Bundesur-
laubsgesetz.

Die Arbeit beschaftigt sich im Folgenden mit den rechtlichen Ausge-
staltungen der Arbeit von polnischen Live-Ins. Hier ist die vertragliche
Konstellation besonders schwierig festzustellen, weil das Rechtsver-
haltnis mit einem Vertrag begriindet wird, fir das es im deutschen
Recht keine Entsprechung gibt — der umowa zlecenia (wortlich: Vertrag
zum Auftrag). Diese Vertragskonstruktion ist fur die Vermittlungs-
agenturen sehr attraktiv, weil es gerade in der Natur des Vertrages liegt
die Arbeitsschutzvorschriften zu umgehen. Oft wird die umowa zlecenia
in der deutschen Literatur ganz anschaulich auch als ,Millvertrag?
bezeichnet. Empirische Untersuchungen und Statistiken zu der Quan-
titat des Einsatzes der sogenannten Miillvertrage existieren noch nicht.
Die vorliegende Untersuchung findet auf Grundlage von Vertriagen
statt, die dem Projekt ,Faire Mobilitit“ vom DGB vorlagen. Die Arbeit
stiitzt sich auf eine stichprobenartige Bewertung von umowy zlecenia.

Im ersten Teil der Arbeit (B.) wird der Frage nachgegangen, ob Betreu-
ungskrifte, die in Polen einen solchen Mullvertrag geschlossen haben
unter den Anwendungsbereich der deutschen Arbeitsschutzgesetze
fallen. Zunachst soll dafiir ein kurzer Einblick in die polnische Ver-
tragsgestaltung gegeben werden (I.), um anschlieBend die Problematik
dieser Vertragskonstellationen fiir Live-Ins in Deutschland deutlich zu
machen (II.). Im nichsten Schritt wird ermittelt, in welcher Art und
Weise die polnischen Arbeitsschutzvorschriften (III.) und die deut-
schen Arbeitsschutzvorschriften Anwendung finden kénnten (IV.).

2 LArbG Berlin Brandenburg, Urt. v. 17.08.2020, 21 Sa 1900/19, Rn. 97
3 Trappmann S. 141, in Polen auch als ,umowa §mieciowa“ bezeichnet.
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B. Bewertung der umowa zlecenia

Die Live-In schlieft in Polen mit einer Vermittlungsagentur einen
Vertrag. Bei diesem handelt es sich regelmaBig um eine umowa zlecenia.
Fur diesen Vertrag gibt es im deutschen Recht keine Entsprechung.
Die Bezeichnung dieser Vertragskonstruktion als ,Miullvertrag® soll
auch in diesem Paper verwendet werden, denn er illustriert die preka-
ren Arbeitsbedingungen einer Live-In treffend. Zu den Vorziigen des
sMiullvertrags“ zihlt aus Sicht der Agentur die groBe Flexibilitat, also
die jederzeitige einseitige Beendigung des Rechtsverhiltnisses und die
im Vergleich zu Deutschland geringen (Versicherungs-)abgaben. Auf-
grund dieser Merkmale ist es fiir die Person, die an der Erbringung der
Dienstleistung Interesse hat, glinstiger einen ,Miullvertrag® abzuschlie-
Ben als einen Arbeitsvertrag (umowa o pracg). Der Vertragsschluss eines
sMiullvertrags“ zwischen der Live-In und der Agentur erfolgt unter
Ausnutzung der schwicheren Position der Live-In wihrend der Ver-
tragsverhandlungen.*

I. Rechtsgrundlagen im polnischen Recht

Polen hat im Jahr 1974 sein Arbeitsgesetzbuch (kodeks pracy) einge-
fuhrt.? Es handelt sich dabei um ein eigenes Gesetz, das speziell die Ar-
beitsverhiltnisse regeln soll. Diese Arbeitsverhiltnisse zeichnen sich
durch die zwingende Anwendung von Schutzgesetzen aus. Als Gegen-
stiick dazu gilt das Zivilgesetzbuch (kodeks cywilny). In den vergangenen
Jahren wurde das Zivilgesetzbuch mit zahlreichen Regelungen erwei-
tert, die eine flexiblere Handhabung von Rechtverhiltnissen® ermog-
lichen. Zu ihnen gehort auch die umowa zlecenia. Mit Hilfe dieser MaB-
nahmen sollte der teils dramatischen Entwicklung des polnischen

4 Agata Ludera-Ruszel Umowy prawa cywilnego jako podstawa zatrudnienia — wybrane
zagadnienia.
5 Ausfihrlich zu der Entwicklung des Arbeitsrechts: Sonja Cloppenburg, S. 38 ff.

6 Nach Agata Ludera-Ruszel wollte man das Problem der Arbeitslosigkeit mit der Ein-
fihrung von flexiblen Arbeitsverhiltnissen in den Griff bekommen und so dem
wachsenden internationalen Druck standhalten.
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Arbeitsmarktes’ entgegengewirkt werden. Auch wenn sie der Erholung
des Arbeitsmarkts dienten, hatten sie in rechtlicher Sicht die Bildung
eines zweigleisigen Rechtssystems® zur Folge. Diese fiihrt vor allem in
der Praxis zu erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten.

Das polnische Recht unterscheidet beim Abschluss eines Rechtsver-
haltnisses strikt nach den Rechtsgrundlagen, also ob es nach dem Ar-
beitsgesetz oder dem Zivilgesetz geschlossen wurde. Diese Unterschei-
dung ist bedeutsam, weil das Zivilgesetzbuch gerade keine Schutzre-
gelungen vorsieht und damit das ideale Einfallstor fur die Umgehung
von Schutzgesetzen bietet. Dies wird besonders bei der umowa zlecenia
deutlich. Der Millvertrag begriindet ein Rechtsverhiltnis, in dem
Dienstleistungen erbracht werden. Dieser sieht zwar die Abgaben der
Renten- und Sozialversicherung vor, die in Polen jedoch gering aus-
fallen.® Er enthilt weder einen Kundigungsschutz noch das Erforder-
nis einer Unfall- oder Krankenversicherung, auBerdem fehlt jedweder
Urlaubsanspruch.!® Zusammenfassend ist die umowa zlecenia also von
Unsicherheit, fehlender Stabilitit und fehlenden Schutz charakteri-
siert.!!

Die Umgehung des Arbeitsvertrages durch Abschluss eines Mullver-
trages soll durch Art. 22 § 1 kodeks prawny (Arbeitsgesetzbuch) verhin-
dert werden. Es soll also gerade nicht zu einem Vertragsmissbrauch
kommen. Grundsétzlich darf ein Auftragsverhiltnis in Form der um-
owa zlecenia nicht geschlossen werden, wenn es sich nach den objekti-
ven Merkmalen tatsichlich um ein Arbeitsverhaltnis handelt.!? Prak-
tisch ist diese Trennung aber schwer zu ziehen, weil sich die Ausgangs-
lage beider Vertragsarten stark dhnelt. Die Schwierigkeit liege darin,

7 Polen hatte im Jahr 2004 mit einem Rekordstand von 20 % Arbeitslosenrate zu
kampfen vgl: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/17824/umfrage/arbeitslo-
senquote-in-polen/, zu den Griinden ausfithrlich Duszczyk; Analyse: Arbeitsmarkt-
politik in Polen, vgl. auch: Trappmann S. 151 ff.

8 Agata Ludera-Ruszel Umowy prawa cywilnego jako podstawa zatrudnienia — wybrane
zagadnienia.

9 Trappmann, S. 147 £.
10 Trappmann, S. 147 £.

' 4gata Ludera Ruszel, Umowy prawa cywilnego jako podstawa zatrudnienia -
wybrane zagadnienia S. 28.

12 Agata Ludera-Ruszel, S. 26 f.



dass die Grenze zwischen Auftragsgestaltung und Weisungsgebunden-
heit nicht klar zu ziehen sei. 13 Ein weiterer Punkt ist, dass obwohl Stra-
fen von bis zu 30.000 zl (ca. 7.500 €)* bei VerstoB dieses Grundsatzes
verhingt werden kénnen, die ,Auftragnehmer® nichts zu befiirchten
haben, da keine ausreichenden Kontrollen stattfinden.

II. Mullvertrage in der Live-In Pflege — Empiri-
sche und rechtliche Analyse

Seit 2011 hat sich Polen zu dem gr6Bten Entsendestaat Europas entwi-
ckelt. Begiinstigt wurde dies durch die Offnung des européischen Ar-
beitsmarktes fur polnische Arbeitnehmer*innen.’ So werden jahrlich
ca. 500.000 Arbeitnehmer*innen aus Polen entsandt.!® Zu den am
starksten betroffenen Branchen gehdren neben dem Bau, Transport
und der Logistik, die Pflege. Das Wachstum von Letzterer wird insbe-
sondere durch den groBen Mangel an Pflegekriften beguinstigt. Es ist
allgemein bekannt, dass Deutschland einen Pflegenotstand erleiden
wird, sollte sich die Lage in nachster Zukunft nicht andern. Vielleicht
kann man bereits heute von einem Pflegenotstand sprechen, der zur-
zeit mit Hilfe des Live-In-Pflegemodells gemildert wird.

Fur die Frage, ob dieses Modell in der heutigen Form rechtmafBig und
damit zukunftstauglich ist, lohnt es sich einen genaueren Blick auf die
vertragliche Ausgestaltung dieser Entsendungen zu legen. Die Ausfiih-
rungen beschrinken sich auf die Entsendung von Live-Ins aus Polen
in deutsche Privathaushalte zur Betreuung von pflegebediirftigen Per-
sonen. Exemplarisch soll diese Praxis rechtlich bewertet werden. Zu
beachten ist, dass die rechtliche Bewertung vom jeweiligen Einzelfall

18 Andrzej Marian Swigtkowski, Marcin Wujczyk: King’s Law Journal, 2016 165, 166 f., the
classification of the employment in polish labour law.

14 Art. 281 kodeks pracy § 1 lit. a) (Wykroczenia przeciwko prawom pracownika w
zakresie nawigzywania i rozwigzywania stosunku pracy).

15 Mit der Offnung des Marktes waren viele Angste und Hoffnungen verbunden. Die
Hochlohnldnder befuirchteten die Senkung der Lohn- und Sozialstandards sowie
Wettbewerbsnachteilen. Die Niedriglohnliander hingegen hofften dadurch die Ar-
beitslosenrate senken zu koénnen. Dazu Thiising Européisches Arbeitsrecht § 9, Rn. 13,
Duszczyk; Analyse: Arbeitsmarktpolitik in Polen S. 1.

16 Sonia Cloppenburg S. 28.



abhingt und damit keine allgemeingultige Bewertung fir die gesamte
Live-In-Branche gemacht werden kann. Die Arbeit versucht jedoch
anhand typischer Merkmale solcher Vertragskonstellationen Schlisse
fir die rechtliche Bewertung zu ziehen.

1. Umowa zlecenia als eigene Rechtskonstruktion im polnischen
Recht

Um ein Dienstleistungsverhiltnis zu begriinden, ist es nach polni-
schem Recht moglich eine umowa zlecenia 1.S.d. Zivilgesetzbuches, statt
eines Arbeitsverhiltnisses nach dem Arbeitsgesetzbuch, zu schlieBen.
Diese umowa zlecenia wird in Art. 734 § 1 kodeks cywilny (Zivilgesetzbuch)
geregelt. Der Artikel ist ziemlich kurz und sagt lediglich aus, dass sich
der Auftragnehmer bei Abschluss des Vertrags dazu verpflichtet, den
im Vertrag beschriebenen Auftrag zu erfillen. Er ist jedoch wesentlich
~schwicher” ausgestaltet als der Arbeitsvertrag. So gehort die Vergi-
tung bei der umowa zlecenia nicht zu den essentialia negotii - den we-
sentlichen Vertragsbestandteilen.”” Der Auftrag kann also entgeltlich o-
der unentgeltlich erfolgen, was sich nach den wirtschaftlichen Interes-
sen der Parteien richtet.!®

Eine deutsche Entsprechung fir diesen Vertragstyp gibt es nicht. Das
deutsche Recht unterscheidet zwischen dem Dienstleistungsvertrag
nach § 611 BGB, dem Arbeitsvertrag nach § 611 a BGB und dem Werk-
vertrag nach § 631 BGB. Auch wenn sie sich in der konkreten Vertrags-
gestaltung unterscheiden, haben sie gemeinsam, dass die Leistung ver-
gutet werden muss. Ist eine Vergitung nicht ausdriicklich vertraglich
vereinbart worden, so gilt nach § 612 Abs. 1 BGB die Vergltung als still-
schweigend vereinbart. Wollte man hingegen die umowa zlecenia in
deutscher Dogmatik erkldren, muss man von einer Art Auftrag spre-
chen. Die Vertragsbeziehung zu der Live-In ist nicht zu verwechseln
mit dem Auftrag i.S.d. § 662 BGB. Dieser erfolgt immer unentgeltlich,
die Live-In hingegen wird fir Ihre Arbeit bezahlt.

17 Zakrzewski Piotr in: Fras, Habdas, Kodeks cywilny, Komentarz, Tom IV.
Zobowiazania, Czes¢ szczegolna (art. 535-764(9)) Punkt 1.

18 Zakrzewski Piotr in: Fras, Habdas, Kodeks cywilny, Komentarz, Tom IV. Zobo-
wigzania, Cze$¢ szczegblna (art. 535-764(9)) Punkt 4.
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Auch wenn sich beide Rechtsordnungen in der Systematik voneinan-
der unterscheiden!?, gelten auch im polnischen Recht die Arbeits-
schutzbestimmungen?® im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses zwin-
gend. Diese sind im Wesentlichen mit denen im deutschen Recht ver-
gleichbar. Das gilt jedoch nicht fiir die Vertridge nach dem Zivilgesetz-
buch (kodeks cywilny). Deswegen ist strikt zwischen den Rechtsverhalt-
nissen nach dem Arbeitsgesetzbuch und nach dem Zivilgesetzbuch zu
trennen.? Die Unterscheidung beider Rechtsverhiltnisse erfolgt an-
hand des Merkmals der Weisungsgebundenheit. Bei den zivilrechtli-
chen Vertriagen fehlt es gerade an einer strikten Unterordnung des
Auftragsnehmers gegeniiber dem Auftraggeber.?? Danach fihrt der
Auftragnehmer seine Arbeit nicht unter der Leitung des Auftragge-
bers, sondern in selbstindiger Weise aus, wobei einzelne Hinweise o-
der Anregungen des Auftraggebers unschidlich sind.?? In selbstindi-
ger Weise heillt aber nicht, dass sie ihre Arbeit in Selbstandigkeit er-
bringt. Letzteres lage vor, wenn die Live-In frei von jeglichen Anwei-
sungen ware.2* Aber auch die umowa zlecenia enthilt Anweisungen im
geringen Umfang. Die Selbstindigkeit?> wird im polnischen Recht als
eigenes Rechtskonstitut, also getrennt von der umowa zlecenia, gere-
gelt. 26 Wichtig ist diese Unterscheidung fir die weiteren

19 Das deutsche Recht hat kein abgrenzbares in sich geschlossenes Arbeitsgesetz. Das
Arbeitsrecht setzt sich vielmehr aus verschiedenen Gesetzen zusammen. Die Grund-
lage fur den Arbeitsvertrag ist der § 611a BGB. Die Schutzgesetze z.B. das MiLoG fur
die Vergiitung, das ArbZG fur die Regelungen fir Uber- und Héchststunden, das
BUTrlG fur den Urlaubsanspruch, das KSchG fiir die Aufthebung des Arbeitsverhaltnis-
ses, etc. finden auf dieses Verhiltnis Anwendung. Das polnische Recht regelt seine ar-
beitsrechtlichen Regelungen hingegen in einem in sich geschlossen Gesetz.

20 Schutz des Arbeitsentgeltanspruchs (Art. 78 bis 91 kodeks pracy), bezahlter Erholungs-
urlaub (Art. 152 bis 173 kodeks pracy) oder Versicherungsleistungen im Falle der Ar-
beitsunfahigkeit (Art. 92 § 4 kodeks pracy), sowie die Regelungen zu den Arbeits- und
Ruhezeiten (Art. 128-151 kodeks pracy).

2 Nacewicz S 36.
22 Nacewicz S. 38.
23 Nacewicz S. 38.

2 Diese Anweisungen sind nicht mit der Weisungsgebundenheit gleich zu stellen,
sondern als Hinweise und Anregungen zu verstehen.

2 Zdyb: Stosunek pracy i inne formy zatrudnienia w kosztach podatkowych
pracodawcy, Punkt 3.

26 Vgl. die Problematik der Unterscheidungen der einzelnen Rechtskonstitute im pol-
nischen Recht Swigtkowski, Wujczyk: King’s Law Journal, 2016: THE CLASSIFICATION
OF EMPLOYMENT IN POLISH LABOUR LAW.
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Ausfihrungen insbesondere bei der Frage nach dem Beschaftigungs-
verhiltnis der Akteure und fur die Al-Bescheinigung.?

2. Der Vertrag einer Live-In

Fur die Vertragspartei macht es also einen gravierenden Unterschied,
ob ein Arbeitsvertrag nach dem Arbeitsgesetzbuch (kodeks pracy) oder
dem Zivilgesetzbuch (kodeks cywilny) geschlossen wird. Es wird auch
deutlich, warum das Interesse der anderen Vertragspartei (dem Auf-
traggeber) am Abschluss einer umowa zlecenia sehr groB ist und im Hin-
blick auf die Live-In problematisch. Bei den Vertragen, die zwischen
der Agentur und den Live-Ins geschlossen werden, handelt es sich oft
um umowy zlecenia.?® Diese legen regelmiBig ausdrucklich fest, dass
ausschlieBlich die Vorschriften des Zivilgesetzbuches Anwendung fin-
den und gerade nicht die arbeitsrechtlichen Bestimmungen. Auch zur
eventuellen Vertragsauslegung bzw. -konkretisierung der umowa zlece-
nia soll das Arbeitsgesetzbuch nicht herangezogen werden durfen. Pa-
radox wird es in Vertragen, die sich ausdriicklich auf den Ausschluss
von arbeitsrechtlichen Bestimmungen berufen, gleichzeitig unter dem
Punkt ,Art und Weise der zu erbringenden Leistung® (Sposéb wy-
konywania zadan) auf den arbeitsrechtlichen Ethos und die zwingenden
Bestimmungen im Arbeitsrecht hinweisen. Hier wird deutlich, dass
das Interesse an der Leistungserbringung von Seiten der Live-In im
Sinne eines arbeitsrechtlichen Verhiltnisses gefordert wird, gleichzei-
tig aber keine entsprechende Gegenleistung erbracht werden soll.

3. Die rechtlichen Besonderheiten der Dreierkonstellation

In den meisten Fallen schuldet die Live-In nach der umowa zlecenia die
Pflege und Unterstiitzung in der Hauswirtschaft der*die Klient*in (die
pflegebediirftige Person). Das Rechtsverhaltnis zwischen Agentur und
Live-In wird durch die umowa zlecenia begriindet. Im Rahmen dieses
Vertrages wird die Live-In entsandt. Ihre Vertragsleistung erbringt sie

27 Siehe dazu der Gutachtenteil von Toralf LieBneck, Abschnitt C I 8 ,Die vermeintli-
che Wirkung der Al-Bescheinigung auf das Arbeitsrecht.”

28 Empirische Untersuchungen und Statistiken zu der Quantitat des Einsatzes der so-
genannten Millvertrage existieren noch nicht. Die vorliegende Untersuchung findet
auf Grundlage von Vertragen statt, die dem Projekt ,Faire Mobilitit“ vom DGB vor-
lagen.
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in einem privaten Haushalt, bei der*m Klient*in. Die rechtliche Beson-
derheit der hiuslichen Betreuung und Pflege durch Live-Ins liegt da-
rin, dass es sich um eine Dreierkonstellation handelt: Agentur — Live-
In - Klient*in. 2°

Das Verhaltnis zwischen der Agentur und der*m Klient*in wird durch
einen Vertrag begrundet. Dieser ist regelmafBig als Dienstleistungsver-
trag nach § 611 BGB zu qualifizieren. Die Art der Gestaltung kann im
Einzelnen sehr unterschiedlich sein. So kann der Vertrag als Leistung
der Agentur lediglich die Vermittlung der Live-In vorsehen oder die
Eigenverpflichtung der Pflegeleistung durch die Agentur bestim-
men.?° Die rechtliche Stellung der Live-In wird wiederum durch die
Gestaltung dieser Dienstleistungsvertriage beeinflusst. Bezieht sich die
Verpflichtung der Agentur auf die Vermittlung der Live-In, stellt sich
die Frage nach einer (Schein-)Selbstindigkeit der Live-In.?! Schuldet
hingegen die Agentur selbst die Pflegeleistung, agiert die Live-In viel
eher als Erfullungsgehilf*in der Agentur nach § 278 BGB.3? Laut der
umowa zlecenia soll regelmaBig gerade kein rechtliches Vertragsver-
haltnis zwischen der Live-In und der*m Klient*in entstehen. Dieses
soll trotz der ortlichen Entfernung und der fehlenden Arbeitsanwei-
sung durch die Agentur weiterhin ausschlieBlich im Rahmen der um-
owa zlecenia bestehen.

Problematisch ist, dass der Auftrag nach der umowa zlecenia sehr unbe-
stimmt ist und in den Vertragen nicht weiter konkretisiert wird. Es fin-
den sich beispielsweise weder Bestimmungen zu der konkreten Auf-
gabe noch zu den Arbeits- oder Ruhezeiten. Im Gegenteil: Teilweise
wird diese Konkretisierung an die*n Klient*in delegiert3® oder aber als
Eigenorganisation der Live-In bestimmt. Jedoch gehort es gerade zur

29 Ausfuhrlich zu den rechtlichen Konstellationen im Rahmen des Entsendemodells
und deren Folgen: Bucher S. 216.

30 Bucher S. 43 ff, S. 216 ff.

31 Bucher S. 96 ff und S. 216 f., vgl. auch AG Miinchen, Urt. V. 10.11.2008, 1115 OWi 298
Js 48552/07

32 Bucher S. 218.

33 Vgl. dazu LSG Sachsen-Anhalt, Urt. V. 18.06.2008, L 1 RA 257/05 - juris Rn. 59 ff.
geht bei der Frage nach einem Arbeitsverhiltnis davon aus, dass dieses nicht zu der
betreuenden Person sondern zu der Agentur besteht. In dem Zusammenhang lage die
Weisungsgebundenheit vor. Dazu auch Bucher S. 101.
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Eigenheit der umowa zlecenia, dass keine weiteren Vorgaben durch den
Auftraggeber gemacht werden, weil nur eine Dienstleistung — die
Pflege und hiusliche Unterstiitzung der Klient*in - geschuldet wird.

Es wird deutlich, wie unterschiedlich die vertraglichen Beziehungen
zueinander sein kénnen. Die rechtliche Bewertung soll deswegen vom
jeweiligen Einzelfall abhingen. Demgegeniiber stehen die Gemein-
samkeiten eines jeden Beschaftigungsverhéltnisses: Die Live-In-Pflege
spielt sich immer zwischen den drei Akteur*innen ab - Live-In, Kli-
ent*in und Agentur. Zudem ist diese Pflegeform von der permanenten
Abrufbarkeit der Live-In und den umfassenden Betreuungstatigkeiten
der Live-In gepriagt.?* Unabhingig von der Vertragsgestaltung ist die
prekire Beschiftigung der Live-In fir diese Branche typisch. Auf-
grund dieser Erkenntnisse soll gepriift werden, inwieweit polnische
und deutsche Schutzvorschriften trotz des Abschlusses von umowy zle-
cenia Anwendung finden.

III. Anwendung der polnischen Arbeitsschutz-
vorschriften

Es stellt sich zunachst die Frage, ob das Vertragsverhiltnis zwischen
der Live-In und der Agentur bereits nach polnischen Recht tatsichlich
als Vertrag i.S.d. des Zivilgesetzbuchs (prawo cywilny) zu qualifizieren
ist. Nach Art. 22 § 1 KP gilt grundsitzlich, dass nicht die vertragliche
Bezeichnung des Vertrages ausschlaggebend fur das geltende Recht ist,
sondern die tatsichlichen Umstande.?? Schaut man sich diese genauer
an, musste man regelmiBig eine Weisungsgebundenheit zwischen der
Agentur und der Live-In annehmen. Der Ort und die Dauer des Ein-
satzes, wird einseitig von der Agentur bestimmt. Die Live-In hat selbst
keinen Entscheidungsspielraum. Auch hinsichtlich der Leistungser-
bringung im Haushalt muss von einer Weisungsgebundenheit gespro-
chen werden. Zwar lasst der Vertrag selbst die Leistungserbringung

34 Ausfiihrlich dazu LArbG B-B, Urt. v. 17.08.2020, 21 Sa 1900/19, Rn. 80 ff., das von
einer praktischen Notigung zum Bereitschaftsdienst spricht, weil die tatsachlichen
Umsténde nichts anderes zulassen.

35 Nacewicz S. 86 f. OSNAPiUS 2000/5/175; OSNAPiUS 2000/11/417; OSNAPiUS
2001/7/214.
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relativ offen und beschrinkt sich auf die Pflege der zu betreuenden
Person und der Haushaltsfihrung. Oft verweist die umowa zlecenia je-
doch ausdricklich auf weitere Anweisungen der*s Klient*in.?¢ Dabei
konkretisiert sich hdufig der Auftrag im jeweiligen Haushalt durch die
zu betreuende Person. In diesen Fillen ist die Live-In in ihrer Leis-
tungserbringung also keinesfalls frei. Sie kann gerade nicht selbstdndig
uber ihre Aufgaben entscheiden, oder zu welchem Zeitpunkt sie diese
erbringen mochte. Der ganze Tagesablauf hingt von den Winschen
der*s Klient*in ab. Ob tatsachlich ein arbeitsrechtliches Verhiltnis vor-
liegt, ist durch die polnischen Gerichte nach Art. 189 KPC festzustellen.
Es kann zunichst offenbleiben, ob nach polnischem Recht tatsidchlich
ein Arbeitsverhiltnis vorliegt und also bereits die polnischen Arbeits-
schutzvorschriften gelten. Selbst wenn das Gericht das Vorliegen einer
umowa zlecenia annehmen sollte — also gerade keine polnischen
Schutzregelungen Anwendung finden — kénnten die deutschen Ar-
beitsschutzregelungen gelten.

IV. Anwendung der deutschen Schutzvorschrif-
ten

Die Geltung der deutschen Schutzvorschriften kénnte sich vor allem
aus dem Europarecht, insbesondere der ROM I-VO ergeben.

1. Arbeitsrechtliche Schutzvorschriften nach der ROM I-VO

Die Geltung von deutschen Schutzvorschriften im Arbeitsverhaltnis
konnte sich direkt aus dem Europarecht, der VO (EG) Nr. 593/2008
(ROM I-VO), ergeben. Nach Art. 1 Abs. 1 ROM I-VO regelt die Verord-
nung vertragliche Schuldverhéltnisse in Zivil- und Handelssachen, die
eine Verbindung zum Recht verschiedener Staaten aufweisen. Die un-
mittelbare Geltung der europaischen Verordnung ergibt sich ihrerseits
aus Art. 288 Abs. 2 AEUV und bedarfkeines weiteren Umsetzungsaktes.

Bei grenziibergreifenden Sachverhalten ist zunichst zu bestimmen,
nach welchem Recht sich die Arbeitsbedingungen der entsandten

36 Anders Fuchs NZA 2010, 980, 984 f., der davon ausgeht, dass der*die Klient*in re-
gelmiBig nicht mehr in der Lage ist, Anweisungen zu erteilen.
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Arbeitnehmer*innen richten. Zum einen kénnen sie sich nach den
Verhiltnissen des Staates, aus dem die*er Arbeitnehmer*in entsandt
wurde, ergeben (Herkunftslandprinzip). Zum anderen kénnen die Re-
gelungen des Staates gelten, in das entsandt wird (Arbeitsortprinzip).?”

Zur Bestimmung der Rechtsordnung gilt grundsitzlich nach Art. 3
Abs. 1 ROM I-VO bei grenziibergreifenden Sachverhalten die freie
Rechtswahl. Die Vertragsparteien kénnen also vertraglich festlegen,
welche Rechtsordnung Anwendung finden soll. Ist eine solche expli-
zite Vereinbarung nicht getroffen worden oder umgeht die vertragli-
che Wahl des anzuwendenden Rechts die zwingend geltenden arbeits-
rechtlichen Schutzvorschriften, finden die Art. 8 ROM I-VO und Art.
9 ROM I-VO Anwendung. Insbesondere Art. 8 Abs. 1 S. 2 ROM I-VO
macht deutlich, dass die Rechtswahl nicht den Entzug des Arbeitneh-
merschutzes zur Folge haben darf. Durch die Verordnung soll also ver-
hindert werden, dass der jeweilige Vertrag Rechte ausschlief3t, die auf-
grund der tatsachlichen Umstidnde zwingend Anwendung finden miis-
sen. Die schwichere Partei soll dabei geschutzt werden®. Zwingende
Voraussetzung fir die Geltung der Norm ist jedoch das Vorliegen eines
Arbeitsverhaltnisses, also die Arbeitnehmereigenschaft.

2. Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs

Da es sich hier um einen grenziibergreifenden Sachverhalt handelt,
muss zunichst ermittelt werden, nach welcher Rechtsordnung die Ar-
beitnehmereigenschaft i.S.d. Rom I-VO zu bestimmen ist. Dafiir
kommt zum einen die autonom europiische Festlegung des Arbeit-
nehmerbegriffs in Frage oder die der einzelnen Mitgliedstaaten. Nach
herrschender Meinung richtet sich die Arbeitnehmereigenschaft bei
Verordnungen nach europiischem Verstindnis. 3 Dies folgt allein
schon aus der Notwendigkeit einer einheitlichen Geltung der Verord-
nung. Sie findet unmittelbare Geltung in den Mitgliedstaaten und ein

37 Thiising Kommentar MiLoG/ AEntG, § 9, Rn. 9.

38 Brors/ Boning: NZA 2015, 856; vgl. zum Schutz der Arbeitnehmer in der neueren
Rechtsentwicklung der EU Picker ZEuP 2020, 306, 307.

39 Wurmnest EuZA 2009, 481, 484; Junker EuZA 2016, 184, 186; vgl. Leffler - EuGH
05.11.05 C-443/03 Rn. 46.
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differenziertes Verstandnis der Arbeitnehmereigenschaft konnte die
einheitliche Anwendung der Verordnung gefahrden.

Der EuGH hat erstmals in der Lawrie Blum Entscheidung® den Arbeit-
nehmerbegriff*! bestimmt und sie seither in stindiger Rechtsprechung
verfestigt*2. Danach ist die Arbeitnehmereigenschaft anhand objekti-
ver Kriterien zu definieren, die das Arbeitsverhiltnis im Hinblick auf
die Rechte und Pflichten der betroffenen Personen kennzeichnen. Das
wesentliche Merkmal des Arbeitsverhaltnisses besteht darin, dass je-
mand wihrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen
Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergi-
tung erhalt.4?

Fraglich ist, ob die Live-In nach dieser Definition ein*e Arbeitneh-
mer*in ist. Hauptmerkmal ist die Weisungsgebundenheit** der*s Ar-
beitnehmer*in zur*m Arbeitgeber*in. Zu betrachten ist zunachst das
Verhiltnis zwischen der Agentur und der Live-In. Nach der umowa zle-
cenia schuldet die Live-In grundsitzlich nur die Auftragsleistung. Sie
ist bei der Wahl der Mittel, also wie sie die Leistung erbringt, grund-
satzlich frei.* Die Agentur hingegen gibt bestimmte Vorgaben vor, wie
dieser Auftrag gestaltet sein soll. So bestimmt sie ihren Einsatzort, die
Dauer des Aufenthaltes und in manchen Fillen auch die wochentliche
Stundenanzahl. Letztgenanntes kénnte gerade fiir die verbindliche

40 Lawrie Blum - EuGH 66/85 vom 03.07.1986.

41 Nach Junker (EuZA 2016, 184, 190) handelt es sich nicht um eine allgemein geltende
Definition des Arbeitnehmers im Europarecht. Es muss differenziert werden zwi-
schen den verschiedenen Anwendungsbereichen im Unionsrecht. Insbesondere im
Sekundarrecht, den Richtlinien, ist eine Differenzierung geboten. Henssler, Pant (RdA
2019, 3821) fihrt aus, wie der EuGH in jingster Rechtsprechung diese Differenzierung
aufweicht und autonom definiert.

12 ygl. ausfithrlich Krebber, Qualifikationsrechtlicher Rechtsformzwang — Der Ar-
beitsvertrag- und Arbeitnehmerbegriff im Europiischen Kollisions- und Verfahrens-
recht, S. 218, 222.

43 Lawrie Blum EuGH 66/85 vom 03.07.1986 Rn. 17.

44 Die Weisungsgebundenheit ist auch nach polnischem Recht das entscheidende Kri-
terium. Deswegen Uberschneidet sich die Argumentation mit dem zuvor geschriebe-
nen.

45 Cieslak Monika, Umowy cywilnoprawne, komentarz praktyczny, ABC.
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Festlegung von Arbeitszeiten sprechen.*® Andererseits konnte man an-
nehmen, dass die Live-In innerhalb dieser Grenzen ihre Arbeitszeit
selbst bestimmen kénne.*” Dagegen spricht jedoch, dass die Arbeitszeit
oft von der*m Klient*in bestimmt wird, worauf die Live-In keinen
Einfluss hat. AuBerdem ist es realititsfern anzunehmen, dass die Live-
In die Arbeitsstunden, abhingig von ihren Aufgaben, tiber den gesam-
ten Tag verteilen kénne.*8 So wird bei der Berechnung der Arbeitszeit
angenommen, die Live-In brauche beispielsweise fir die Zubereitung
des Frahstiicks 30 Minuten, fir das Abwaschen 5 Minuten, die Pflege
der*s Klient*in 80 Minuten, etc. Aus diesen Zeiten setze sich die ent-
sprechende Arbeitszeit zusammen. Tatsdchlich steht sie aber jederzeit
der Klient*in zur Verfigung. Hier wird deutlich, wie entscheidend die
Rolle der*s Klient*in tatsichlich ist.*° Die rechtliche Schwierigkeit be-
steht insbesondere darin, zu entscheiden, welchen Charakter die An-
weisungen der Klient*in haben.’® Bei der Entsendung ist die Live-In
grundsitzlich nur der Agentur, als ihrer*seinem Auftraggeber*in, ver-
pflichtet. Eine Weisungsgebundenheit zwischen der*m Klient*in und
der Live-In kann es nach den Grundsitzen der Entsendung nicht ge-
ben. Die tatsdchlichen Umstande sehen aber anders aus. Das Verhaltnis
der Live-In zur*m Klient*in ist immer durch einzelne Anweisungen —

46 Dazu ablehnend Niedersachsische Finanzgericht, Urt. V. 20.11.2014 - 5 K 32/13 —
juris, Rn. 161. Daraus kénne noch keine feste Arbeitszeit angenommen werden, weil
die Live-In innerhalb dieser Grenzen ihre Arbeitszeit selbst bestimmen kann. Ein pol-
nisches Gericht und auch ein anderes deutsches Fachgericht konnten das aber anders
entscheiden.

47 So die Argumentation des Finanzgerichts Niedersachsen Urt. V. 20.11.2014 - 5 K
32/13 - juris, Rn. 161.

48 So die ist regelmaBig die Argumentation der Beklagtenseite. Sie berechnen die Ar-
beitszeit jeweils nach den Tatigkeiten, die die Live-In vornehmen soll.

49 Vgl. dazu auch LArbG B-B, Urt. v. 17.08.2020, 21 Sa 1900/19, Rn. 82 ff., grds. sind
der*m Arbeitgeber*in die Arbeitsstunden nur veranlasst oder zuzurechnen, wenn sie
von der*m Arbeitgeber*in angeordnet, gebilligt, geduldet oder jedenfalls zur Erledi-
gung der geschuldeten Arbeit notwendig waren. Weiter heiBt es, ,die Arbeit ist so zu
gestalten, dass der oder die Arbeitgeber*in die Ubereinstimmung betrieblicher Ab-
laufe [mit dieser Vorgabe] selbst iiberpriifen und erforderlichenfalls korrigierend ein-
greifen kann.

%0 Rechtlich relevant sind sie insbesondere fiir die Frage, ob es sich um eine Entsen-
dung (AEntG) oder eine Arbeitnehmertberlassung (AUG) handelt. Vgl. Brors/Béning;
NZA 2015, 846, 849, die von einer tatsichlich vorliegenden Arbeitnehmertberlassung
ausgeht, weil eine Eingliederung in den Arbeitsalltag erfolgt und Weisungsgebunden-
heit ggii. der*em Klient*in vorliegt.
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wann was wie getan werden soll - gepragt. Aufgrund der Weisungsge-
bundenheit gegentber den Klient*innen gehen Stimmen in der Lite-
ratur von einer Arbeitnehmeriberlassung aus.’! Diese liegt vor, wenn
einem Entleiher Arbeitskrafte zur Verfigung gestellt werden, die in
dessen Betrieb eingegliedert sind und ihre Arbeit allein nach Weisun-
gen des Entleihers und in dessen Interesse ausfihren. Nimmt man
nach den erfolgten Ausfithrungen bereits ein Arbeitsverhaltnis zwi-
schen der Agentur und der Live-In an, ist eine Arbeitnehmertberlas-
sung i.S.d. § 1 AUG naheliegend. Im Rahmen des Arbeitsverhiltnisses
wird die polnische Live-In von der Agentur nach Deutschland als Leih-
arbeiterin geschickt. Hier ist sie wiederum in der Organisation der*s
Klient*in eingegliedert und hat ihren*seinen Weisungen zu folgen.
Nimmt man eine tatsichlich vorliegende Leiharbeit an, handelt es sich
bei der vermeintlichen Entsendung um eine verdeckte Arbeitnehmer-
Uberlassung, die zudem unerlaubt ist, weil die erforderliche Erlaubnis
nach § 1 Abs.1S.2i.V.m. § 2 AUG nicht vorliegt. Fehlt diese Erlaubnis
wird nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG sowohl der Vertrag zwischen Verleiher
(hier Agentur) und Entleiher (hier Klient*in) sowie zwischen Verleiher
und Leiharbeitnehmer*in (hier Live-In) unwirksam. Nach § 9 Abs. 1
Nr. la AUG wird der Vertrag zwischen Agentur und Live-In auch dann
unwirksam, wenn entgegen § 1 Absatz 1 Satz 5 und 6 AUG die Arbeit-
nehmertberlassung nicht ausdricklich als solche bezeichnet ist. Er-
klart die Live-In nicht innerhalb eines Monats schriftlich, dass sie an
dem Arbeitsverhaltnis mit der Agentur festhalten will, wird der Ver-
trag unwirksam und es entsteht ein Arbeitsverhaltnis zu der*m Kli-
ent*in nach § 10 Abs. 1 AUG. Dieser Wechsel der Arbeitgeberstellung
von der Agentur zu den Klient*innen erfolgt aufgrund der fehlenden
arbeitsrechtlichen Bindungswirkung der Al-Bescheinigung unabhin-
gig von den sozialrechtlichen Verpflichtungen der Agentur.5?

Die Arbeitnehmereigenschaft der Live-In kénnte auch im Verhéltnis
Klient*in und Live-In entstanden sein, im Rahmen eines faktischen
Arbeitsverhiltnisses. Es kommt primdr auf die tatsichlichen

51 Brors/Boning; NZA 2015, 846, 850; Korner NZS 2011, 870, 372.

52 Vgl. Bucher, S. 291ff.; zum Verhiltnis von arbeitsrechtlichem Status und dem sozial-
rechtlichen Status in der Al-Bescheinigung siehe Gutachtenteil von Toralf LieBneck
in Abschnitt C ,Arbeitsrechtliche Bindungswirkung der Al-Bescheinigung?“.
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Umsténde an und nicht auf die Vertragsbezeichnung. Auch wenn kein
Arbeitsvertrag zwischen beiden Vertragsparteien formell geschlossen
wurde und dieses durch die umowa zlecenia mit der Agentur ausdrick-
lich ausgeschlossen werden sollte, ist das irrelevant fur die Frage, ob
tatsachlich eine Weisungsgebundenheit und also ein Arbeitsverhaltnis
zwischen Live-In und Klient*in vorliegt. Wie bereits ausgefuhrt, ist re-
gelmaBig von einer Weisungsgebundenheit in diesem Verhéltnis aus-
zugehen.

Nach diesen Ausfithrungen kann eine rechtsgiltige Entsendung nicht
angenommen werden. Folgende Grinde sprechen dagegen: Erstens
begrindet eine umowa zlecenia gerade kein Arbeitsverhaltnis und er-
fullt damit nicht die Voraussetzung einer Arbeitnehmereigenschaft.
Ein arbeitnehmerihnliches Verhiltnis reicht gerade nicht aus. Zwei-
tens liegt regelmaBig nach den tatsichlichen Umstinden eine Wei-
sungsgebundenheit zwischen der Klient*in und Live-In vor. Man
koénnte also zunichst von einem tatsdchlich bestehenden Arbeitsver-
haltnis zwischen beiden Parteien ausgehen. Als Alternative konnte
auch von einer Arbeitnehmeriiberlassung durch die Agentur ausge-
gangen werden. Durch die Vermittlung der Live-In an die Klient*in,
koénnte statt eines Mullvertrages ein tatsichlich vorliegendes Arbeits-
verhaltnis zwischen der Live-In und der Agentur angenommen wer-
den, die im Rahmen des Arbeitsvertrages nach den Regelungen des
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz an die Klient*in Uiberlassen wird. In
beiden Fillen ist eine rechtswirksame Entsendung nicht méglich.

Weder eine umowa zlecenia noch eine Entsendung kann nach den tat-
sachlichen Umstidnden rechtswirksam vorliegen. Es kann also nur von
einer Scheinentsendung gesprochen werden. Nach diesen Ausfithrun-
gen ist die Live-In, entweder gegeniiber der Agentur oder den Kli-
ent*innen, Arbeitnehmerin im Sinne der Rom I-VO. Der Anwen-
dungsbereich der Art. 8 und 9 Rom I-VO ist eroffnet.

3. Arbeitsrechtliche Schutzvorschriften auch fur Live-Ins

Nachdem festgestellt wurde, dass der Anwendungsbereich der ROM I-
VO eroffnet ist, ist im nichsten Schritt zu ermitteln, nach welcher kol-
lidierenden Rechtsordnung — der deutschen oder der polnischen — die

arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften fur Live-Ins gelten.
18



Eine Festlegung der Rechtsordnung i.S.d. Art. 3 ROM I-VO zwischen
den Vertragsparteien findet sich regelmaBig nicht. Sollte ausnahms-
weise eine Festlegung des polnischen Rechts in einem ,Millvertrag®
erfolgt sein, besteht dadurch eine Umgehungsgefahr der deutschen
Schutzvorschriften — vorausgesetzt die umowa zlecenia ware iberhaupt
rechtswirksam. Deswegen wire die Bestimmung nach Art. 3 ROM I-
VO abzulehnen.

Die Kollision ist also nach Art. 8 ROM I-VO zu l6sen. Die Live-In ist
nach den erfolgten Ausfihrungen Arbeitnehmer*in im Sinne des eu-
ropiischen Arbeitnehmerbegriffs.

Nach Art. 8 Rom I-VO ist die geltende Rechtsordnung anhand objek-
tiver Kriterien zu ermitteln. Als erster Ankniipfungspunkt gilt der ge-
wohnliche Arbeitsort. Der Arbeitsvertrag unterliegt dem Recht des
Staates, in dem oder andernfalls von dem aus die Arbeitnehmer*in in
Erfallung des Vertrags gewohnlich ihre Arbeit verrichtet. Bei der Er-
mittlung des gewohnlichen Arbeitsortes kommt es nicht nur auf den
relativen Schwerpunkt des Arbeitsverhiltnisses an, sondern auf den
absoluten Mittelpunkt der Arbeit.?3 Dieser wird in dem Staat ange-
nommen, in dem der Arbeitnehmer mehr als die Hilfte seiner Arbeits-
zeit tatig ist.>

Im Fall der Live-In ist also zunachst zu klaren, wo sie fir gewohnlich
ihre Arbeit verrichtet. Zunichst ware an das Heimatland Polen zu den-
ken. Die Live-In hat den Vertrag mit einer polnischen Agentur ge-
schlossen und schuldet ihr die Vertragsleistung — Pflege der zu betreu-
enden Person und die Haushaltsfithrung. Es ist jedoch ein genauerer
Blick auf den tatsidchlichen Vertragsablauf zu legen. Die Live-In wird
nach Vertragsschluss in der Regel fiir ca. drei Monate in einen deut-
schen Privathaushalt geschickt, wo sie ihre Vertragsleistung erbringt.
Wihrend dieser Zeit lebt und arbeitet sie bei stindiger Arbeitsbereit-
schaft. Nach diesen drei Monaten kehrt sie fur kurze Zeit in ihre Hei-
mat zurick, um anschlieBend wieder in Deutschland zu arbeiten. Ent-
weder arbeitet sie abermals drei Monate in demselben Haushalt wie

53 Schlachter ExfKom Rom I-VO, Rn. 9.
54 Schlachter ErfKom Rom I-VO, Rn. 9.
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zuvor oder sie wird einem anderen zugeteilt. Unabhingig davon er-
folgt die Vertragsleistung in Deutschland. Der Wechsel der Haushalte
innerhalb Deutschlands ist unerheblich.>®

Das Modell der Agenturen ist darauf ausgelegt, polnische Arbeitskrafte
in deutsche Haushalte einzusetzen. Der Vertrag wird zwar mit der
Agentur in Polen geschlossen, die weiteren Vertragsausfihrungen
werden allerdings in Deutschland durch die Klient*in konkretisiert.
Der ganze Tagesablauf, die anfallenden Aufgaben und ggf. die nacht-
liche Bereitschaft werden erst in Deutschland bestimmt und wurden
in der umowa zlecenia regelmaBig bewusst offengelassen. Der absolute
Mittelpunkt der Arbeit liegt also in Deutschland.

Der Auftrag nach der umowa zlecenia besteht in den meisten Fallen je-
doch aus zwei Teilen. Neben der Pflege und Unterstiitzung im privaten
Haushalt der Klient*in in Deutschland, wird auch die Anwerbung
neuer Arbeitskrifte durch Informationsvermittlung in Polen % ge-
schuldet. Bei genauerer Betrachtung fallt eine klare Gewichtung der
beiden Auftragsteile auf. Anhaltspunkte fir den Schwerpunkt in
Deutschland, ergeben sich aus der Vergitung und der zeitlichen Auf-
teilung. Vertraglich festgelegt ist regelmiBig, dass die Anwerbung
neuer Live-Ins lediglich ca. 10 % vom Entgelt ausmachen sollen, ent-
sprechend gestaltet sich der zeitliche Aufwand. Im Umkehrschluss
heiB3t das, dass ca. 90% der Leistungserbringung in Deutschland erfolgt.
Der Schwerpunkt des Auftrages liegt eindeutig auf der Leistungser-
bringung in Deutschland. Es liegt auBerdem der Schluss nahe, dass die
Vereinbarung dieser Téatigkeit nur dem Erwerb einer Al-Bescheini-
gung dient. Es wird darauf noch ausfiihrlich eingegangen.

Nach diesen Ausfihrungen folgt also aus Art. 8 Abs. 2 ROM I-VO die
Geltung des deutschen Arbeitsrechts fiir das Vertragsverhaltnis der
Live-In. Demnach finden auch die deutschen Arbeitnehmerschutzge-
setze nach § 2 Abs. 1 AEntG Anwendung.

35 Vgl. Schlachter ErfKom Rom I-VO, Rn. 9, danach ist es unerheblich, ob innerhalb
des Staates ein oder mehrere Einsatzorte vorhanden sind.

56 Es folgen dazu weitere Ausfithrungen weiter unten der Arbeit.
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4.. Arbeitnehmerinnenschutz nach Art. 9 Abs.1 ROM I-VO

Neben dem Art. 8 Abs. 2 ROM I-VO bietet auch der Art. 9 ROM I-VO
der Arbeitnehmer*in Schutz. Dieser gilt unabhingig davon, ob nach
Art. 8 ROM I-VO die ,gegenteilige“ Rechtsordnung als die geltende
Rechtsordnung angenommen wird. Selbst wenn man also im Fall der
Live-In die Geltung der polnischen Rechtsordnung annehmen sollte?’,
kame ihr der Schutz aus Art. 9 ROM I-VO zu. Der Schutz nach Art. 9
ROM I-VO ist jedoch geringer, weil die Eingriffsnorm anders als nach
Art. 8 ROM I-VO nicht die Individualinteressen schitzt, sondern auch
im Interesse des Gemeinwohls getroffen sein muss.’® Art. 9 ROM I-VO
legt die Geltung von Eingriffsnormen fest. Es handelt sich dabei um
eine zwingende Vorschrift, deren Einhaltung von einem Staat als so
entscheidend fur die Wahrung seines 6ffentlichen Interesses, insbe-
sondere seiner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisa-
tion, angesehen wird, dass sie ungeachtet des nach MaBgabe dieser
Verordnung auf den Vertrag anzuwendenden Rechts auf alle Sachver-
halte anzuwenden ist, die in ihren Anwendungsbereich fallen. Sie dient
also der Durchsetzung inlindischer ordnungspolitischer Vorstellun-
gen, die nicht zur Disposition der Parteiautonomie stehen.’® Es soll
verhindert werden, dass sich in grenziiberschreitenden Sachverhalten
die eigene nationale Rechtsordnung widerspricht oder unterlaufen
wird und dadurch das 6ffentliche Interesse nicht mehr gewahrt wird.
Eine solche Eingriffsnorm findet sich im deutschen Recht in § 2 A-
EntG.%° Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Norm, wonach
die Regelungen i.S.d. § 2 AEntG ,zwingend“ Anwendung finden.5! § 2
AEntG gewihrt unter anderem ausdricklich das Recht auf

57 Dies ware der Fall, wenn man entgegen der Ausfihrungen annimmt der Hautleis-
tungsort wire Polen. Begrunden liee sich das insbesondere im Fall einer Arbeitneh-
meruberlassung mit der Arbeitsleistung fir die polnische Agentur als Dienstleistungs-
verpflichtete gegenuber der*n Klient*in.

58 Schlachter ErfKom Rom I-VO, Rn. 21; vgl. BAG 12.01.2005 NZA 2005, 627, NZA 2012,
1152, Rn. 14.

59 Schlachter ErfKom Rom I-VO, Rn. 21; vgl. BAG 01.07.2010 NJOZ 2012, 784;
18.04.2012 NZA 2012, 1152.

60 Thiising Kommentar MiLoG/ AEntG, § 2 AEntG, Rn. 2; vgl. BAG 18.04.2012 - 10
AZR 200/11, NZA 2012, 1152, 1153 Rn. 14.

61 Thiising Kommentar MiLoG/ AEntG, § 2 AEntG, Rn. 2.
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Mindestentgelt’? und bezahlten Mindesturlaub. AuBerdem umfasst es
Regelungen zu Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten, sowie Si-
cherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz.

5. Ergebnis: Arbeitsschutzvorschriften auch fir Live-Ins

Die Geltung von Arbeitsschutzgesetzen kann sich zunichst direkt aus
dem polnischen Recht ergeben. Dartiber hinaus finden deutsche Ar-
beitsschutzgesetze mit Hilfe der ROM I-VO Anwendung - sowohl nach
Art. 8 Abs. 2 ROM I-VO als auch nach Art. 9 ROM I-VO. Die dafir
vorausgesetzte Arbeitnehmerstellung ergibt sich zum einen direkt
nach dem europaischen Begriff als auch nach deutschem Verstindnis.
Als Folge einer Arbeitnehmerstellung ist eine Entsendung im Rahmen
einer umowa zlecenia rechtlich nicht wirksam moglich. Es handelt sich
in den Konstellationen um eine Scheinentsendung. Im Ergebnis ist es
fiir eine in Deutschland titige Live-In unbeachtlich, dass ihr die umowa
zlecenia selbst keinen arbeitsrechtlichen Schutz gewahrt.

62 Hier findet das MiLoG Anwendung. Ein Pflegemindestlohn gilt nicht im hauslichen
Bereich.
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C. Arbeitsrechtliche Bindungswir-
kung der Al-Bescheinigung?

Die Al-Bescheigung ist ein Instrument des grenziiberschreitenden So-
zialrechts. Sie bestimmt, welche Sozialrechtsordnung anzuwenden ist,
wenn EU-Burger*innen vorribergehend in einem anderen EU-Staat
erwerbstitig werden wollen. Aufgrund ihrer rechtssystematischen Ab-
hingigkeit zum Erwerbsverhiltnis wird teilweise angenommen, dass
die Al-Bescheinigung fur Gerichte des Zielstaats in der Frage bindend
ist, ob dort — entgegen der urspriinglichen Angaben auf der Al-Be-
scheinigung — ein Arbeitsverhiltnis besteht. Der RechtméaBigkeit die-
ser Annahme widmet sich dieser zweite Teil des Gutachtens.

In der Live-In-Pflege ist der Einsatz der Al-Bescheinigung besonders
pravalent. Sie wird regelmiBig in der Annahme verwendet, dadurch
arbeitsrechtliche Schutzstandards der Pflegenden und Betreuenden
umgehen zu kénnen. So hat die Frage der arbeitsrechtlichen Bin-
dungswirkung dort besondere Relevanz, weshalb trotz universeller
Aussagekraft die aufgeworfenen Rechtsfragen regelmiaf3ig in Hinblick
auf die Personenkategorie ,Live-In“ spezifiziert werden.

Die Abschnitte I 1 und 2 dieses zweiten Teils des Gesamtgutachtens
dienen einerseits dazu, die gutachterlichen Ergebnisse von Adriana
Deckert aus dem ersten Teil des Gutachtens zu rekapitulieren und sie
inhaltlich in Bezug auf die arbeitsrechtliche Problematik der Al-Be-
scheinigung zu rekontextualisieren. Andererseits sollen sie den Le-
ser*innen ermoglichen, die arbeitsrechtlichen und gesellschaftlichen
Grundbedingungen zum Zeitpunkt der Beantwortung dieser Rechts-
frage schnell erkennen zu kénnen, selbst wenn zunachst nur ein Inte-
resse an der abstrakten Rechtsfrage der arbeitsrechtlichen Bindungs-
wirkung der Al-Bescheinigung besteht. Sie ist in diesem Rahmen auch
dazu bestimmt, durch Querverweise auf den gutachterlichen Teil von
Adriana Deckert zu dessen lohnenswerter Lektiire anzuregen.

Ab Abschnitt I 3 bis zum Ende dieses Teils des Gutachtens sind dezi-
diert Erwigungen zur Al-Bescheinigung zu finden.

Der gesamte folgende Teil berticksichtigt die Literatur bis Januar 2021.
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I. Funktion, Procedere und arbeitsrechtliches
Problem der Al-Bescheinigung

Werden Pflegedienstleistungen im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses
erbracht, sind Entgrenzungen der Arbeitszeit vom deutschen Arbeits-
zeitgesetz grundsatzlich ausgeschlossen.®® Es steht daher im Interesse
der Begunstigten eines Live-In- Pflegemodells, dass das deutsche Ar-
beitsrecht nicht angewendet werden kann.

1. Umgehung in Polen durch einen dem deutschen Recht fremden
Vertragsneologismus

In Polen sind die arbeitsrechtlichen Protektionen durch den umowa
zlecenia faktisch weniger zwingend. Dieser selbststindig kodifizierte
Vertrag steht als rechtliche Alternative zum klassischen Arbeitsvertrag
und kann an dessen statt von den Vertragsparteien erwahlt werden. Er
eroffnet so auf polnisch-nationaler Ebene die Moglichkeit, die ver-
pflichtenden Protektionen eines Arbeitsverhiltnisses zulasten der
Live-Ins zu umgehen. Nominell ist der umowa zlecenia deshalb
zwangsliufig ein Vertrag Uber selbststindige Dienste. Die Modalititen
der Leistungserbringung haben hingegen viele Gemeinsamkeiten mit
denen eines klassischen Arbeitsvertrags.%* Aus dieser Konstellation
entsteht fiir die sich zur Entgeltzahlung verpflichtenden Vertragspar-
tei der Vorteil, dass sie die Schutzvorschriften aus einem Arbeitsver-
hiltnis nicht einhalten muss und dennoch den einzelnen Vertrags-
partner*innen fast gleichermaBen Arbeitsleistungen im Rechtssinne
abverlangen kann. Fir polnische Pflegevermittlungsagenturen, die ih-
ren pflegebediirftigen Kunden bzw. deren Angehorigen eine perma-
nente Betreuung versprechen, ist dieser idiosynkratrische Vertragsty-
pus deshalb regelmiBig rechtlich wesentlich vorteilhafter.

Uberdies verbleibt der umowa zlecenia in den hier zugrunde gelegten
Sachverhalten nicht als rechtsgestalterisches Instrument in Polen.
Stattdessen beabsichtigen vorliegend die Agenturen zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses in Polen, die vertraglich dort gebundenen Live-

63 Ausnahmen davon macht § 18 ArbZG.
64 Ausfihrlich dazu der Gutachtenteil von Adriana Deckert, Abschnitt IT 1 ff.
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Ins moglichst zeitnah in Deutschland titig werden zu lassen und sie
dort schon a priori als Selbstindige zu stipulieren.®> Welchen rechtli-
chen Hebels sich die Agenturen dafiir moglicherweise bedienen kénn-
ten, ist Gegenstand des folgenden Abschnitts.

2. Orthodoxe Mechanismen zur Umgehung deutschen Arbeits-
rechts

Da in Deutschland bei Erbringung von Arbeit im Rechtssinne auch
deutsches Arbeitsrecht anzuwenden ist, muss die Unanwendbarkeit
der arbeitsrechtlichen Regelungsregime besonders gerechtfertigt wer-
den. Qua expliziter Norm kommt dies nur in Betracht, wenn Vertrags-
parteien die Moglichkeit haben, das Arbeitsrecht eines anderen Staats
fir ihr Vertragsverhaltnis zu wihlen. Im Rahmen des EU-Rechts de-
terminiert die Grundbedingungen dafiir das europaische Arbeitskolli-
sionsrecht in Gestalt der arbeitsrechtlichen Regelungen der ROM-I-
Verordnung. So eroffnet Art. 8 Absatz 1 Satz 1 der Rom-I-VO bei ar-
beitsrechtlichen Angelegenheiten zwischen EU-Staaten die Moglich-
keit, durch Rechtswahl fir das Arbeitsrecht eines bestimmten EU-
Staats zu optieren. Nach Satz 2 dieses Absatzes diirfen dadurch den-
noch nicht diejenigen Arbeitnehmerrechte unterlaufen werden, wel-
che in dem Staat bestehen, dessen Arbeitsrecht ohne die Regelungen
der Rom-I-VO anzuwenden wére (vorliegend: Deutschland). Mithin
eroffnen auch die arbeitsrechtlichen Reglements auf europiischer
Ebene nicht die Moglichkeit, sich in Deutschland den arbeitsrechtli-
chen Schutznormen zu entziehen.% Der Transfer niedrigerer oder gar
nicht vorhandener arbeitsrechtlicher Standards ist iber das grenz-
uberschreitende Arbeitskollisionsrecht nicht moéglich.

3. Die vermeintliche Wirkung der Al-Bescheinigung auf das Ar-
beitsrecht

Die polnische Vertragskategorisierung hat fiir die zeitlich nachgela-
gerte Tatigkeit in Deutschland zunichst keine Auswirkungen darauf,
ob deutsches Arbeitsrecht angewendet wird. Sobald die Tatigkeit in

65 Vgl. Leiber et al. 2020, S. 18.
66 Ausfithrlich dazu der Gutachtenteil von Adriana Deckert, Abschnitt IV ,Anwendung
der deutschen Schutzvorschriften®.
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der Bundesrepublik ausgefiithrt wird, ist es zu applizieren. Die arbeits-
rechtlichen Regime der Nationalstaaten stehen grundsétzlich dichoto-
misch auf das Staatsgebiet begrenzt nebeneinander und ein Unterlau-
fen ist nach Art. 8 Abs. 1 S. 2 ROM-I-Verordnung wie erlautert nicht
moglich.

Diese rechtlichen Pramissen werden dann fiir die Pflegevermittlungs-
agentur und deren Kunden potentiell interessenwidrig, wenn die tat-
sachlichen Umstande der Leistungserbringung der Live-In im Ziel-
staat Deutschland ergeben, dass dort ein Arbeitsverhaltnis mit den
Pflegehaushalten oder der Agentur selbst vorliegt. Denn dann bedin-
gen die genannten arbeitsrechtlichen Regelungen, dass den Live-Ins
keine Privilegien aus dem deutschen Arbeitsrecht vorenthalten wer-
den durfen. Dies kann auch Versprechen der Agenturen gegeniiber
den beguinstigten Pflegehaushalten konterkarieren, die betreffenden
Live-Ins seien nur mit der Agentur und gerade nicht den Pflegehaus-
halten in Deutschland unmittelbar vertraglich gebunden. Sind die Ver-
tragsverhaltnisse im Ursprungsstaat so gestaltet, dass die betroffenen
Live-Ins vertraglich als Selbststindige mit der Agentur assoziiert sind,
haben diese Agenturen zudem grundsétzlich ein Erhaltungsinteresse
an dieser vertraglichen Einordnung als Selbststindige.

Deutschen Arbeitsgerichten bleibt es fir den Sachverhalt in Deutsch-
land gemaB der geschilderten Rechtslage trotz vertraglicher Vorkeh-
rungen der Agenturen in Polen ginzlich unbenommen, gemifB den
Tatsachen der Leistungserbringung in Deutschland zu urteilen, dass
die Live-In im konkreten Fall in einem Arbeitsverhéltnis titig wurde
bzw. ist. Um dennoch zu verhindern, dass Live-Ins in Deutschland po-
tentiell unter die hiesigen Arbeitsschutzregelungen fallen, erdéffnet
sich augenscheinlich die Moglichkeit, iber den Weg einer Al-Beschei-
nigung rechtsverbindlich zu determinieren, dass es sich bei der im EU-
Ausland explizit vertraglich gebundenen Live-In um eine selbststindig
Téatige handelt. Als eine solche nominell Selbststindige kann die Live-
In auf Verlangen der Vermittlungsagenturen diese Al-Bescheinigung
im Ursprungsstaat Polen beantragen. Auf dieser dem Sozialrecht zu-
gehorigen Bescheinigung wird zwangslaufig vermerkt, ob sich die An-
tragstellenden als Selbststindige oder Arbeitnehmer*innen respektive
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abhingig Beschiftigte ausweisen, bevor sie in einem anderen europa-
ischen Staat tatig werden.

In der deutschen juristischen Fachliteratur wird zum Teil die Ansicht
vertreten, dass diese Angabe fiir deutsche Gerichte bindend ist, wenn
sie im Einzelfall beurteilen sollen, ob auch ein Vertragsverhéltnis in
Deutschland der Tétigkeit der Live-In zugrunde liegt und wenn ja, ob
es sich dabei um ein Arbeitsverhiltnis gemiB § 611a BGB handelt.%’
Folglich wiirden sich Live-Ins, die durch die vertragliche Bindung im
Ursprungsstaat als Selbststaindige auf der Al-Bescheinigung ausgewie-
sen sind, arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften in Deutschland auto-
matisch entledigen. Diese rechtlich zur Disposition stehende arbeits-
rechtliche Bindungswirkung wiirde Pflegevermittlungsagenturen bzw.
Pflegehaushalte wesentlich beglnstigen und kontrar dazu diejenigen
Live-Ins deprivilegieren, welche in ihrem Dienst stehen. Die rechtli-
chen Hintergriinde dieses Interessenkonflikts sind Gegenstand des
néchsten Abschnitts.

4. Rechtliche Grundlagen der Al-Bescheinigung

Bei der Al-Bescheinigung handelt es sich um ein Instrument des
grenziberschreitenden Sozialrechts, das vor allem folgende Proble-
matik aufgreift: Arbeitnehmer*innen oder Selbststindige sind in
Deutschland verpflichtet, Sozialversicherungsbeitrige von ihrem
Lohn abzufiihren. Im Falle eines Arbeitsverhéiltnisses werden die So-
zialversicherungsbeitrage durch die Arbeitgeber*in abgefiihrt, im
Falle der Selbststindigkeit allein durch die selbststindig erwerbstitige
Person. Eine solche Abfithrungspflicht tritt grundsitzlich ein, wenn die
Leistung in Deutschland erbracht wurde, unabhingig von der Her-
kunft oder der friheren Beschiftigung der Person.

Diese Regelung erweist sich als weniger praktikabel, wenn Unionsbiir-
ger*innen gewohnlich in ihrem Heimatstaat titig sind und anstreben,
nur zeitweise in einem anderen EU-Mitgliedstaat wie Deutschland ei-
ner abhingigen Beschiftigung nachzugehen oder selbststindige
Dienstleistungen zu verrichten. Die betreffende Person musste sich

67 Siehe etwa Brors/Boning, NZA 2015, Rn. 846, 849; Diepenbrock/Schuren/Hamann,
Kommentar zum AUG 2018, Rn. 836.
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dann dem deutschen Sozialversicherungssystem unterordnen und de-
mensprechend Abgaben vom Einkommen abfithren, nur um sich bei
der zeitnahen Ruckkehr wieder beim Sozialversicherungstriger (fol-
gend auch , Triger®) ihres Ursprungsstaat eingliedern zu lassen. Eine
zeitgleiche Assoziierung mit zweierlei Sozialversicherungstrigern —
sowohl im Ursprungs- als auch im Zielstaat®® — wire entweder mit ei-
ner finanziellen Mehrfachbelastung oder einem noch gré3erem Ver-
waltungsaufwand fir die Triger der betroffenen Staaten verbunden.
Sie ist sowohl fiir die Sozialversicherungstrager als auch die Versiche-
rungspflichtigen grundsitzlich weder erstrebenswert noch rechtma-
Big.

Um dem Problem des mehrfachen Wechsels zwischen den Sozial-
rechtssystemen bei zeitnaher Ruckkehr in den Staat der gewohnlichen
Tatigkeit entgegenzuwirken, fithrte die europiische Gesetzgebung die
Al-Bescheinigung (urspringlich ,Bescheinigung E 101“) ein. % Sie
adressiert genau jene EU-Biirger*innen, die gewohnlich in dem Staat
ihrer Staatsangehorigkeit einer Erwerbstatigkeit nachgehen, im Rah-
men dieser primiren’ Titigkeit jedoch eine zwischenzeitliche Be-
schaftigung in einem anderen EU-Staat (hier auch ,Zielstaat“ genannt)
aufnehmen. Die darauffolgende, sekundire Erwerbstitigkeit darf ei-
nen Zeitraum von 24 Monaten nicht Giberschreiten (siehe Art. 12 Abs. 1
und 2 der Grundverordnung (EG) Nr. 883/2004).

Wird die Al-Bescheinigung erfolgreich beantragt, so bewirkt diese,
dass Dienstleistende’ keinerlei sozialrechtlicher Bindung im Zielstaat
und stattdessen weiterhin derjenigen im EU-Staat der gewohnlichen
Titigkeit (hier auch ,Ursprungstaat) unterliegen.”? So koénnen sie
durch den Sozialversicherungstriger des Ursprungsstaats bewirken,

68 In der juristischen Literatur ist ebenso der Terminus ,Gaststaat” gebrauchlich. Der
Autor erachtet den Begriff ,Zielstaat“ als wertneutral und greifen daher auf diesen
zuruck.

69 Mankowski in EuZA 2016, 107, 112, Rduchle, Schmidt in RdA 15, Rn. 407, 408.

70 Die Termini ,primar” und ,sekundar werden hier lediglich zur besseren Unter-
scheidbarkeit verwendet.

7' Wenn im Folgenden allein von ,Diensten” oder ,Dienstleistungen® ohne das zusatz-
liche Spezifikum ,selbststindig” gesprochen wird, erfasst dies entsprechend der Best-
immungen des BGB sowohl Dienstvertrage mit Selbststindigen als auch Arbeitsver-
trage.

72 Siehe Art. 14 der VO (EWG) Nr. 1408/71 Nr. 1 lit. a.
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dass der Zielstaat keine Sozialabgaben einfordert, wenn sie auf dessen
Staatsgebiet tiatig werden. Dies vereinfacht das Verfahren sowohl fiir
die zustandigen Behorden beider EU-Staaten als auch fiir die Erwerb-
statigen selbst.

Die Al-Bescheinigung wird nach einem formalisierten Antragsverfah-
ren vom Sozialversicherungstrager des Ursprungsstaats ausgestellt.
Rechtsgrundlage fiir die Ausstellung einer solchen Bescheinigung ist
Art. 19 Abs. 2 der Durchfithrungsverordnung VO (EG) 987/2009. Hier-
nach bescheinigt

Lauf Antrag der betreffenden Person oder thres Arbeitgebers (...) der zustindige
Trdger des Mitgliedstaats (Anm.: Ursprungsstaats) (...), dass und gegebenen-
falls, wie lange und unter welchen Umstdnden, diese Rechisvorschriften anzu-
wenden sind. “

Dies bedeutet, dass es durch die Al-Bescheinigung in der vollumfang-
lichen Entscheidungsgewalt des wursprungsstaatlichen Sozialversiche-
rungstragers steht, mit der Ausstellung zu bestimmen, wie lange die
Sozialversicherungsvorschriften des Ursprungsstaats anwendbar blei-
ben und die Betroffene damit von der Sozialrechtsordnung des Ziel-
staats exkludiert ist.”

5.Zwei im Wesen unterschiedliche Statusangaben

Eine Al-Bescheinigung ist nur erforderlich, wenn Antragsteller*innen
im Zielstaat Deutschland Dienste erbringen wollen und bereits vorher
im Ursprungsstaat ein Sozialversicherungsverhaltnis bestand — in Be-
zug zu einem ebenso bereits vorhandenen Arbeits- oder selbststindi-
gen Dienstleistungsverhiltnis. Zukiinftige oder bereits titige Live-Ins,
die eine Al-Bescheinigung beantragen, miissen deshalb zunichst an-
geben, von welcher Art das momentane Erwerbsverhiltnis im Ur-
sprungsstaat ist — selbststindig oder als Arbeitnehmer*in.”*

73 EuGH vom 26. 1. 2006 — Rs. Herbosch Kiere C-2/05 —Rn. 26.

7 Far einen Blick in das Antragsformular siehe https://www.krankenkassen.de/sta-
tic/common/files/view/5188/Al_Bescheinigung’%20ber%20die%20Rechtsvorschrif-
ten%20der%20sozialen%20Sicherheit%20die%20auf%20dendie%20Inha-
ber%20in%20anzuwenden%20sind.pdf, letzter Zugriff am 27.01.2021 um 09:45 Uhr
MEZ.
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In der Live-In-Praxis wird durch die Agenturen die Erwerbstatigkeit
im Ursprungsstaat auch so konstruiert, dass potentielle Live-Ins in Po-
len zunichst keinerlei Betreuungstatigkeit, sondern vollkommen an-
dere Dienstleistungen ausfihren, um die von der Al-Bescheinigung
eingeforderte ,gewohnliche Titigkeit“” im Ursprungsstaat — ver-
meintlich — zu erfullen.”® Auf dieser Grundlage soll der Sozialversiche-
rungstriger des Ursprungsstaats (,zustindiger Triager“”’) rechtmiBig
eine Al-Bescheinigung ausstellen konnen. Denn nur wenn die Tatig-
keit primér im Ursprungsstaat ausgeiibt wird und im Zielstaat nur un-
tergeordneter sowie temporarer Natur ist, kann eine Al-Bescheini-
gung ausgestellt werden und rechtmaBig bleiben.

Liegen diese Voraussetzungen vor, wird die Al-Bescheinigung vom
zustandigen Triager im Ursprungsstaat ausgestellt, wodurch der Ur-
sprungsstaat zum ,zustindigen Mitgliedsstaat“’® wird. Sie perpetuiert
dann die Art der Erwerbstatigkeit zu einem sozialrechtlichen Status,
der als Legitimationstatbestand fiir die Rechtsfolgen der Al-Beschei-
nigung dient. Bezliglich der im Heimatstaat erbrachten Tatigkeiten
handelt es sich um eine riickblickend-beschreibende Statusangabe zur
Art der bisherigen Erwerbstitigkeit. Deshalb wird im Folgenden der
Anteil am Status, welcher sich auf die ursprungsstaatliche Erwerbsta-
tigkeit bezieht, als retrospektiv-deskriptiver Teilstatus bezeichnet.”

Auffillig ist, dass in der Literatur regelméBig von einem einzigen, sin-
guliren Status gesprochen wird, der auch die zielstaatliche, zukunfts-
gerichtete Erwerbskategorie erfasst. Es erweist sich als praktikabler,
dann aus dem pauschalen Gesamtstatus insgesamt zwei Teilstatus her-
auszudestillieren, wenn deren unterschiedlicher zeitlicher Bezug
rechtserheblich wird.8? Denn fir eine Al-Bescheinigung ist es ebenso
erforderlich, dass auch im Zielstaat Dienstleistungen erbracht werden.
Auch dafur sind Antragstellende verpflichtet, eine Aussage Uber das

75 Siehe Art. 12 der Grundverordnung VO (EG) Nr. 883/2004.

76 Siehe den Hinweis auf kreative Geschaftspraktiken von Rossow/Leiber 2020 bpb, S.
184.

77 Siehe Art. 1 lit. q der Grundverordnung VO (EG) Nr. 883/2004.

78 Siehe Art. 1 lit. s der Grundverordnung VO (EG) Nr. 883/2004

7 Er dient jedoch nur als Kategorie, welche die Rechtserkenntnis erleichtern soll und
ist kein gesetzlich verwendeter Terminus.

80 Faktisch unterscheidend und isoliert betrachtend, jedoch ohne die Teilstatustermi-
nologe betreibend: EuGH vom 80.03.2000 — Rs. Barry Banks C 178/97 Rn. 5.
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(noch zu erfillende) Erwerbsverhiltnis zu treffen, welche dann in eine
entsprechende Statusangabe auf der Al-Bescheinigung konvertiert.
Bezuglich des Teilstatus, der das Erwerbsverhaltnis fiir den Zielstaat
typisiert, hat die Al-Bescheinigung daher zukunftsvorhersagenden,
genauer prospektiv-prdadiktiven Charakter und ist mangels empirischer
Rickbindung zum Zeitpunkt der Ausstellung der Bescheinigung
rechtsepistemisch schwicher als der retrospektiv-deskriptive Teilsta-
tus, welcher bereits geschehene Tatsachen inkorporieren kann.

Die pradiktive Eigenschaft des prospektiven Teilstatus ergibt sich dar-
aus, dass zwar schon vor Vertragserfullung im Zielstaat die Vertrags-
modalititen bestimmt sein kénnen - fir die Feststellung, ob es sich
um ein Arbeits- oder selbststindiges Dienstverhaltnis handelt, sind je-
doch diejenigen tatsdchlichen Umstande der Vertragserfullung zu ver-
werten, welche dem Zeitpunkt nachfolgen, zu dem die Al-Bescheini-
gung ausgestellt wurde. Die Pradiktivitat soll dabei die wohl unstrittige
funktionelle Beschreibung dafiir sein, dass dieser Teilstatus eine Zu-
kunftsaussage trifft.8! Semantisch und in der rechtlichen Wirkméch-
tigkeit deutlich iber die Pradiktivitat hinausgehend ist eine mogliche
priskriptive Eigenschaft des prospektiven Teilstatus. Diese Eigenschaft
soll im Folgenden so verstanden werden, dass mit ihm eine rechtsver-
bindliche Folgewirkung im Zielstaat einhergeht, wohingegen der pra-
diktive Status fur die zielstaatliche Rechtsanwendung nur unverbindli-
che Vorhersagen uber die zukunftige Erwerbstitigkeit im Zielstaat
Deutschland trifft. Genau auf diese Frage der praskriptiven, d.h. der
rechtlich bindenden Reichweite der Al-Bescheinigung erstreckt sich
die Debatte Uber ihre Wirkung im Zielstaat, auch wenn die verwende-
ten Terminologien Uber zweierlei, materiell unterschiedliche Teilsta-
tus so noch nicht gebrauchlich sind.

Dabei will eine Stromung von der Al-Bescheinigung direkt vom pros-
pektiven Teilstatus auf die Art des zivilrechtlichen Vertrags in
Deutschland schlieBen und dieses rechtlich verbindlich als Arbeits- o-
der selbststindiges Dienstverhiltnis bestimmen lassen. 32 Dieser

81 Diese Funktion unbestritten aufgegriffen: EuGH vom 80.03.2000 — Rs. Barry Banks
C 178/97 Rn 5.
82 Siehe etwa Brors/Boning in NZA 2015, 846, 848 f.
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Meinung widerspricht die Ansicht, welche aus dem prospektiv-pradik-
tiven Element der Al-Bescheinung gerade keine rechtsverbindliche
bzw. praskriptive Aussage fiir das Arbeitsrecht generieren will 8

6. Juristische und gesellschaftliche Konsequenzen der Bindung ar-
beitsrechtlicher Entscheidungen an den Al-Status

Die praktische Relevanz des Meinungsstreits iiber die Reichweite der
Al-Bescheiniung ist fir Pflegekrafte aus dem EU-Ausland nicht zu un-
terschatzen: Sollte sich die deutsche Gerichtsbarkeit tatsichlich an die
zunichst nur pradiktive Kategorisierung der Al-Bescheinigung von
Pflegekraften als selbststindige Erbringer*innen von Dienstleistungen
gebunden sehen, besteht keine Handhabe mehr, ex post aus einem fak-
tischen und eigentlich gerichtlich feststellbaren Arbeitsverhaltnis im
Zielstaat Deutschland die arbeitsrechtlich verbindlichen Rechtsfolgen
zu ziehen. Dies ist dann umso problematischer, wenn Live-Ins zu dem
Zeitpunkt, in dem sie ein selbststindiges Dienstleistungsverhaltnis im
Ursprungsstaat eingegangen sind, aufgrund der Verhandlungsmacht
der Agenturen kaum Moglichkeiten hatten, ein fir sie giinstigeres und
rechtskategorial differentes Vertragsverhiltnis zu erwirken. Mithin
wirde den Live-Ins als potentiell faktischen Arbeitnehmer*innen aus
dem europaischen Ausland der arbeitsrechtliche Schutz in Deutsch-
land entzogen. Es wiirde so ihre rechtliche und sozio6konomische
Stellung in Deutschland wesentlich verschlechtert und eine Entwick-
lung hin zu einer strukturellen Benachteiligung begtnstigt.

Dartiber hinaus ergibt sich fiir das deutsche Recht auch ein grundle-
gender dogmatischer Widerspruch. Fur die Frage, welche Normen bei
einem konkreten Vertrag anzuwenden sind, ist nicht primar die ge-
wihlte Bezeichnung ausschlaggebend, sondern die Art der tatsachlich
vereinbarten Leistungen sowie die Erfullungsmodalititen. Dieses
Prinzip zieht sich durch das gesamte Vertragsrecht des BGB und ist fur
das Arbeitsverhiltnis in § 61l1a S. 6 BGB explizit festgelegt. Dieses

83 Siehe v.a.. Rauchle/Schmidt in RdA 2015, Rn. 407; Mankowski in EuZA 2016,
Rn.107,109, Bucher, S. 65 ff., OLG Bamberg, Beschluss vom 09. August 2016 — 3 Ss
OWi 494/16 —, juris; LSG Hessen Urteil vom 28.11.2017 - L 8 U 51/16, Rn. 23.
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Prinzip wirde von einer arbeitsrechtlichen Wertung a priori unterlau-
fen, da hier die vorherige Bezeichnung des Vertrags als alleiniges Ty-
pisierungsmerkmal gelten soll. Die verbindliche Vorbestimmung des
Vertrags erscheint vor diesem Hintergrund wie ein Sollen-Seins-Fehl-
schluss und bedarf daher folgend besonderer Beachtung.

7. Substrat der bisherigen Erkenntnisse und Prufungsauftrag

Agenturen und Pflegehaushalte diirften ein groBes Interesse daran ha-
ben, von Beginn an vom Damoklesschwert der arbeitsgerichtlichen
Uberpriifung in Deutschland befreit zu sein. Dem gegeniiber stehen
Live-Ins, die in der Bundesrepublik potentiell abhingige Lohnarbeit
im Zivilrechtssinne ausfiithren, aber von arbeitsrechtlichen Protektio-
nen ausgeschlossen werden sollen. Ein vermeintlicher arbeitsrechtli-
cher Automatismus der Al-Bescheinigung fiir den Zielstaat wurde in
Deutschland hochstrichterlich jedoch noch nicht bestitigt.®* Auch dem
firr die einheitliche Auslegung des EU-Rechts zustindigen EuGH sind
Uber die arbeitsrechtliche Bindung im Zielstaat keine eindeutig-expli-
ziten Aussagen abzugewinnen.®

Aus dieser nicht eindeutigen Rechtslage scheint der ,,Gefahr des gedul-
deten Missbrauchs“®¢ der Al-Bescheinigung kein effektiver und uni-
verseller Einhalt geboten werden zu kénnen. Gerade einer rechtlichen
Beratung der Live-Ins mit einer rechtlich begriindeten Erwartungshal-
tung Uber potentielle Anspriiche auch vor Arbeitsgerichten steht diese
ungewisse Rechtslage entgegen. Denn schlieBlich kulminiert der vor-
liegende Meinungsstreit gerade in der Frage, ob die Erwerbstitigkeit
in Deutschland, die vom prospektiven Teilstatus der Al-Bescheini-
gung prainkorporiert ist, durch ein deutsches Arbeitsgericht iberprift
werden darf. Es konnte sich aus der Al-Bescheinigung stattdessen eine
arbeitsrechtliche Achtungspflicht der zielstaatlichen Fachgerichtsbarkeit

84 Rauchle/Schmidt in RdA 15, Rn. 407, 412, eindeutig gegen eine arbeitsrechtliche Bin-
dungswirkung nur OLG Bamberg, Beschluss vom 09. August 2016 — 3 Ss OWi 494/16
—, juris.
85 Siehe dazu Abschnitt II. , Einschlagige Rechtsprechung des EuGH zur Wirkung der
Al-Bescheinigung”.
86 Brors/Boning in NZA 2015, 846, 849.
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gegeniber der sozialrechtlichen Statusfeststellung des Tragers im Ur-
sprungsstaat ergeben.

Mit dieser Frage beschéftigen sich die nachfolgenden Erorterungen.
Zunichst wird der Aussagegehalt einschldgiger Urteile des Europai-
schen Gerichtshofs (EuGH) analysiert. Da der EuGH auf die Rechts-
grundlagen der Al-Bescheinigung rekurriert, folgt der Urteilsauswer-
tung auch eine eigene Exegese dieser Normen, namentlich der Grund-
verordnung VO (EG) Nr. 883/2004 (hier auch nur ,,Grundverordnung*
genannt) und der Durchfihrungsverordnung VO (EG) 987/2009 (hier
auch nur ,Durchfihrungsverordnung®, zusammen ,die Verordnun-
gen“ genannt).

Ebenso werden einschligige Urteile deutscher Gerichte rekurriert,
welche aufgrund ihrer Stellung im Instanzenzug keine bundesweite
Leitwirkung haben, aber dennoch grundlegende Ansté8e zur Argu-
mentation bereitstellen bzw. diese stiitzen.®”

Als gewichtigere Antipode zum EuGH hat sich der Européische Ge-
richtshof fir Menschenrechte (EGMR) besonders eindeutig zu rechts-
staatlichen Friktionen genuin sozialrechtlicher Imperative auf das Ar-
beitsrecht geduBert. Diese Rechtsprechung hat jedoch im Kontext der
Al-Bescheinigung bisher noch keine erkennbare Beachtung gefunden
und soll deshalb hier — wohl erstmalig — nutzbar gemacht werden.

Parallel wird untersucht, ob sich die neu erlangten Erkenntnisse auch
rechtspraktisch und -logisch bewahren kénnen. SchlieBlich verbleibt
die Frage, ob fur die anwendbaren primarrechtlichen Normen und all-
gemeinen europarechtlichen Prinzipien eine fiir deutsche Arbeitsge-
richte verbindliche Nichtanwendung des nationalen Arbeitsrechts ver-
bieten, erlauben oder gar gebieten.

87 Insbesondere OLG Bamberg, Beschluss vom 09. August 2016 — 3 Ss OWi 494/16 —,
juris; LSG Hessen Urteil vom 28.11.2017 - L 8 U 51/16, mittelbar auch BGH 24.10.2006
— 1 StR 44/06, juris.
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II. Einschlagige Rechtsprechung des EuGH zur
Wirkung der Al-Bescheinigung

Der EuGH urteilte bisher drei Male mit Bezug zur Bindungswirkung
der Al-Bescheinigung. Dabei ist zu unterscheiden, ob das Gericht Fra-
gen zur sozialrechtlichen oder zur arbeitsrechtlichen Bindungswir-
kung trifft. In den Fallen Barry Banks®® und Fitzwilliam®® beschaftigte
sich der EuGH mit der sozialrechtlichen Bindungswirkung der Al-Be-
scheinigung fir den Zielstaat. Im Urteil Herbosch Kiere? trifft das Ge-
richt Uberdies auch arbeitsrechtliche Aussagen.

1. Das Urteil Barry Banks

Im sozialrechtlich konnotierten Urteil Barry Banks auBlerte sich der
EuGH zur méglichen sozialrechtlichen Dynamik und Variabilitat der
Al-Bescheinigung.”!

a) Sozialrechtliche Folgeprobleme einer nachtraglichen Inkongru-
enz des arbeitsrechtlichen Sachverhalts zum Sozialversicherungs-
verhaltnis?

Das Urteil Barry Banks ist fuir das in der rechtswissenschaftlichen Lite-
ratur diskutierte Problem relevant, dass die Diskrepanz zwischen neu-
erlicher arbeitsrechtlicher Entscheidung und dem vom prospektiven
Status suggerierten Erwerbsverhiltnis zu dem sozialrechtlichen Un-
gleichgewicht fiithre, dass Inhaber*innen einer Al-Bescheinigung in ih-
rem Heimatstaat einem Versicherungsverhiltnis unterliegen, dass nur
auf die Versicherungsleistungen gemiB3 den Statusangaben zuge-
schnitten ist. Diesem Gedanken folgend erfordere ein im Zielstaat fest-
gestelltes Arbeitsverhiltnis andere Versicherungsleistungen, die vom
Sozialversicherungsverhaltnis mit dem Trager des zustindigen Mit-
gliedstaats nicht abgedeckt werden kénnten.?

88 EuGH vom 30.03.2000 — Rs. Barry Banks C 178/97.

89 EuGH vom 10. 02. 2000 - Rs. Fitzwilliam C-202/97, Rn. 50.

90 EuGH vom 26. 01. 2006 — Rs. Herbosch Kiere C-2/05.

91 Zu beachten ist, dass zu diesem Zeitpunkt mit der VO (EWG) Nr. 1408/71 noch eine
andere Rechtsgrundlage der Al- bzw. E 101-Bescheinigung bestand.

92 Diepenbrock/Schuren/Hamann, Kommentar zum AUG 2018, Rn. 836.
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Dieses Problem besteht freilich nur, wenn das Versicherungsverhéaltnis
fir die Vergangenheit und Zukunft wegen der Vorgaben der Rechts-
grundlagen der Al-Bescheinigung nicht neu angepasst werden kénnte.
Denn so koénnte der zustindige Trager das Versicherungsverhiltnis
respektive dessen Leistungen im Nachhinein genauso modifizieren,
wie es ihm in einem ganzlichen nationalen Sachverhalt moglich wire.

b) Grundsatz der riickwirkenden Anpassbarkeit

Im Urteil Barry Banks stellt der EuGH zunichst fest, dass eine Al-Be-
scheinigung auch rickwirkend ausgestellt werden kann.?® Dies bedeu-
tet, dass sich die Al-Bescheinigung auch auf einen Sachverhalt stiitzen
kann, der ohne ihr akzessorisches Bestehen begonnen bzw. stattgefun-
den hat. In jedem Fall ermoglicht es der aus dem Urteil abzuleitende
Grundsatz der rickwirkenden Anpassbarkeit, dass, wenn entgegen der Sta-
tus ein Arbeitsverhiltnis im Zielstaat judiziert wurde, der Sozialversi-
cherungstrager des Ursprungsstaats die aktuelle Al-Bescheinigung
nachtriglich entweder anpassen oder zuriicknehmen und fiir den zu-
ruckliegenden Zeitraum des Arbeitsverhiltnisses eine neue Al-Be-
scheinigung ausstellen kann. Der Triger kann also die Al-Bescheini-
gung sowohl fir die Zukunft als auch riickwirkend auf den Status als
~abhingig beschaftigt” modifizieren. Es bleibt dem Triger auch unbe-
nommen, die Al-Bescheinigung ginzlich zu widerrufen. Dies hitte fur
die nun ehemalige Inhaber*innen einer Al-Bescheiniung nicht zur
Folge, dass sie sozialversicherungslos wiirden. Vielmehr fielen sie dann
unter den Sozialversicherungsschutz des Zielstaats Deutschland. Die
arbeitsrechtliche Bindung kann deshalb nicht damit gerechtfertigt
werden, dass sich ohne sie das Problem einer Disbalance von Versiche-
rungsleitungen zu den ihnen zugrundeliegenden Abgaben ergibt.
Der zustindige Sozialversicherungstriger steht wegen der ruckwir-
kenden Anpassbarkeit der Al-Bescheinigung nicht unter dem Zwang,
ihren urspriinglichen sozialrechtlichen Einordnungen auch zukiinftig
entsprechen zu mussen. Stattdessen steht er dem sozialrechtlichen
Problem der Veridnderung des Erwerbsverhiltnisses genauso gegen-
Uber, wie wenn kein grenzuberschreitender Sachverhalt bestiinde.

93 EuGH vom 30.08.2000 — Rs. Barry Banks C 178/97, Rn. 54.
94 So auch Rduchle/Schmidt in RdA 15, Rn. 407, 413.
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Nach seiner Wahl uiber den rechtlichen Umgang mit dem Versiche-
rungsverhiltnis zum Inhaber der Al-Bescheinigung steht der zustan-
dige Trager vor der Moglichkeit, die Statusbestimmungen der Al-Be-
scheinigung ex post anzupassen oder die Bescheinigung ginzlich zu-
ruckzuziehen und auch rickwirkend neu auszustellen. Ein Haften an
den veralteten, praforensischen Annahmen tber das (Nicht-)Bestehen
eines Arbeitsverhaltnisses im Zielstaat kann also nicht mit der rechts-
praktischen Immanenz begriindet werden, dass sonst das Versiche-
rungsverhiltnis in eine synallagmatische Schieflage geraten wirde.

c) Wahrung der Autonomie des ursprungsstaatlichen Tragers trotz
Urteil eines Arbeitsgerichts?

Die auch nachtraglich mégliche Anpassung des Versicherungsverhilt-
nisses an das Erwerbsverhiltnis steht unter Beachtung des Urteils Barry
Banks lediglich unter der Pramisse, dass nicht die einmal vom Sozial-
versicherungstriager des Ursprungsstaats bestimmte Zuordnung des
Sozialrechtssystems durch eine Behorde des Zielstaats eigenmdchtig
aufgelost werden kann. Der EuGH bestimmt so ein Prinzip der Be-
standsimmunitdt der Al-Bescheinigung gegenuber sozialverwaltungs-
rechtlichen Institutionen des Zielstaats. Die sozialrechtliche Zuord-
nung als Regelungsziel der Al-Bescheinigung zum zustdndigen Mit-
gliedsstaat ist so vor gegenldufigen sozialversicherungsrechtlichen
Entscheidungen des Zielstaats geschutzt und die Aufthebung der Al-
Bescheinigung steht somit grundsitzlich unter der alleinigen Agide
des ursprungsstaatlichen Tragers. Zu beachten bleibt aber, dass in den
Verordnungen vorgesehene Uberpriifungs- und Schlichtungsverfah-
ren bei Meinungsverschiedenheiten insbesondere von zielstaatlichen
Institutionen in Anspruch genommen werden kann. Auch dieses er-
moglicht aber nicht, dass der Zielstaat die Zuordnung zu seinem eige-
nen Sozialrechtssystem autonom bestimmen kann.

Dem Prinzip der Bestandsimmunitdt der Al-Bescheinigung lauft es nicht
zuwider, dass ein Arbeitsgericht zugunsten der Live-In ein

95 EuGH vom 80.03.2000 — Rs. Barry Banks C 178/97, Rn. 40. Im Folgenden wird zur
besseren Lesbarkeit und Verstandlichkeit lediglich von der ,,Al-Bescheinigung® ge-
sprochen, auch wenn in frihen Urteilen noch die Rede von der ,E-101-Bescheini-
gung* ist.
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Arbeitsverhaltnis in Deutschland feststellen kann. Die Neukategorisie-
rung des privatrechtlichen Vertragsverhaltnisses tastet die Sozial-
rechtszuordnung schon deshalb nicht an, weil das deutsche Arbeitsge-
richt nur Gber ein arbeitsvertragliches und nicht sozialrechtliches Ver-
haltnis entscheidet. Unmittelbare, zwischenaktslose Sozialrechtsfolgen
zeitigt das arbeitsgerichtliche Urteil nicht.?¢ Vielmehr ist dann der So-
zialversicherungstriager des Ursprungsstaats in Ansehung des arbeits-
gerichtlichen Urteils einseitig befahigt, Teile der Bescheinigung nach
versicherungsrechtlichen Erforderlichkeiten zu revidieren. Die sozial-
rechtliche Deutungshoheit des ursprungsstaatlichen Trigers ist wei-
terhin gewahrleistet, weil die neuerliche Vertragskategorisierung im
Zielstaat eo ipso keine Rechtsfolgen fir das Bestehen einer Al-Beschei-
nigung zeitigt. Die Autoritit des Sozialversicherungstrigers des Ur-
sprungsstaats wird daher durch ein arbeitsgerichtliches Urteil nicht an-
getastet. Es obliegt weiter in dessen Entscheidungsgewalt, die Al-Be-
scheinigung an die arbeitsrechtlichen Tatsachen nach den eigenen
Moglichkeiten anzupassen oder ganzlich zuriickzunehmen.

Genau genommen ist die lediglich privatrechtlich wirkende Rekatego-
risierung der Erwerbstétigkeit fiir die konsequente Anwendung der
Grundverordnung sogar winschenswert. Denn sie kann die Frage auf-
werfen, ob die gewohnliche Tétigkeit weiterhin im Ursprungsstaat
liegt. Dies ist die Grundlage fir die RechtmaBigkeit der Al-Bescheini-
gung.%’ So ist die synchrone Supervision des Erwerbsverhiltnisses im
Zielstaat durch die dafiir zustindigen Institutionen notwendige Bedin-
gung dafir, dass der ursprungsstaatliche Triger eine tatsachenge-
rechte Entscheidung uber die Frage treffen kann, ob der Ort der ge-
wohnlichen Tatigkeit weiterhin im Ursprungsstaat liegt und damit die
Bedingungen einer Al-Bescheinigung weiter bestehen.%

d) Zwischenergebnis

Es ist rechtlich nicht erforderlich, dass die nachtrigliche arbeitsrecht-
liche Vertragskategorisierung im Zielstaat den zuvor festgesetzten

96 Vgl. Rduchle/Schmidt in RdA 15, Rn. 407, 413.
97 Vgl. Art. 12 der Grundverordnung (EG) Nr. 883/2004.
98 Weitere Ausfithrungen dazu in Abschnitt B IT 1.
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Statusbestimmungen der Al-Bescheinigung entspricht.® Auch ohne
einen statischen Konnex zu zivilrechtlichen Vertragskategorien bleibt
die Zuordnung zum Sozialrecht des Ursprungsstaats erhalten und es
dem dortigen Sozialversicherungstrager unbenommen, das Versiche-
rungsverhiltnis und die Al-Bescheinigung nachtraglich an den neuen
Erwerbstatbestand anzupassen. Eine finale arbeitsrechtliche Bindung
der Bescheinigung kann in Ansehung der von Barry Banks tangierten
Rechtsfragen nicht hergeleitet werden.

e) Anknupfung an das Prinzip der Zuordnungserhaltung — Beste-
hen eines Rechtsscheins?

Statt einer materiell-finiten Aussage konnte dem Statusbegriff auf der
Al-Bescheinigung aber zumindest eine Rechtsscheinwirkung mit Ver-
trauensschutz fur die potentielle arbeitsvertragliche Gegenpartei der
Live-In anhaften.

In der Literatur wird in Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH
ein Rechtsschein der Al-Bescheinigung angenommen, zunachst aber
lediglich auf die sozialrechtlichen Tatbestinde.!°® Es verbleibt aber
schon dort die Frage, worauf sich ein etwaiger Rechtsschein genau be-
ziehen soll. Ein Rechtsschein besteht bei einer Diskrepanz zwischen
vom Rechtsakt supponierten und der tatsachlichen Tatsachenlage und
hat dann eine subjektive Funktion, wenn eine Partei gutgldubig darauf
vertraut hat und vertrauen durfte, dass die fiktive statt der tatsachli-
chen Sachlage besteht. Dass die sozialrechtliche Zuordnung zum Ur-
sprungsstaat an sich besteht, erscheint als Anknipfungspunkt fir ei-
nen Schein ungeeignet, da diese ganz ohne diesen Schein die eindeu-
tige Rechtsfolge der Al-Bescheinigung ist und auch dann vom ur-
sprungsstaatlichen Trager aufrechterhalten werden kann, wenn der
zugrundeliegende Status kontrafaktisch wird.!°! Der Rechtsschein im
Zielstaat kann sich deshalb lediglich darauf beziehen, dass die ohnehin
rechtsverbindliche sozialrechtliche Zuordnung ordnungsgemdfs ist.192
OrdnungsgemaB ist die sozialrechtliche Zuordnung dann, wenn der

99 Dagegen: Diepenbrock/Schuren/Hamann, Kommentar zum AUG 2018, Rn. 836.
100 Riuchle/Schmidt in RdA 15, Rn. 407, 408.

101 Dies wird aus Rduchle/Schmidt in RdA 15, Rn. 407, 408 nicht erkenntlich.

102 EuGH vom 80.08.2000 — Rs. Barry Banks C 178/97, Rn. 40.
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Al-Bescheiniung rechtfertigende Tatbestand weiter besteht. Damit
ergabe sich ein Rechtsschein dartiber, dass fur die Al-Bescheinigung
sozialrechtliche Sachverhalt und damit letztlich der Status wahr ist. Da
sich der sozialrechtliche Sachverhalt aus dem Erwerbsverhiltnis ablei-
tet, lieBe sich auch vertreten, dass ebenso ein arbeitsrechtlicher Recht-
schein besteht, also der arbeitsrechtliche Sachverhalt wahr ist.

Dartiber hinaus muss sich auch ein schiitzenswertes Vertrauen auf den
Sachverhalt ergeben. Dieses Vertrauen wiirde sich zunichst nur auf
den sozialrechtlichen Kategoriendeterminismus beziehen, da dieser
expressis verbis Tatbestand der Al-Bescheinigung ist. Wenn aber eine
Ricknahme oder riackwirkende Ausstellung der Al-Bescheinigung ge-
malB EuGH jederzeit moglich ist, erscheint es schon fragwiirdig, wa-
rum dann a priori ein Vertrauenstatbestand auf den sozialrechtlichen
Status bestehen soll.

Selbst wenn man einen Rechtsschein auf die sozialrechtlichen Katego-
rien der Al-Bescheinigung anndhme, ist ein Rechischeinstransfer vom
sozialrechtlichen Status auf das arbeitsrechtliche Vertragsverhaltnis
rechtlich nicht prazise, weil als Rechtfertigungstatbestand der Al-Be-
scheinigung sozialrechtliche Termini stehen. Selbst wenn man aber
wegen Uberwiegender Schnittmenge zum Arbeitnehmerbegriff eine
objektive Rechtscheinwirkung zuspriche, musste zur subjektiven
Nutzbarmachung auch ein schutzwirdiges Vertrauen auf diesen
Rechtsschein bestehen.

Zunichst ist festzuhalten, dass sich der Vertrauensschutz selbstver-
standlich nicht darauf beziehen kann, dass die Al-Bescheinigung eine
finit-materielle arbeitsrechtliche Bindungswirkung hat. Ein der Be-
scheinigung zugrundeliegender Rechtsschein hat nur die Funktion,
die Tatsachenlage im konkreten Fall zu fingieren, nicht aber eine Ent-
scheidung Uber eine Frage des materiellen Rechts zu ersetzen.

Das Vertrauen ist nur gegeniber der vom Rechtsschein suggerierten
Tatsachenlage schiitzenswert. Wenn aber Vertragsparteien nachtrag-
lich ein statusdivergentes Vertragsverhaltnis praktizieren, durfen sie
schlicht kein schiitzenswertes Vertrauen darauf haben, dass dennoch
ein statuskohirentes Erwerbsverhaltnis besteht. Wenn sich eine Ver-
tragspartei einseitig auf den Rechtsschein beruft, kann zudem ein
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Versto3 gegen den Grundsatz venire contra factum proprium aus § 242
BGB vorliegen, da die Vertragspartei die Bedingungen fiir die An-
wendbarkeit des Arbeitsrechts selbst mitgeschaffen hat und sich an-
schlieBend treuwidrig auf einen Vertrauensschutz zugunsten der Tat-
sache berufen wiirde, dass kein Arbeitsverhiltnis besteht. Faktische ar-
beitsrechtliche Vertragsparteien der Live-In kénnen sich daher nicht
auf einen arbeitsrechtlichen Vertrauensschutz berufen. Tatsachliche
Vertragspartner*innen der Pflegekraft miissen daher stets damit rech-
nen, dass eine vollwertige arbeitsrechtliche Tatsachensubsumtion et-
was anderes ergibt als es der prospektive Teilstatus anfangs pradizierte.

2. Das Urteil Fitzwilliam: sachverhaltsbezogenes Ubiquitatsinteresse
des EuGH?

Das Urteil Fitzwilliam beschaftigt sich mit der Frage der sozialrechtli-
chen Bindungswirkung der Al-Bescheinigung fir Arbeitnehmer*in-
nen. Es enthilt neben den Vorgaben, wie sie vorliegend schon aus
Barry Banks gewonnen wurden!®® noch weitere Erkenntnisse, welche
das Ergebnis aus Barry Banks stiitzen.

a) Der arbeitsrechtliche Vergleich als Mindestanforderung an den
Subsumtionshorizont

Als unabdingbare Grundlage fiir die Wirksamkeit einer Al-Bescheini-
gung sieht der EuGH eine weiter bestehende arbeitsrechtliche Bin-
dung mit dem Unternehmen im Ursprungsstaat.!'® Fiir die Beantwor-
tung der Frage, ob eine solche Bindung vorliegt, kommt es dem Ge-
richt nach darauf an,

,0b sich aus den gesamten Umstinden des Beschdftigungsverhdltnisses ergibt,
dass der Arbeitnehmer diesem Unternehmen (Anm.: dem Unternehmen aus
dem Ursprungssiaat) untersteht. “19

Dies ist denklogisch nur dann zu bestimmen, wenn ein rechtlicher Ab-
gleich mit der Tatigkeit im Zielstaat erfolgt und dieser ergibt, dass dort
kein eigenstindiges Arbeitsverhaltnis besteht. Es muss daher davon

103 Sjiehe insbesondere EuGH vom 10.02. 2000 - Rs. Fitzwilliam C-202/97, Rn. 50.
104 EuGH vom 10. 02. 2000 — Rs. Fitzwilliam C-202/97, Rn. 24.
105 EuGH vom 10. 02. 2000 - Rs. Fitzwilliam C-202/97 Rn. 24.
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ausgegangen werden, dass der EuGH eine Globalsubsumtion zur Fest-
stellung von Tatsachen, die potentiell in Konkurrenz mit den Status
auf der Al-Bescheinigung stehen, intendiert.!?¢ Das Gericht mochte
mithin gerade nicht von vornherein gewisse Tatsachen rechtlich un-
beachtet lassen. Vielmehr verlangt die Feststellbarkeit des gewohnli-
chen Tatigkeitsortes, dass rechtliche Neuwertungen, welche die tatbe-
standliche Grundlage der Al-Bescheinigung betreffen, nach deren
Ausstellung durch zielstaatliche Fachgerichte entschieden werden und
gerade nicht durch den prospektiven Status praskribiert sind. Es sind
daher alle Umstande, bevor und nachdem die Al-Bescheinigung aus-
gestellt wurde, in Betracht zu ziehen. Eine ex-post-Revision der Sach-
verhalte, die Teil des Tatbestands der Al-Bescheinigung geworden
sind, ist damit in konsequenter Auslegung des EuGH-Dictums grund-
satzlich moglich und gegebenenfalls zwingend dafiir erforderlich, dass
der ursprungsstaatliche Trager die Aktualitat des gewohnlichen Tatig-
keitsortes und RechtmaiBigkeit der Al-Bescheinigung uberpriifen
kann. Ausdriicklich weiterhin nicht damit gemeint ist die Folgerung,
dass diese Tatsachen den Zielstaat einseitig dazu beméachtigen kénn-
ten, die Al-Bescheinigung selbst anzupassen.

b) Das arbeitsgerichtliche Urteil als sozialrechtliches Initiationsmo-
ment

Ein weitere wesentliche Aussage der Entscheidung Fitzwilliam ist, dass
nachdem der zielstaatliche Sachverhalt ermittelt und Zweifel an der
OrdnungsgeméaBheit der konkreten Al-Bescheinigung geltend ge-
macht wurde, der zustindige Trager im Ursprungsstaat verpflichtet ist,
die RechtmaiBigkeit der Bescheinigung zu iiberpriifen und sie gegebe-
nenfalls zuriickziehen.!®” Prozedural bedeutet dies, dass zielstaatliche
Gerichte eine eigene Tatsachenlberprifungskompetenz fir Sachver-
halte auf ihrem Territorium haben miissen. Nur so kann der Zielstaat
die Zweifel an der RechtmafBigkeit substantiieren.

Die Entscheidung eines deutschen Arbeitsgerichts, ist fur die in Fitz-
william konturierten Kompetenzausiibungen somit unabdingbar. Es ist

106 EuGH vom 10. 02. 2000 — Rs. Fitzwilliam C-202/97, Rn. 42.
107 EuGH vom 10. 02. 2000 — Rs. Fitzwilliam C-202/97, Rn. 56.
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die Instanz, welche dem Trager in Deutschland Rechtssicherheit Gber
die Tatsachen verschafft, die er in einem zweiten Schritt im sozial-
rechtlichen internationalen Schlichtungsverfahren anfithren kann, um
die Korrektur der Al-Bescheinigung zu bewirken.!*®8 Zwar ist der ar-
beitsrechtliche Arbeitnehmerbegriff nicht mit dem sozialrechtlichen
Beschéaftigtenbegriff gleichzusetzen und damit ist die arbeitsrechtliche
Vertragsbestimmung nicht deckungsgleich mit dem sozialrechtlichen
Status.!%? Eine arbeitsrechtliche Entscheidung im Widerspruch zum
Status auf der Al-Bescheinigung muss aber zumindest als Kontraindi-
kation eines gegenlaufigen sozialrechtlichen Status betrachtet werden,
da der sozialrechtliche Statusbegriff insbesondere an das Bestehen ei-
nes Arbeitsverhiltnisses ankntpft.!? Sie kann in einem zweiten Schritt
von den Sozialbehérden in Deutschland dazu genutzt werden, dass
Schlichtungsverfahren anzurufen und so eine tatsachengerechte Zu-
ordnung zum Sozialrechtssystem des ein oder anderen Staats zu er-
wirken, indem der Triger des Ursprungsstaats die Al-Bescheinigung
anpasst oder zuriicknimmt.

Eine arbeitsgerichtliche Entscheidung im Zielstaat Deutschland ist so
eine Initiationsheuristik fur die sozialrechtliche Uberpriifung der Sta-
tusangaben. Sie bedingt, dass das in den Verordnungen ersonnene
Uberpriifungsverfahren wirksam praktiziert wird.

c) Begrenzung der Rolle des zustindigen Tragers

Des Weiteren konstatiert der EuGH, dass sich die Beweiskraft der Al-
Bescheinigung auf die Feststellung des anwendbaren Rechts durch den
zustandigen Trager beschrankt.!!!

Da es sich bei der Grundverordnung VO (EG) Nr. 883/2004 um reine
Kollisionsvorschriften handelt, kann dies nur die anwendbaren natio-
nalen Vorschriften betreffen. Bei einer angenommenen

108 Auf dieser Chronologie beharrend: Cass. soc. 10.6. 2015 — n° 13-27.799 a n° 13-27.853
- EasyJet Airline Company Limited ¢/M.B. et al., D. 2015, 1324 = JCP S, siehe Mankow-
ski in EuZA 2016, Rn. 107,109.

109 Siehe dazu insbesondere Abschnitt III 1 f ,Art. 1 der Grundverordnung: Fragen der
Akzessorietit zwischen den Rechtsordnungen®.

110 Sjehe dazu insbesondere Abschnitt III 1 f , Art. 1 der Grundverordnung: Fragen der
Akzessorietit zwischen den Rechtsordnungen®.

1 EuGH vom 10. 02. 2000— Rs. Fitzwilliam C-202/97, Rn. 50.
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arbeitsrechtlichen Bindung umfasst der Imperativ der Al-Bescheini-
gung aber eine Bestimmung tiber ein Rechtsgebiet, dass der zustindige
Trager im Ursprungsstaat gar nicht anwenden durfte. Den sozialver-
waltungsrechtlichen Institutionen steht es kompetenziell nicht zu,
zielstaatliche Tatbestinde unter ebenso zielstaatliche arbeitsrechtliche
Normen zu subsumieren. Somit kann sich die Beweiskraft nicht auf
das anwendbare Arbeitsrecht im Zielstaat erstrecken.

Eine arbeitsrechtliche Bindungswirkung des prospektiv-praskriptiven
Status konnte Uiberdies lediglich bestimmen, 0b das deutsche Arbeits-
recht anwendbar ist, nicht welches Arbeitsrecht anzuwenden ist. Bei ei-
ner negativen Entscheidung tiber die Anwendbarkeit des deutschen
Arbeitsrechts konnte sie aber keine Ersatzrechtsordnung anbieten.
Denn auch das Arbeitsrecht des Ursprungsstaats finde keine Anwen-
dung, wenn deutsche Gerichte eine arbeitsrechtliche Bindungswir-
kung aus den Statusangaben ziehen. Es handelte sich arbeitsrechtlich
deshalb gerade nicht um eine Elektions- sondern eine Deletionsentschei-
dung ohne Ersatz einer anderweitig anwendbaren Arbeitsrechtsord-
nung. Vor dem Hintergrund des vom EuGH unterstrichenen kollisi-
onsrechtlichen Charakters der Al-Bescheinigung, der kompetenziel-
len Stellung des ursprungsstaatlichen Tragers und dem o.g. Wortlaut'2
der Grundverordnung ist der Begriff ,anwendbar® als kontravalente
Auswahl und nicht so zu verstehen, dass sie eine ersatzlose Negation
ermoglicht.!1?

d) Zwischenergebnis

Die Entscheidung Fitzwilliam lasst erkennen, dass im Zielstaat den da-
fir zustindigen Institutionen eine Rechtstatsachenpriifung unbenom-
men bleiben muss. Eine arbeitsgerichtliche Entscheidung nationaler
Gerichte ist also gerade im Sinne der Uberpriifungsmechanismen in
der Grundverordnung. Zudem muss der Wortlaut ,anwendbares
Recht” gemal der Regelungsweise und des Trigers als Adressaten der
Al-Bescheinigung als eine positive Auswahl einer Sozialrechtsordnung
interpretiert werden. Eine negative Entscheidung tiber die generelle

12 Vg]. EuGH vom 10. 02. 2000 - Rs. Fitzwilliam C-202/97, Rn. 50.
13 Fr den Bezug zu Art. 5 der VO (EG) Nr. 987/2009 siehe Abschnitt C.1.6.
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Anwendbarkeit eines ganzen Fachgebiets tibersteigt die in Fitzwilliam
insinuierte Beweiswirkung der Al-Bescheinigung.

3. Das Urteil Herbosch Kiere: Doch eine Reichweite der Al-Beschei-
nigung tber das Sozialrecht hinaus?

Dass der prospektive-pradiktive Teilstatus auf der Al-Bescheinigung
dennoch in allen Fallen auch préskriptiv sei, begriindet ein Teil der
rechtswissenschaftlichen Literatur mit dem Urteil Herbosch Kiere.!'*
Der Europiische Gerichtshof vertrat in dieser Entscheidung eine dif-
ferenzierte Haltung. Die abstrakte Entscheidungsfrage war

,0b und wieweit” eine Al-Bescheinigung ,die innerstaatliche Rechtsord-
nung des Gaststaats im Hinblick auf das Bestehen einer arbeitsrechtlichen Bin-
dung zwischen entsendendem Unternehmen und entsandtem Arbeitnehmer
wdhrend der Dauer der Entsendung bindet . 115

Im Tenor stellt der EuGH fest, dass ein Gericht des Gaststaats nicht
befugt ist, die Gultigkeit einer Al-Bescheinigung

»im Hinblick auf die Bestditigung der Tatsachen, auf deren Grundlage eine
solche Bescheinigung ausgestellt wurde, insbesondere das Bestehen einer ar-
beitsrechtlichen Bindung (...) zwischen dem Unternehmen mit Sitz in einem
Mitgliedstaat und den von thm in das Gebiet eines anderen Mitgliedstaats ent-
sandten Arbeitnehmern wihrend der Dauer der Entsendung dieser Arbeitneh-
mer zu tberpriifen. 16

Hieraus will ein Teil der Literatur erkennen, dass jegliche arbeitsrecht-
liche Uberpriifung durch deutsche Gerichte von vornherein ausge-
schlossen sei.l”

a) Vorgaben fiir die Uberpriifungskompetenz

Auffallend ist, dass der EuGH dem Zielstaat nur die Befugnis zur Uber-
prufung der Tatsachen entzieht, auf deren Grundlage eine Al-Beschei-
nigung ausgestellt wurde. Dies erscheint vor dem Hintergrund

114 Siehe etwa Brors/Boning, NZA 2015, Rn. 846, 848.

115 EuGH vom 26. 01. 2006 — Rs. Herbosch Kiere C-2/05, Rn. 18.

116 EuGH vom 26. 01. 2006 — Rs. C-2/05 — Herbosch Kiere Seite I — 1096, inhaltlich
entsprechend in Rn. 32 f.

17 Brors/Boning, NZA 2015, Rn. 846, 848.
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gerechtfertigt, dass den Sozialversicherungstrager im Ursprungsstaat
eine Pflicht trifft, die Tatsachen, welche zur Statusfeststellung vonno-
ten sind, in einem formellen Verfahren festzustellen.!!® Dartiber hin-
aus misse er gemaB des Grundsatzes der vertrauensvollen Zusam-
menarbeit aus Artikel 10 EG (heute Art. 4 Abs. 3 EUV) den Sachverhalt,
sder fur die Bestimmung der im Bereich der sozialen Sicherheit an-
wendbaren Rechtsvorschriften maBgebend ist“, ordnungsgema beur-
teilen und damit die Richtigkeit der in der Al-Bescheinigung aufge-
fihrten Angaben gewahrleisten.“!'® Er muss erwidhntermallen ebenso
im Nachhinein uUberpriufen, wenn er Zweifel an deren Richtigkeit
hat.!2° Dieser zunichst extrajudizielle Uberpriifungsmechanismus kul-
miniert in der Moglichkeit des Gaststaates, ein europarechtliches Ver-
tragsverletzungsverfahren einzuleiten, in dessen Rahmen die Aktuali-
tat des Status im Gaststaat iberprift werden kann.!2!

Hingegen judiziert der EuGH in seiner Entscheidung nicht, dass sich
auch die Uberpriifung der Tatsachen verbietet, die nur die Infragestel-
lung des urspriinglichen Status zur Folge haben kénnen. Dies verkennt
ein Teil der Literatur, wenn dort konstatiert wird, dass auch die Prii-
fung des arbeitsrechtlichen Sachverhalts in Deutschland durch die Ar-
beitsgerichtsbarkeit aufgrund des Al-Status nicht moglich sei.!??

b) Die Fahigkeit zur Tatsachenerhebung als Kompetenzgrund

Zudem bezieht sich die Bindung der zielstaatlichen Gerichte auf die
Tatsachen, welche fur das Ausstellen der Al-Bescheinigung ursichlich
waren. Tatsachen lassen sich als alle konkreten vergangenen oder ge-
genwartigen Geschehnisse oder Zustinde oder Zustinde der AuBen-
welt verstehen, die empirisch Uberprifbar und deshalb dem Beweis
zuginglich sind.'?® In Bezug auf das Erwerbsverhiltnis im Zielstaat
handelt es sich jedoch um Umstinde, die erst nach Begrindung des
prospektiv-pradiktiven Teilstatus empirisch ermittelbar waren. Sie

18 Brors/Boning, NZA 2015, 846, 848.

119 EuGH vom 26. 01. 2006 — Rs. Herbosch Kiere C-2/05. Rn. 22.

120 EuGH vom 26. 01. 2006 — Rs. Herbosch Kiere C-2/05 Rn. 27.

121 EuGH vom 26. 01. 2006 — Rs. Herbosch Kiere C-2/05. Rn. 27.

122 So etwa ohne Verweis auf einen konkreten Passus des Urteils: Brors/Bohing in NZA
2015, 846, 848.

123 Vgl. Perron in Schionke/Schréder, Kommentar zum StGB 2019, Rn. 8.
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waren zum Zeitpunkt der Ausstellung der Al-Bescheinigung somit
noch nicht dem Beweis zuginglich und damit schlicht keine Tatsa-
chen. Somit kann die zielstaatliche Gerichtsbarkeit auch nicht an den
pradizierten Sachverhalt des prospektiven Teilstatus gebunden sein.

Zum Zeitpunkt der Ausstellung der Al-Bescheinigung war lediglich
der Sachverhalt im Ursprungsstaat dem Beweis zuganglich. Folglich
hat nur der im Zielstaat ermittelbare Sachverhaltsteil Tatsachenquali-
tat und ist fur die Gerichte des Zielstaats verbindlich.!?* Der EuGH will
nur in Bezug auf diesen Teil explizit ein Uberpriifungshemmnis fiir
zielstaatliche Gerichte (,Tatsachen, auf deren Grundlage eine solche
Bescheinigung ausgestellt wurde®).1?® Tatsachen im Zielstaat, die geeig-
net sind, unmittelbar den prospektiven Teilstatus zu kontradizieren,
kénnen hingegen erst von den dort vorgesehenen Institutionen ermit-
telt werden. Sie unterliegen folglich nicht der Bindungswirkung der
Al-Bescheinigung.

Dies erscheint auch deshalb sinnvoll, weil fiir den Sachverhalt im Ziel-
staat kein eigener Uberprifungsmechanismus in der VO (EG) Nr.
883/2004 besteht. Sihe der EuGH hier ebenso die Uberpriifung durch
ein zielstaatliches Gericht verwehrt, bestiinde fur diese Tatsachen kein
Weg der Erkenntnis der Tatsachenlage.!?6 Der EuGH nimmt aber -
vermutlich vorrangig im Sinne der Prozessékonomie — dem Gericht
des Zielstaats nur dort die Uberprifungsméglichkeit, wo bereits ein
Rechtserkenntnisprozess — wenn auch komprimiert durch eine Be-
hoérde - stattgefunden hat. Deshalb muss davon ausgegangen werden,
dass den nationalen Gerichten die Tatsacheniberpriiffung der Vor-
giange auf ihrem Territorium unbenommen bleibt. Die Feststellung,
ob es sich in Ansehung der Erfullungsumstiande in Deutschland um ein
Arbeitsverhaltnis zwischen Pflegekraft und Pflegebegiinstigten han-
delt, steht mithin weiterhin in der Verantwortung der deutschen Ar-
beitsgerichtsbarkeit.

124 So auch LSG Hessen Urteil vom 28.11.2017 - L 3 U 51/16, Rn. 23.

125 Vgl. EuGH vom 26. 01. 2006 — Rs. Herbosch Kiere C-2/05 Rn. 32.

126 Zur materiellen Komponente dieses Problems siehe Abschnitt III 1 f bb ,Weitere
Argumente gegen eine Akzessorietdt des zielstaatlichen Vertrags-verhaltnisses zum
prospektiven Teilstatus®.
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Ein deutsches Gericht agiert folglich nur dann unionsrechtswidrig,
wenn es entweder neuerlich die Tatsachen zu erheben sucht, die be-
reits vom zustiandigen Mitgliedsstaat beweisfihig erhoben worden
sind oder von einem jiingst festgestellten tatsichlichen Arbeitsverhalt-
nis in Deutschland auf die Unwirksamkeit der Al-Bescheinigung
schlieBt, diese folglich fur ungiltig erklart und deshalb deren ur-
spriungliche Inhaber*innen in das Sozialrechtssystem Deutschlands in-
tegriert.'”” Hier wirde der im Ursprungsstaat bereits abgeschlossene
Tatsachenprozess oder die immunisierte sozialkollisionsrechtliche
Rechtsfolge angetastet. Die arbeitsrechtliche Folge im Zielstaat ist
mangels Tatsachengebundenheit daher stets von der Sozialrechtsfolge
zu trennen.'?® Das arbeitsrechtliche Urteil im Zielstaat ist deshalb nicht
an pradizierte Umstinde und daraus folgende rechtliche Wertungen
gebunden.

c) Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit

Diese Interpretation ist auch ganzlichem mit dem Grundsatz der ver-
trauensvollen Zusammenarbeit aus Art. 4 Abs. 8 EUV vereinbar, wel-
chen der EuGH nicht erst seit Herbosch Kiere zur Normauslegung her-
anzieht. Denn nur wenn es ursprungsstaatlichen Tatsachen antastete,
wiirde ein deutsches Gericht den vom EuGH herangezogenen Grund-
satz der vertrauensvollen Zusammenarbeit zwischen den Sozialversi-
cherungstrigern der EU-Staaten verletzen.'? Ein Vertrauen der ziel-
staatlichen Institutionen in den zustindigen Triger des Ursprungs-
staats kann schlieBlich nur daruber entstehen, wo dieser eine Tatsa-
chentberpriufungskompetenz hatte. Dies betrifft ausschlieBlich den
Sachverhalt auf dem Gebiet des Ursprungsstaats. Auch eine allgemeine
unionsrechtliche Anerkennungspflicht der Al-Bescheinigung ist daher
nur fir die rechtlichen Wertungen gegeben, die ihre Tatsachengrund-
lagen in einem behordlichen oder gerichtlichen Erkenntnisverfahren
des Ursprungsstaat haben.130

127 So auch schon EuGH vom 30.03.2000 - Rs. Barry Banks C 178/97, Rn. 40.

128 Sjehe dazu schon Abschnitt II 2 ¢ ,,Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenar-
beit“; zum gleichen Ergebnis gelangend Rduchle, Schmidt in RdA 15, Rn. 407, 413.

129 Vg]. EuGH vom 26. 01. 2006 — Rs. C-2/05 — Herbosch Kiere Rn. 30.

130 Vgl. Mankowski in EuZA 2016, Rn. 107, 113.
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d) Rechtsokonomische Erwagungen

Zudem ist die hier vertretene Auslegung der Kompetenzen nach Her-
bosch Kiere rechtsOkonomisch pareto-effizient'®!, weil eine unmittel-
bare Kassation der Al-Bescheinigung verhindert wird, auch wenn ein
Arbeitsverhaltnis im Zielstaat Deutschland de facto besteht. Der zu-
stinde Sozialtrager wird nicht durch eine zielstaatliche Institution in
dem Recht beschrankt, Uber das Bestehen der Al-Bescheinigung zu
verfuigen. Die Arbeitsgerichtsbarkeit im Zielstaat Deutschland ist auf
der anderen Seite nicht verpflichtet, eine arbeitsrechtliche Prifung
vom spezifischen sozialrechtlichen Uberpriifungsverfahren der Ver-
ordnungen abhingig zu machen, sondern kann direkt judizieren ohne
sozialrechtliche Rechtsfolgen unmittelbar zu bedingen. Es besteht da-
her ein prozess6konomisches Optimum hinsichtlich der Erhaltung
zugewiesener kompetenzgemiBer Entscheidungsprirogativen, wel-
che die spezifisch intendierten Rechtsfolgen des Sozial- und Arbeits-
rechts gewihrleisten.

e) Ergebnis der Urteilsanalysen

In Ansehung aller genannten Griinde ist die arbeitsrechtliche Beurtei-
lung im Zielstaat auch unter Berlcksichtigung des Urteils Herbosch
Kiere nicht von der Bindungskraft der Al-Bescheinigung erfasst. Die in
der Literatur vertretene Ansicht, bei der Annahme einer arbeitsrecht-
lichen Bindung fur den Zielstaat handele es sich um eine ,Uberinter-
pretierung” 32 des Urteils Herbosch Kiere, ist zutreffend.

Den EuGH-Urteilen Barry Banks, Fitzwilliam und Herbosch Kiere liegt
lediglich die Absicht zugrunde, den Sozialversicherungsstatus bis zu
einer abweichenden Entscheidung des urprungsstaatlichen Tragers o-
der des EuGH selbst zu erhalten. Eine dariber hinaus gehende arbeits-
rechtliche Bindung l4sst sich daraus nicht herleiten.

Das letzte EuGH-Urteil zur Reichweite der Bindungswirkung der Al-
Bescheinigung aus dem Jahr 201833 greift die Aussagen der vorange-
gangenen Urteile auf und bestatigt im Wesentlichen deren rechtliche

181 Zum Begriff , Pareto-Effizienz“: Scheufen, S. 287.
132 Rauchle, Schmidt in RdA 15, Rn. 407, 408, 410, 412.
133 EuGH vom 06.09.2018 — Rs. C-527/16.

49



Bewertungen trotz verdnderter Rechtsgrundlagen. Eine separate in-
haltliche Auswertung dieses Urteils ist deshalb nicht erforderlich.

III. Vereinbarkeit der arbeitsrechtlichen Bin-
dungswirkung der Al-Bescheinigung mit dem
Unionsrecht

1. Binnenauslegung der Grundverordnung VO (EG) Nr. 883/2004
und der Durchfihrungsverordnung VO (EG) Nr. 987/2009

Wurde bisher die Rechtsprechung des EuGH als Rahmensetzung zur
Interpretation der Verordnungen herangezogen, stellt sich Gberdies
die Frage, ob eine arbeitsrechtliche Bindungswirkung abstrakt tber-
haupt mit dem einschligigen europiischen Recht vereinbar ware.
Dazu sollen zunichst die Normen der Verordnung selbst zu Rate ge-
zogen werden. Dem folgt die Frage, ob eine arbeitsrechtliche Bindung
der deutschen Gerichtsbarkeit mit dem EU-Primarrecht vereinbar ist.

a) Erster Erwagungsgrund der Grundverordnung: Verbesserung der
Arbeitsbedingungen

Ein inhaltlicher Widerspruch mit der arbeitsrechtlichen Bindungswir-
kung lasst sich bereits aus dem ersten Erwagungsgrund der Grundver-
ordnung erkennen. Hier heif3t es unter anderem, dass die Bestimmun-
gen der Verordnung zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen beitra-
gen sollen. Eine Auslegung der Verordnung zugunsten einer arbeits-
rechtlichen Bindungswirkung hitte aber zur Folge, dass Menschen in
faktischen Arbeitsverhaltnissen keinen arbeitsrechtlichen Schutz be-
kdmen. Der Widerspruch wirkt umso schwerer, als dass es sich hierbei
um eine Erwigung handelt, die an vorderster Stelle in der Verordnung
niedergeschrieben ist und damit als héchstes Axiom der Verordnungs-
zwecke einzuordnen ist.

b) Limitierung auf sozialrechtliche Koordinationsfunktion nach Er-
wagungsgrund 4 der Grundverordnung

Aus Erwéagungsgrund 4 der Grundverordnung wird der Selbstbegren-
zungswille der EU-Gesetzgebung deutlich. So will die
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Grundverordnung lediglich eine Koordinationsfunktion einnehmen
und sich nicht auf das individuelle materielle Sozialrecht der National-
staaten erstrecken. Die Koordinationsfunktion wird auch explizit auf
das Sozialrecht begrenzt. Eine arbeitsrechtliche Anwendbarkeitsrege-
lung ist nicht zu erkennen. Damit 1asst sich eine zweistufige Limitie-
rung feststellen, die (1.) lediglich Anwendbarkeitsregelungen fir das
materielle Recht schafft und (2.) dies nur fir das Gebiet des Sozial-
rechts.’®* Im Sinne der vorher auferlegten Selbstbeschriankung ist das
gesetzgeberische Schweigen zum materiellen Arbeitsrecht so zu ver-
stehen, dass hier keine Regelungsintention der EU-Gesetzgebung be-
steht.

¢) Art. 5 der Durchfiithrungsverordnung

aa) Analoge Anwendung auf Gerichte?

Artikel 5 der Durchfithrungsverordnung konkretisiert den Bindungs-
horizont der Grundverordnung. Die Norm ist Ubertitelt mit der
~Rechtswirkung der in einem anderen Mitgliedstaat ausgestellten Do-
kumente und Belege.“ Im Wortlaut werden als Adressaten der Rechts-
wirkung nur die Sozialversicherungstriger des Zielstaats benannt. Der
EU-Gesetzgebung wire es in dieser Norm moéglich gewesen, auch die
zielstaatliche Gerichtsbarkeit mit einzubeziehen. Jegliche Erweiterung
des Anwendungsbereichs auf Gerichte ist daher nur tiber eine analoge
Anwendung des Art. 5 moglich. Der EuGH macht Ausfithrungen zu der
Frage, ob die dogmatischen Bedingungen dafiir gegeben sind, obsolet.
In seiner Rechtsprechung wendet er die Bindungswirkung auch auf
zielstaatliche Gerichte an.!®®

Dennoch diirfen die Aussagen des Urteils nicht génzlich verabsolutiert
werden. In den Urteilen handelt es sich stets um die zugrundeliegende
Frage, wie ein Gericht vorzugehen hat, welches Uber das Bestehen ei-
ner Al-Bescheinigung entscheiden will. Dahinter steht die Erwigung,
dass zielstaatliche Gerichte dann dquivalent zu zielstaatlichen Triger
zu binden sind, wenn diese Gerichte konkret befahigt sind,

134 So auch EuGH vom 10. 02. 2000 - Rs. Fitzwilliam C-202/97, Rn. 50, siehe schon
Abschnitt B.IL.3.
185 Zuletzt EuGH vom 06.09.2018 — Rs. C-527/16.
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sozialrechtliche Rechtsfolgen zu zeitigen. Denn so konnte der Zielstaat
dennoch die sozialrechtliche Bindung zum zustindigen Mitgliedsstaat
auflosen.

Eine Adressierung der arbeitsrechtlichen Fachgerichte nach Art. 5 der
Durchfiihrungsverordnung lasst sich in der Judikatur des EuGH je-
doch nicht erkennen. Auch dogmatisch erscheint eine Analogie auf die
Arbeitsgerichte fraglich. Zu einer analogen Anwendung auf Arbeitsge-
richte wire eine planwidrige Regelungslicke erforderlich. Hier sind
schon Zweifel angebracht. Es entspricht eher dem zurickhaltenden
Bindungsregime der Verordnungen, dass die EU-Gesetzgebung be-
reits ganz bewusst darauf verzichtet hat, der Rechtsprechung des Ziel-
staats ihre Rechtstatsacheniberprifungskompetenz auBlerhalb der
Kompetenz, unmittelbare Sozialrechtsfolgen zu zeitigen, abzuspre-
chen. Wo eine Extension auf Sozialgerichte die Regelungsliicke
schlieBt, dass die explizite Rechtsfolge der Al-Bescheinigung durch ein
Sozialgericht statt des zielstaatlichen Tragers ebenso annihiliert wer-
den kénnte und damit ihr Regelungserfolg in Bezug auf das anwend-
bare Sozialrecht gefihrdet wiirde, kann ein arbeitsrechtliches Urteil
nicht unmittelbar bewirken, dass die Al-Bescheinigung nicht mehr be-
steht, womit schlicht keine Regelungsliicke vorliegt. Auch an einer
ebenso erforderlichen vergleichbaren Interessenlage mangelt es inso-
fern, dass die sozialrechtliche Bindung der Notwendigkeit folgt,
Rechtssicherheit fir den zustindigen Triger Uiber seine sozialrechtli-
che Zustandigkeit zu schaffen. Eine Sicherheit dartiber, welche ar-
beitsrechtliche Rechtslage besteht braucht der zustindige Trager fur
die Frage seiner grundsitzlichen Zustindigkeit fur die betreffende In-
haber*innen einer Al-Bescheinigung jedoch gar nicht.

bb) Anderung der Al-Bescheinigung anhand neuer Belege

Nach Art. 5 Abs. 1 der Durchfithrungsverordnung sind die vom Triger
eines Mitgliedstaats ausgestellten Dokumente, in denen der Status ei-
ner Person fiir die Zwecke der Anwendung der Grundverordnung und
der Durchfithrungsverordnung bescheinigt wird, sowie Belege, auf de-
ren Grundlage die Dokumente ausgestellt wurden, fiir die Triger der
anderen Mitgliedstaaten so lange verbindlich, wie sie nicht von dem
Mitgliedstaat, in dem sie ausgestellt wurden, widerrufen oder fur

52



ungultig erklart werden. Es bleibt der Verwaltung des Zielstaats nach
Art. 5 Abs. 2 jedoch unbenommen, die Belege gegentuber dem ur-
sprungsstaatlichen Trager anzuzweifeln und neuerliche Belege, die
beide Teilstatus potentiell kontradizieren kénnen, anzufiihren. Somit
statuiert die Al-Bescheinigung den ihr zugrundlegenden Sachverhalt
nicht final und unumst68lich. Die Einbeziehung neuer Tatsachen er-
fordert es, ein formliches Verfahren nach Art. 5 Abs. 3 und 4 einzuhal-
ten. Damit ist der zugrunde gelegte Sachverhalt auch nach Ausstellung
der Al-Bescheinigung streng akzessorisch zu seinen Belegen. Eine ab-
weichende arbeitsgerichtliche Beurteilung im Zielstaat ist ein Indiz da-
fiir, dass mindestens der prospektive Teilstatus obsolet ist. Wenn also
Art. 5 Abs. 2 der Durchfithrungsverordnung erlaubt, dass zusitzlich zu
den Belegen, welche die Sozialverwaltung des Ursprungsstaats zu-
grunde gelegt hatte, alternative Belege hinzutreten kénnen, so muss
sie auch gewihren, dass solche Belege Giberhaupt zustande kommen
koénnen. Wiirde kraft der Al-Bescheinigung der prospektive Status den
zielstaatlichen Sachverhalt arbeitsrechtlich priadizieren, wire es von
Beginn an gar nicht méglich, eine belastbare arbeitsrechtliche Aussage
als neu hinzutretenden Beleg zu generieren. Damit wiirde diese Aus-
legung der Al-Rechtsgrundlagen ihren eigenen prozeduralen Maxi-
men widersprechen. Eine solche extensive Auslegung kann daher
nicht dem Telos des Art. 5 der Durchfiihrungsverordnung entspre-
chen. Eine arbeitsrechtliche Bindung fir den Zielstaat wirde in Bezug
auf diese Norm nur durch eine Anwendung contra legem moglich sein.

d) ,Rechtsvorschriften“: von der Selbstbeschrankung zur Selbster-
machtigung?

Die Grundverordnung definiert den Terminus ,Rechtsvorschriften® in
Art. 1 1it. 1 so, dass nur Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit von
der Verordnung erfasst sind. Der Europdische Gesetzgeber bezieht
sich dabei auf die Regelungsmaterien nach Art. 3 der Verordnung, in
dem die unterschiedlichen Aspekte der Sozialversicherung aufgelistet
sind. Aus dieser Begriffsdefinition mit klarer Begrenzung des Anwen-
dungsbereichs, muss geschlussfolgert werden, dass sich die
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Regelungsprirogative auf das Sozialrecht beschrinkt.!®¢ Es ist damit
im Sinne der Grundverordnung, dass diese Selbstbeschrankung nicht
zur schrankenlosen Selbsterméachtigung wird, indem die ausdifferen-
zierten, interessenausgleichenden Reglements der beiden Verordnun-
gen aufgrund der Reduktion des Terminus ,Rechtsvorschriften® nicht
auf das Arbeitsrecht anzuwenden sind. Sonst entstinde ein Raum, in
dem die Al-Bescheinigung im materiellen Recht der Mitgliedsstaaten
ohne entsprechende rechtliche Vorgaben aus den Verordnungen ,wil-
dern“ kénnte. Damit wirde die Al-Bescheinigung deutlich mehr auf
das Rechtssystem des Zielstaats einwirken als Art. 11 Abs. 1 S. 1 der
Grundverordnung vorgibt. Es ist daher davon auszugehen, dass die Al-
Bescheinigung mangels spezifizierender Vorschriften in den Verord-
nungen nicht in das Arbeitsrecht einzugreifen vermag.

e) Gleichbehandlungssatz aus Art. 4 der Grundverordnung

Art. 4 der Grundverordnung regelt, dass — soweit in der Verordnung
nichts anderes bestimmt ist — die gleichen Rechte und Pflichten fir
Versicherte aus dem EU-Ausland wie fir Menschen aus dem Inland
gelten. Jedoch bleibt zu beachten, dass sich die Gleichbehandlung auf
das Sozialrecht nach der Einschrankung des Begriffs ,Rechtsvorschrif-
ten“ in Art. 1 lit. | bezieht. Die Primaraussage ist daher zunichst, dass
die nationalen sozialrechtlichen Vorschriften, von denen die Verord-
nungen nicht ausdriicklich abweichen, gleichermaBen auch fiir Versi-
cherte aus dem Ausland gelten. Dennoch ergeben sich daraus Erkennt-
nisse, welche einen bestimmten Umgang mit potentiellen arbeits-
rechtlichen Wirkungen indizieren: Zunichst zeigt die Norm, wie we-
nig invasiv die EU-Gesetzgebung gegentber dem nationalen Recht bei
Fragen der Al-Bescheinigung agieren moéchte. Wenn schon sozial-
rechtlich jegliche Ungleichbehandlung explizit zu vermeiden ist, er-
scheint es wenig einleuchtend, dass bei arbeitsrechtlichen Fragen ein
anderes Dogma gelten soll, wenn dort im Gegensatz zum Sozialrecht
schon kein normativ positivierter Interessenausgleich in den Verord-
nungen stattgefunden hat.

186 So auch Rduchle, Schmidt in RdA 15, Rn. 407, 410, vgl. auch OLG Bamberg, Beschluss
vom 09. August 2016 — 3 Ss OWi 494/16 —, juris, Rn. 12.
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Des Weiteren zeigt die in Artikel 4 ebenso verwendete Formulierung
ssofern nichts anderes bestimmt ist“, dass jegliche ungleichbehan-
delnde Devianz von Vorschriften des nationalen Sozialrechts explizit
vorgeschrieben sein muss. Der Grundverordnung ist daher ein Rechts-
folgendeterminismus mindestens in Bezug auf ungleichbehandelnde
Vorschriften inhdrent. Wenn aber bereits sozialrechtlich alle Rechts-
folgen mit Ungleichbehandlung positiviert sein miissen, erscheint es
nicht im Sinne der Grundverordnung, ungleichbehandelnde, nicht-
positivierte Rechtsfolgen implizit anzunehmen.!¥” Eine folgenschwere
Rechtsfolge wie die Nichtanwendung des gesamten Arbeitsrechts ohne
eine explizite normative Grundlage widerspricht der Maxime der Ver-
meidung von Ungleichbehandlungen.

f) Art. 1 der Grundverordnung: Fragen der Akzessorietat zwischen
den Rechtsordnungen

Eine arbeitsrechtliche Bindungswirkung erscheint auch insofern frag-
lich, als sie dazu fiithren wiirde, dass die Erwerbstatigkeit im Zielstaat
schlieBlich akzessorisch zur sozialrechtlichen Kategorisierung wiirde.
Dies widerspricht jedoch klar der Aussage in Art. 1 lit. a und b der
Grundverordnung, wonach die Kategorisierung der Erwerbstatigkeit
fir die Zwecke der Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des
Zielstaats erfolgt. Damit bestimmt das zielstaatliche Sozialrecht die
Kriterien der Statusangaben auf der Al-Bescheinigung!®® und macht
die Statusangabe akzessorisch zum zielstaatlichen Beschéftigtenbe-
griff. Die zielstaatliche Bestimmung des Beschaftigtenbegriffs ergibt
sich aus § 7 Abs. 1 SGB 1V, wonach Beschiftigung die nichtselbststin-
dige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhéaltnis ist.

Durch die Akzessorietat zum Status und dessen Akzessorietat zum Be-
schaftigtenbegriff wiirde die arbeitsrechtliche Beurteilung ihrerseits
akzessorisch zum Beschiftigtenbegriff i.S.d. § 7 SGB IV. Ein solcher
Imperativ widerspricht jedoch der gleichrangigen und unabhingigen
Stellung des Arbeitsvertragsi.S.d. § 611a BGB zur Beschiftigtenstellung
1.S.d. § 7 SGB IV. Das deutsche Sozialrecht sieht iiberhaupt und nicht

137 Sjehe auch Abschnitt III 2 b ,,Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung®.
138 Rauchle, Schmidt in RdA 15, Rn. 407, 411.
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vor, dass sich die Kategorisierung des Vertrags an die sozialrechtliche
Einordnung halten muss, weil es dafiir nicht die tatbestandlichen Pra-
missen vorzugeben vermag.

Deshalb wiare es letztlich auch ein Versto3 gegen Art. 1 lit. a und b der
Grundverordnung, wenn man die Akzessorietitsverhaltnisse konfun-
dieren lieBe, indem man annihme, das Bestehen eines Arbeitsvertrags
lieBe sich durch die Statusangaben auf der Al-Bescheinigung bestim-
men. Genau dies wiirde jedoch dadurch geschehen, dass die Frage, ob
ein Arbeitsverhaltnis besteht, einem Imperativ der eigentlich sozial-
rechtlichen Statusangabe folgen wirde.

aa) Begrindung der Akzessorietat der prospektiven Statusangabe
uber das Sozialrecht hinaus durch die strafrechtliche Rechtspre-
chung des BGH?

Zur Frage der Bindungswirkung der Al-Bescheinigung hatte der BGH
in einem Fall des Baugewerbes zu entscheiden, ob diese soweit reicht,
dass sie den Straftatbestand ,Vorenthalten und Veruntreuen von Ar-
beitsentgelt® (§ 266a StGB) ohne weitere straf- und sozialrechtliche
Prufung des Beschiftigungsverhaltnisses im konkreten Fall verneinen
kann. Das Gericht entschied, dass die an einem innerstaatlichen Straf-
verfahren beteiligten Behorden und Gerichte an eine von einem aus-
landischen Sozialversicherungstriager ausgestellte E 101-Bescheini-
gung, heute Al-Bescheinigung, gebunden sind, soweit sich das Straf-
verfahren auf eine Verletzung der Beitragspflicht des Arbeitgebers be-
zieht.!3% Fraglich ist, ob aus der Aussage des BGH uber die Bindungs-
wirkung der Al-Bescheinigung Ruckschlisse darauf zu ziehen sind,
dass ebenso eine arbeitsrechtliche Bindung angezeigt ist.

Der BGH leitete die strafrechtliche Bindungswirkung der Al-Beschei-
nigung aus der sozialrechtsakzessorischen Rechtsnatur von § 266 a
StGB ab.'% Genau genommen handelt es sich deshalb nicht um die
Aussage, ob die Al-Bescheinigung direkt auf das deutsche Strafrecht
und damit unmittelbar auf ein Rechtsgebiet au3erhalb des Sozialrechts

139 BGH 24.10.2006 — 1 StR 44/06, juris, Rn. 22.

140 BGH 24.10.2006 - 1 StR 44/06, juris, Rn. 25; so auch Bucher, S. 66; Réuchle, Schmidt
in RdA 15, Rn. 407, 413; Diepenbrock/Schuren/Hamann, Kommentar zum AUG 2018, Rn.
836.
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zu wirken vermag. Vielmehr bestitigt der BGH nur die Aussage, dass
die Al-Bescheinigung verbindlich fir das zielstaatliche Sozialrecht ist.
Diese sozialrechtliche Aussage macht sich der § 266a dann lediglich
nach seiner Systematik zu eigen. Der strafrechtliche Wirkhorizont
folgt somit allein daraus, dass der § 266a sozialrechtsakzessorisch ist.
Das hei}t, wenn das gesamte einschligige Sozialrecht die Aussage
trifft, es bestiinde keine Sozialabgabenpflicht in Deutschland, der §
266a diese Aussage unmittelbar als wahr annimmt. Welches Normge-
fige die Sozialrechtsfolge bedingt, ist fiir den strafrechtlichen Tatbe-
stand nicht relevant.

Aufgrund dieser vom BGH klar umgrenzten Reichweite der Al-Be-
scheinigung auf das Sozialrecht ist es nicht zu rechtfertigen, aus dem
Urteil Ruckschlusse auf eine arbeitsrechtliche Bindungswirkung zu
ziehen.!! Dies folgt dem Umstand, dass das Arbeitsrecht seiner Dog-
matik nach gerade nicht von der sozialrechtlichen Aussage abhingig
ist, sondern vielmehr umgekehrt ein bestehendes Arbeitsverhaltnis die
Beschiftigung nach § 7 Abs. 1 SGB IV nahelegt. Der Begriff der Be-
schiftigung und der des Arbeitsverhaltnisses stehen aufgrund ihrer
unterschiedlichen Genese gerade nicht in einem Hierarchie- oder Ak-
zessorietitsverhiltnis. Das Bestehen eines Arbeitsvertrags nach § 611a
BGB trifft daher keine endgiiltige Aussage dariber, ob eine Beschafti-
gung i.S.d. § 7 Abs. 1 SGB IV vorliegt und ebenso wenig umgekehrt. Ihr
tatbestandlicher Wirkungskreis ist nicht deckungsgleich.

Die strafrechtliche Rekursion auf die sozialrechtliche Aussage ist auf-
grund des Unterschieds im Bestand eines Akzessorietdtsverhaltnisses
nicht dazu geeignet, eine Extension der Bindungswirkung auf die ar-
beitsrechtliche Fachgerichtsbarkeit zu rechtfertigen. Zwar 16st sich
eine Bindung der Strafgerichtsbarkeit prima facie vom Dogma, es
kénnten nur Sozialgerichte gebunden sein. Dies ist aber deshalb un-
schadlich, da die strafrechtliche Beurteilung dependent-akzessorisch
zur Sozialrechtslage insgesamt ist, die arbeitsrechtliche hingegen als
indizierender Tatbestand fir das Vorliegen einer Beschiftigung i.S.d.
§ 7 Abs ist. 1 SGB IV Teil im Akzessorietatsverhaltnis zu der tatsachli-
chen Ausiibung der Beschiftigung fungiert. Daher muss die

141 So auch Bucher, S. 66.
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arbeitsrechtliche Entscheidung zwangslaufig unabhingig sein. Eine
Erweiterung der Bindungswirkung der Al-Bescheinigung auf andere
als sozialrechtliche Fachgerichte ist nur anzunehmen, wenn dem So-
zialrecht gegentuber den zu judizierenden Normen Tatbestandwirkung
zukommt. Dies trifft im Gegensatz zum § 266a StGB fir das Arbeits-
recht nicht zu.

bb) Weitere Argumente gegen eine Akzessorietat des zielstaatlichen
Vertragsverhaltnisses zum prospektiven Teilstatus

Dass die arbeitsrechtliche Wertung im Zielstaat zum prospektiven Ele-
ment der Statusangabe akzessorisch sein soll, lasst sich folgend noch
anderweitig widerlegen.

(1) Inkommensurabilitit aus dem unterschiedlichen zeitlichen Be-
zug

Um eine tatsachengemaifBe Kategorisierung eines zivilrechtlichen Ver-
tragstypus zu betreiben, ist es erforderlich, zum Zeitpunkt der rechtli-
chen Wertung alle rechtserheblichen Tatsachen mit einzubeziehen.
Dieses Erfordernis trifft ebenso auf den Arbeitsvertrag zu. Dabei muss
eine Subsumtion vergangener Tatsachen grundsitzlich ein hoheres
Gewicht zukommen, da sie bereits wahrheitskontingent ermittelt wer-
den kénnen. Zukinftige Tatsachen kénnen nur insoweit rechtliche
Beachtung finden, wie sie zum Zeitpunkt der arbeitsrechtlichen Wer-
tung schon Konsens der Vertragsparteien waren. Da sie jedoch noch
nicht eingetreten sind, kann ihnen auch dann nur eine indizielle Wir-
kung zugeschrieben werden. Der prospektiv-pradiktive Status der Al-
Bescheinigung bedient sich jedoch ausschlieBlich der zukiinftig zu er-
wartenden und damit nur derer Tatsachen, die durch die tatsachlichen
Umstinde der Vertragserfillung revidiert werden kénnen. Um dem
vollwertigen Rechtsbegriff eines Arbeitsverhiltnisses zu entsprechen,
musste der Status subsumtiv offen gegentuber Tatsachen sein, die erst
durch die tatsichliche Erfullung geschaffen werden. Der prospektiv-
pradiktive Teilstatus ist jedoch ginzlich statisch. Es handelt sich mithin
nicht um ein Aquivalent zum arbeitsvertraglichen Rechtsbegriff im zi-
vilrechtlichen Sinne. Zu diesem kann er nur sublimieren, wenn zu-
kiuinftige rechtliche Wertungen bzw. Aussagen eine neue rechtliche
Wertung zeitigen konnen.
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(2) Das Induktionsproblem der arbeitsrechtlichen Bindungswirkung

Der prospektive Teilstatus enthélt aufgrund seiner Isolation von Zu-
kunftstatsachen ein rechtsepistemisches Minus zum zivilrechtlichen Ver-
tragsbegriff und ist ihm deshalb nicht qualitativ ebenbiirtig. Rechts-
epistemologisch lasst sich dies auch so begriinden: Da der praskriptive
Status aus der Induktion eines noch nicht endgiltig bestimmbaren zu-
kunftsdependeten Vertragstypus entstand, kann nicht spater auf die
Art des tatsdchlichen Vertrags von diesem Typus deduziert werden.
Mithin kann aus ihm auch kein arbeitsrechtlicher Vertrauenstatbe-
stand folgen. Die mogliche arbeitsrechtliche Aussage des pradiktiven
Al-Status steht unter einem Fallibilierbarkeitszwang. Dieser Ansicht ent-
spricht auch das Oberlandesgericht Bamberg!*?, wenn es duBlert, dass
stets die Feststellungen zum Vertragssachverhalt im Zielstaat Deutsch-
land erforderlich sind!*® und es damit die Al-Bescheinigung einer voll-
stindigen materiellen Prufung gerade nicht vorzieht.

(3) Die Grenzen der Begriffsinterferenzen aus Sicht ihrer materiel-
len Pramissen und prozessualen Einbettung

Uberdies wiirde der arbeitsrechtliche Tatbestand bei einer unmittel-
baren Rechtsfolgenziehung aus dem Sozialrecht fur diese Fallkonstel-
lationen ginzlich annihiliert und — ohne jegliche Angleichung tatbe-
standlicher Erfordernisse — vom sozialrechtlichen Tatbestand konsu-
miert. Damit wiirde der sozialrechtliche Tatbestand ausschlaggebend
fur die arbeitsrechtliche Rechtsfolge. Diese Dissoziation ist nicht nur
wegen der fehlenden Gleichheit der Tatbestandsmerkmale problema-
tisch.** Auch die prozessualen Erfordernisse sind unterschiedlich. Wo
der Statusbestimmung ein reines Verwaltungsverfahren zugrunde
liegt, ist die arbeitsrechtliche Frage schon priméar durch ein Fachgericht
zu klaren. Das arbeitsgerichtliche Erkenntnisverfahren ist nicht mit
dem Verfahren des Zustandekommens einer Al-Bescheinigung

142 OLG Bamberg, Beschluss vom 09. August 2016 — 3 Ss OWi 494/16 —, juris.
143 OLG Bamberg, Beschluss vom 09. August 2016 — 8 Ss OW1i 494/16 —, juris, Rn. 6.
144 Zur Relativitit Vgl. Rduchle, Schmidt in RdA 15, Rn. 407, 412.
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vergleichbar. Eine ersatzweise Uberprifung ist schon deshalb defizi-
tar, weil sie nicht einem arbeitsrechtlichen Fachprozess eingebettet
ist.14

cc) Zwischenergebnis der dogmatischen Erwagungen zur Akzessori-
etat

Einem Riickschluss von der Statusbestimmung auf das Arbeitsverhalt-
nis haftet der Mangel an, dass beide Begriffe zwar alltagssemantisch
gleich, rechtsdogmatisch aber unterschiedlich bestimmt werden und
damit inkommensurabel sind. Aufgrund seiner Defizite zum Arbeit-
nehmerbegriff des Arbeitsrechts ist der prospektive Teilstatus streng
relativ zum Regelungswerk der Al-Bescheinigung zu behandeln.!4¢ Ein
Schluss der Statusbestimmung auf das Arbeitsverhéltnis ist deshalb
nicht zu rechtfertigen.*’

g) Ergebnis der Auslegung der Verordnungen

Die Auslegung der sekundarrechtlichen Grundlage der Al-Bescheini-
gung stitzt die Erkenntnisse aus der Interpretation der Urteile Barry
Banks, Fitzwilliam und Herbosch Kiere. Ein inhirentes Gebot zur arbeits-
rechtlichen Bindung ist den Verordnungen nicht zu entnehmen, viel-
mehr sprechen gewichtige Auslegungstopoi dagegen. Sie reduzieren
auch die eigens beschrankte Wirkmaéchtigkeit der Verordnungen (EG)
Nr. 883/2004 und (EG) Nr. 987/2009, auf das, was dogmatisch zwin-
gend erforderlich ist, um die sozialrechtliche Zuordnung zu erhalten.
Dies betrifft nur sozialrechtliche Regelungsgegenstinde, da die ar-
beitsrechtlichen Fragen vom Bestand der Al-Bescheinigung unabhén-
gig sind. Vielmehr nimmt die arbeitsgerichtliche Prufung die Funktion
ein, das Aktualititsinteresse der Al-Bescheinigung zu befriedigen, in-
dem sie als Initiationsheuristik fiir eine Uberpriifung der sozialrecht-
lichen Tatsachen durch den Zielstaat Deutschland dient.

145 Dazu EGMR vom 28.06.1990 — OBERMEIER v. AUSTRIA - 11761/85, ausfuhrlich
dazu Abschnitt IIT 2 b dd ,,Das Urteil Obermeier vs. Austria als Blaupause®.

146 Vgl. Rauchle, Schmidt in RdA 15, Rn. 407, 412.

147 So auch Rduchle, Schmidt in RdA 15, Rn. 407, 412.
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2. Vorgaben des EU-Primarrechts

Nicht nur im Lichte der beiden Verordnungen dringen sich erhebli-
che Zweifel an der RechtmaBigkeit einer arbeitsrechtlichen Bindungs-
wirkung der Al-Bescheinigung auf. Auch das EU-Primirrecht, an dem
sich ein jeder Sekundarrechtsakt messen lassen muss, zeigt einem sol-
chen Automatismus Grenzen auf.

a) Art. 7 AEUV in Verbindung mit Art. 8 ROM-I-VO, Art. 31 EU-
Grundrechte-Charta

So enthalt Art. 7 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europiischen
Union (AEUV) das Koharenzprinzip, welches Folgendes besagt:

»Die Union achtet auf die Kohdrenz zwischen ihrer Politik und ihren Maf3-
nahmen in den verschiedenen Bereichen und trigt dabei unter Einhaltung des
Grundsatzes der begrenzten Einzelermdchtigung thren Zielen in ihrer Ge-
samtheit Rechnung.”

Das hei3t, dass einzelne Rechtsakte der EU inhaltlich nicht im Wider-
spruch stehen diirfen, sondern vielmehr so zu praktizieren sind, dass
sie eine harmonische Handlungseinheit schaffen.'*¥Vorliegend stiinde
eine Verordnung, die den Arbeitnehmerschutz ginzlich verunmog-
licht, dem Impetus der ROM-I-Verordnung entgegen.!* Diese mochte
die arbeitsrechtlichen Protektionen unter keinen Umstinden unter-
wandert sehen, wie der Art. 8 Abs. 1 Satz 2 unmissverstindlich formu-
liert. Wenn aber schon die rechtlich niherliegende Wahl des anzuwen-
denden Arbeitsrechts die Arbeitsschutzstandards nicht unterlaufen
darf, erscheint es umso fernliegender, dass die Sozialrechtswahl ein
solches Abweichen begriinden diirfen soll. Somit indiziert Art. 8 ROM-
I-Verordnung nicht nur im Rahmen einer im Auslegungskanon
gleichrangigen systematischen Auslegung, dass die sozialrechtliche
Regelung nicht die arbeitsrechtliche Wertung im Zielstaat konterka-
rieren darf, sondern bewirkt dies aufgrund der Aussage des Art. 7
AEUV zwingend. Diese Rigiditiat des systematischen Arguments bei
Arbeitsschutzstandards wird auch durch den Grundgedanken des Art.
81 der EU-Grundrechte-Charta (GRCh) gestiitzt, welcher gerechte und

18 Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 2016, Art. 7 AEUV Rn. 2-6.
149 So auch noch Brors/Boning, NZA 2015, Rn. 846.
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angemessene Arbeitsbedingungen in Auslegung des Sekundarrechts
axiomatisiert und nach Art. 51 GRCh hier durch den Anwendungsbe-
zug zu den Verordnungen mit einbezogen werden muss.

b) Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung

aa) Zwischen Auslegung und Anwendung

Nach Art. 5 Absatz 2 EUV beinhaltet das Prinzip der begrenzten Ein-
zelermichtigung, dass die EU nur innerhalb der Grenzen ihrer Zustan-
digkeit tatig wird.

Vorliegend besteht mit den Verordnungen ein sozialrechtlicher Rege-
lungskatalog, dessen grundsitzliche KompetenzgemaBheit nicht be-
stritten wird. Fraglich ist aber, ob eine europarechtskonforme Ausle-
gung des Arbeitsrechts tiberhaupt unter dieses Prinzip fallen kann.
Dies ist insofern problematisch, dass die Verordnungen keine generel-
len Modifikationen fir das mitgliedsstaatliche Arbeitsrecht vorneh-
men, sondern lediglich fir den Fall, dass eine Al-Bescheinigung be-
steht. Es ist also stets eine individuell-relative Modifikation des arbeits-
rechtlichen Komplementargesetzes, welche sich zunichst nicht im
Kompetenzkatalog der EU wiederfinden muss, weil sie lediglich die
Hermeneutik am nationalen Arbeitsrecht mit systematischen Argu-
menten in Bezug auf das EU-Recht betreibt. Modifikationen kompe-
tenzfremder Rechtsgebiete sind im Rahmen der europarechtsfreund-
lichen Auslegung grundsitzlich zuléssig bzw. gerade rechtsdogmatisch
geboten. Eine unstrittig legitime europarechtskonforme Auslegung er-
fordert freilich stets eine grundsatzliche Anwendungsprasupposition
des auszulegenden Gesetzes. Wird aber genau diese Anwendungspra-
supposition angegriffen, handelt es sich nicht mehr um eine europa-
rechtskonforme Auslegung des deutschen Arbeitsrechtstatbestands,
sondern um einen Anwendungsausschluss a priori und damit genau
das Gegenteil der Auslegung im Sinne von Normadaptierung statt —
wie hier — Normpassivierung. Da das Arbeitsrecht als abstrakt-gene-
reller Normkatalog eine universelle Anwendung beansprucht, wo der
Sachverhalt dies indiziert, wird der Kern dieses Rechtsgebiets angetas-
tet. Verletzt wird daher der basale Ubiquititsanspruch des Gesetzes
und damit sein grundsatzliches Wesen. Dies wiirde auch nicht dadurch
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abgemildert, dass ein Arbeitsgericht sich nicht a prior: fir unzustandig
erklart, sondern die Rechtsfolgen im vermeintlichen Sinne der Ver-
ordnungen so auslegt, dass sie nicht eintreten. Ein Gesetz 16st da seinen
Sinn ein, wo es Rechtsfolgen zeitigt. Wenn diese schon von Vornherein
ausgeschlossen sind, handelt es sich nicht mehr um eine Auslegung der
Norm, sondern um einen Eingriff in die Gesetzgebungskompetenz.

bb) Normtheoretische Erwagungen — Recht ohne Tatsachenrege-
lungsabsicht?

Dieser Gedanke lasst sich normtheoretisch weiterentwickeln. Wie be-
reits erortert, betrifft der prospektive Teilstatus einen zukunftsgerich-
teten Tatbestand. Aufgrund der reinen Zukunftsbezogenheit lisst sich
nicht wahrheitskontingent bestimmen, dass ein gewisses Tatigkeits-
verhailtnis bestehen wird, sondern dass es bestehen soll. Damit enthilt
der prospektive Status ein eigenes normatives Element. Dies ist inso-
fern als atypisch zu beurteilen, da bei klassisch programmierten Nor-
men das Sollen erst Gegenstand der Rechtsfolge ist. Der gesetzliche
Tatbestand als Sachverhaltsstereotyp muss mit der Realitit abgegli-
chen werden. Er ist der Nexus zu den Tatsachen. Dem prospektiven
Teilstatus fehlt dieser Nexus zum Zeitpunkt, in dem er festgestellt
wird. Er ist damit nur eine Fiktion, die Uber den Sollenshorizont nicht
in die Tatsachen hineinzureichen vermag.!%°

Forderte man also nicht, dass die privatrechtliche Kategorisierung im
Nachhinein gedndert werden kann, so kann der Rechtsschein des pros-
pektiven Teilstatus niemals aufgelost werden. Der prospektive Status
hitte damit von Vornherein nie ein zur Rechtswahrheit kontingentes
Wirklichkeitskorrelat. Wenn er aber dann als solches als Rechtferti-
gung fur die arbeitsgerichtliche Entscheidung im Zielstaat diente,
wirde der Status den arbeitsrechtlichen Tatbestand auf statische
Weise ersetzen, indem er die Tatsachen fingiert, die eine Kategorisie-
rung als Arbeitsvertrag praskribieren. Diese waren jedoch niemals
auch nur ansatzweise erhoben worden, sie verblieben in der Sollens-
sphare.

150 So auch Rduchle, Schmidt in RdA 15, Rn. 407, 415.
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Ein arbeitsrechtlicher Imperativ des prospektiven Teilstatus der Al-
Bescheinigung wirde seine Existenzberechtigung nicht daraus spei-
sen, reale Sachverhalte zu regeln, sondern die Sachverhalte, die er re-
gelt, selbst schon als gegeben voraussetzen zu kénnen. Eine autopoie-
tische Kreation des zu subsumierenden Sachverhalts gibe der Al-Be-
scheinigung die Moglichkeit, im Rahmen des prospektiven Teilstatus
die Bedingungen ihrer Anwendbarkeit selbst zu schaffen. Eine unan-
greifbare Sachverhaltsautopoiesis der Norm wiirde eine Nebenrealitat
kreieren, welche vom Erfordernis losgeldst wire, nur dann einzutre-
ten, wenn Tatsachen nicht erlangt werden kénnen oder aus Grinden
des Parteienschutzes nicht mehr beachtet werden sollen. Da aber wie
erlidutert das Vertrauen in den Rechtsschein der Statusangaben nicht
schiitzenswert ist, besteht keine Rechtfertigung dafiir, die Fiktion auf-
rechtzuerhalten.

cc) Das Fiktionsresiduum des prospektiven Teilstatus bei einer ar-
beitsrechtlichen Bindung - ein Eingriff in das Kompetenzgefiige

Aus dieser zunichst normtheoretischen Uberlegung ergibt sich auch
eine unmittelbar dogmatische Problematik. Wenn bereits der Tatbe-
stand aus einem vorgelagerten reinen ,Sollen“ besteht, ohne dass dies
die arbeitsrechtliche Zielnorm selbst oder deren Gesetzessystematik
insinuiert, wird der Zielnorm der eigene Geltungsanspruch auf Sach-
verhalte mit Bezug zu einer Al-Bescheiniung entzogen. Sie wirde fir
die Sachverhalte, die von einer Al-Bescheinigung pradiziert werden,
durch diese Bescheinigung als faktisch unanwendbar erklart. Da das
deutsche arbeitsrechtliche Regime einen Ubiquitatsanspruch auf alle
Sachverhalte hat, wiirde ihr Anwendungsbereich reduziert und in die-
sen Féllen nicht anwendbar.

Eine nationalrechtliche Norm kann jedoch grundsétzlich nur unan-
wendbar sein, wenn sie gegen EU-Recht versto8t. Es ist jedoch mit der
arbeitsrechtlichen Entscheidung kein Versto3 gegen den Wortlaut der
Al-Rechtsgrundlagen oder EU-Primarrecht zu erkennen. Denn das
Regelungswerk der Al-Bescheinigung spricht in keinem Wort davon,
dass das Arbeitsrecht nicht gegen die Statusbestimmungen verstoBen
kann. Auch ist es wie bereits erdrtert keine notwendige Implikation
dieser Bestimmungen. Mithin wirde die arbeitsrechtliche Norm
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willktrlicherweise ihres Wirkungsanspruchs beraubt und stattdessen
eine Nebenrechtssetzungsbefugnis im Arbeitsrecht zugunsten des eu-
ropaischen Sozialkollisionsrecht bestimmt. Dadurch wiirde in die spe-
zifische Gesetzgebungskompetenz der nationalen arbeitsrechtlichen
Gesetzgebung eingegriffen und damit das Prinzip der begrenzten Ein-
zelermichtigung verletzt.

Es erscheint auch ganz allgemein dogmatisch schwer rechtfertigbar, in
der Auslegung der Verordnung einen fingierten rechtlichen Impetus
gleichen Ranges wie ein geschriebenes Gesetz zu erschaffen, der dann
einen Anwendungsvorrang zu einem tatsachlich geschriebenen natio-
nalen Normkomplex haben soll. Es wiirde sich dabei um eine Norm
handeln, die explizit die Anwendung des materiellen Arbeitsrechts
und arbeitsrechtliche Kollisionslage verbietet. Damit steht sie in Aus-
sagewiderspruch zum materiellen Arbeitsrecht in Form des § 61la
BGB. Fur deren Regelungsgehalt fehlt der Europaischen Union jedoch
die Kompetenz zur Verordnungsgebung. Wenn also schon eine positi-
vierte Vorschrift kompetenzwidrig ist, dann auch schon eine fingierte.
Eine solche Unanwendbarkeitsnorm ist mangels Kompetenz fir das
Arbeitsrecht nicht mit dem Prinzip der begrenzten Einzelerméichti-
gung vereinbar.

c) Gebote des effet utile fiir die Auslegung der Verordnungen

Eine arbeitsrechtliche Bindung lisst sich letztlich auch nicht mit dem
Gedanken des effet utile rechtfertigen. Dieser besagt im Spannungs-
verhaltnis zwischen nationalem und européaischen Recht im Wesentli-
chen, dass die nationale Rechtsordnung so auszulegen ist, wie sie die
optimale Umsetzung des Regelungszwecks des jeweiligen europai-
schen Gesetzeswerks ermoglicht.!”! Die deutschsprachige Fassung der
Rechtsprechung des EuGH hat dafur den Begriff der vollen Wirksamkeit
bzw. Wirkung hervorgebracht, welche den EU-Rechtsnormen bei de-
ren Anwendung zukommen misse.!”? ,Wirksamkeit“ muss in diesem

151 Potacs in EuR 2009, 465, 469.
152 Potacs, in EuR 2009, 465, 467 f. mit Verweis auf EuGH, Rs. 106/77 (Simmenthal), Slg.
1978, EUGH-SLG Jahr 1978 Seite 629, Rn. 14/16; EuGH, verb. Rs. C-11/06 und C-12/06
(Morgan), Slg. 2007, I-EUGH-SLG Jahr 2007 I Seite 9161, Rn. 26; Rs. C-499/06 (Ner-
kowska), Rn. 31.
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Zusammenhang so verstanden werden, dass die Rechtsfolgen der je-
weiligen EU-Norm nicht durch Auslegung nationalen Rechts annihi-
liert werden diirfen. Der Begriff volle Wirksamkeit zeigt, dass die Wirk-
samkeit nicht nur partiell gesichert werden darf.’® In anderer Judika-
tur hat der EuGH auch weniger strenge MaBstdbe an die erforderliche
Wirksamkeit gesetzt.!* Dies ist vorliegend aber nicht von weiterem
Belang, wenn die Auslegung der Verordnungen schon die strengeren
MaBstabe erfillt.

Die Verordnungen stellen als Rechtsgrundlage die Bedingungen einer
Al-Bescheinigung auf. Die Al-Bescheinigung ist dabei funktionalisiert
auf die Anwendungspersistenz des ursprungsstaatlichen Sozialrechts.
Der effet utile kann also im Kontext der Al-Bescheinigung nur die so-
zialrechtliche Rechtsfolge sichern. Da die sozialrechtliche Zuordnung
aus der Al-Bescheinigung aber nicht durch die arbeitsrechtliche
Rechtsfolge angetastet wird und die Autonomie tiber die Al-Beschein-
giung beim zustdndigen Trager verbleibt, entfalten Regelungsziele der
Verordnungen weiter ihre volle Wirkung. Ein Verstof3 auch gegen die
strengsten MaBstibe des effet utile liegt nicht vor.

d) Justizgrundrechtliche Vorgaben auf europaischer Ebene

aa) Grundaussagen des Art. 6 Abs. 1 EMRK zur gutachterlichen
Frage

EU-Rechtsakte und darauf grindende Akte, so auch richterliche Ent-
scheidungen, miissen sich nach Art. 6 Abs. 3 EUV an der Europaischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) messen lassen. Artikel 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK statuiert:

,Jede Person hat ein Recht darauf, dass iiber Streitigkeiten in Bezug auf ihre
zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen (...) von einem unabhdngigen
und unpartetischen, auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren,
offentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird.”

Deutlich wird aus dieser Norm, dass zivilrechtlichen Streitigkeiten
stets der Zugang zu einem entsprechenden Gericht er6ffnet werden

153 Vgl. Potacs in EuR 20009, 465, 467 f.
154 Potacs in EuR 2009, 465, 468 mit Verweis auf EuGH, Rs. C-450/06 (Varec), Rn. 89.
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muss, der Zugang zu einem Gericht also auch stets die als zwangslau-
fige Bedingung einer gerichtlichen Entscheidung in Art. 6 Abs. 1 EMRK
enthalten ist.}%

Zu untersuchen ist, ob sich ein deutsches Gericht a priori, mit Verweis
auf die bindende Feststellung der Al-Bescheinigung, einer arbeits-
rechtlichen Entscheidung entledigen darf, ohne damit gegen Art. 6
Abs. 1 EMRK zu verstoBen.

Es konnte sich um eine Verletzung des Rechts auf Zugang zu einem
Gericht aus Art. 6 Abs. 1 EMRK handeln, indem eine Rechtsentschei-
dung durch eine andere Instanz als dem einschligigen Fachgericht un-
ter dessen Billigung vorweggenommen wird. Beziiglich dieser Frage
hat der EGMR eine Rechtsprechung entwickelt, nach der ein Zivilge-
richt die volle Kompetenz austiben muss, alle Tatsachen- und Rechts-
fragen nach den prozessualen Primissen des innerstaatlichen Rechts
durchzufiithren, die fir die Beantwortung der in Rede stehenden
Rechtsfrage erforderlich sind.!’®¢ Diesem Grundsatz stiinde ein deut-
sches Arbeitsgericht aber gerade entgegen, wenn es sich darauf stiitzte,
die Bestimmung des prospektiven Teilstatus enthalte eine endgultige
arbeitsrechtliche Aussage.

bb) Das Urteil Obermeier vs. Austria als Blaupause

Der Fall Obermeier vs. Austria® zeigt dabei besondere Parallelitit zur
Bindungsfrage der Al-Bescheinigung. Hier wurde die Entscheidung
uber die Wirksamkeit einer Kiindigung eines dsterreichischen Arbeits-
gerichts durch eine Behorde prakludiert. Bei der arbeitsrechtlichen
Bindungsfrage der Al-Bescheinigung handelt es sich gleichsam um
eine arbeitsrechtliche Kardinalfrage, die von einer Behoérde — dem zu-
stindigen Sozialversicherungstriger— bindend entschieden worden
sein soll. Im vorliegenden Fall entschied der EGMR, dass ein Arbeits-
gericht seine Dezision nicht ohne weiteres an die arbeitsrechtliche
Aussage eines Verwaltungstrigers binden darf, selbst wenn ein Teil der
arbeitsrechtlichen = Entscheidungsprarogative bei  ebendiesem

155 Jens Meyer-Ladewig/Stefan Harrendorf/Stefan Konig in Meyer-Ladewig/Nettes-
heim/von Raumer, Europiische Menschenrechtskonvention, 4. Auflage 2017, Rn. 34.
156 Vgl. EGMR vom 13.05.2003 - CHEVROL v. FRANCE - 49636/99 Rn. 77.

157 EGMR vom 28.06.1990 — OBERMEIER v. AUSTRIA - 11761/85.
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Verwaltungstrager liegt. Gemal diesem Urteil ist eine praklusive Ent-
scheidung eines deutschen Gerichts, aufgrund einer vorherigen ver-
meintlichen Determination durch einen Verwaltungstriger kein Ar-
beitsverhéltnis mehr annehmen zu kénnen, ein Versto gegen die Ge-
wahrung auf Zugang zu einem Gericht aus Art. 6 Abs.1S.1 EMRK. Dies
ist lediglich dann nicht der Fall, wenn die materielle Rechtslage Ge-
genstand einer ,wirksamen Uberpriifung® ist. 8 Eine ,wirksame*
Uberpriifung muss im Kontext des Urteils so verstanden werden, dass
sie tatsachlich eigenstindig Rechtsfolgen anhand des materiellen (Ar-
beits-)Rechts entfalten kann.!®® Das Gericht verbietet deshalb genau
eine rechtsepistemisch defizitdire Entscheidungssubstitution, wie sie bei der
arbeitsrechtlich verbindlichen prospektiven Statusentscheidung des
zustandigen Tragers fur die Arbeitsgerichtsbarkeit bestiinde. Dies wird
auch nicht dadurch geandert, dass die behordliche Entscheidung noch
durch ein Verwaltungsverfahren angreifbar ware und deshalb Rechts-
schutz durch diese Uberpriifungsinstanz erlangt werden kénnte. Denn
dies wire im Sinne des EGMR nur dann méglich, wenn das Verwal-
tungsgericht fir die Dezision Uiber die entscheidungserhebliche ar-
beitsrechtliche Frage ermichtigt wire.!® Da sich in Deutschland durch
die Aufteilung in Fachgerichtsbarkeiten die Priiffungsbefugnis der So-
zialgerichtsbarkeit grundsatzlich nicht auf die Prifung des Bestehens
eines Arbeitsvertrags nach § 611a BGB erstreckt und vorliegend auch
nicht ausnahmsweise Ubertragen werden kann, ist sie nicht in der Lage,
eine solche nach den Bedingungen des EGMR zu ersetzen.

Eine sozialrechtliche Entscheidung darf nach dem MaBstab des Art. 6
Abs. 1 EMRK also die tatbestandlich vollwertige arbeitsgerichtliche
Uberpriifung eines Arbeitsverhiltnisses nicht ausschlieBen. Ein deut-
sches Arbeitsgericht, dass sich einer arbeitsrechtlichen Prufung ver-
weigert und dies mit einer vorgeblichen arbeitsrechtlichen

158 Vgl. EGMR vom 28.06.1990 — OBERMEIER v. AUSTRIA - 11761/85, nichtamtl.
deutsche Ubersetzung der Kanzlei des Gerichtshofes, Rn. 70.

159 Vgl. EGMR vom 28.06.1990 — OBERMEIER v. AUSTRIA - 11761/85, nichtamtl.
deutsche Ubersetzung der Kanzlei des Gerichtshofes, Rn. 70.

160 EGMR vom 28.06.1990 - OBERMEIER v. AUSTRIA - 11761/85, nichtamtl. Deut-
sche Ubersetzung der Kanzlei des Gerichtshofes, Rn. 70.
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Bindungswirkung der Al-Bescheinigung begrindet, verstieBe gegen
Art. 6 Abs. 1 EMRK.

Da die Verburgungen des Art. 6 Abs.] EMRK auch den Kerngehalt des
Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Ge-
richt nach Art. 47 der EU-Grundrechtecharta bilden!¢!, ist dessen Ver-
letzung ebenso indiziert.!%2

IV. Gesamtergebnis zur arbeitsrechtlichen Bin-
dungswirkung der Al-Bescheinigung

Eine arbeitsrechtliche Bindungswirkung des Zielstaats durch die Sta-
tusangaben der Al-Bescheinigung kann weder vom EuGH noch norm-
genetisch aus Erwagungen der Verordnungen intendiert sein. Der Ver-
stoB gegen hoherrangiges Recht macht die Ablehnung der arbeits-
rechtlichen Bindungswirkung schlieBlich zwingend.

161 Blanke in Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art 47 EU-GRCharta, Rn. 3.

162 Hinweis zur Vollstindigkeit fur die (Rechts-)Beratungspraxis: Werden trotz mate-
riell-vollwertiger Prifung nach den Vorgaben des Art. 6 Abs. 1 EMRK die Arbeits-
rechtsfolgen fiir Inhaber*innen einer Al-Bescheinigung mit Selbststindigen-Status
durch ein deutsches Arbeitsgericht zu deren Nachteil schlicht nicht angewandt, ist
stattdessen in Abhingigkeit von der Sachlage eine Verletzung der Arbeitnehmerfrei-
zugigkeit (Art. 45 ff. AEUV) und des Art. 81 der EU-Grundrechtecharta in Betracht zu
ziehen.
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