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Die Berufung der KlArngerin gegen den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts
DAYisseldorf vom 07.02.2022 wird zurA%ckgewiesen.

A

Die Beteiligten haben einander auch im BerufungsAverAfahren keine
Kosten zu erstatten.

A

Die Revision wird nicht zugelassen.

A

Der Streitwert wird endgA%ltig auf 5.000,00 a[]—- festgesetzt.
A

Tatbestand:



~

A

Die Beteiligten streiten AViber einen Anspruch der~KIAngerin auf VerlAxngerung
einer Erlaubnis zur Arbeitnehmer-A[Jberlassung (AA[]).

A

Der in Polen ansAxssigen KIAxgerin war unter dem 02.01.2015 eine AA[-Erlaubnis
fAVar IAxngstens ein Jahr erteilt worden. Unter dem 27.01.2016 erfolgte eine
neuerliche Erlaubnis fAYar IAxngstens ein Jahr. Unter dem 06.12.2016 wurde die
Erlaubnis bis zum 27.01.2018 verlArngert, unter dem 14.11.2017 erneut bis zum
27.01.20109.

A

Bereits am 26.02.2016 hatte sich ein ehemaliger Mitarbeiter der KIArgerin
telefonisch aus Polen bei der Beklagten gemeldet. Laut Aktenvermerk der Beklagten
habe dieser Kenntnis von einer anstehenden BetriebsprA%fung und wolle darauf
hinweisen, dass von der KIAxgerin im Antragsverfahren vorgelegte Vertragsmuster
bei der A[Jberlassung der Leiharbeitnehmer nach Deutschland nicht genutzt
wAYirden, so dass SozialverAsicherungsbeitrAxge (SV-BeitrArge) nicht oder nicht in
ausreichender HAfhe geleistet wAYsrden. Gelebt wAYarden ausschlieA[Jlich die
polnischen VertrAxge. Die KIArgerin rechne im A[Jbrigen mit dem Widerruf der
bestehenden Erlaubnis, wolle aber weiterhin ArbeitAnehmerAYiberlassung betreiben
und plane, A¥%ber ihren Sohn eine Erlaubnis zu erlangen.

A

Am 28.03.2018 wandte sich das Hauptzollamt Bielefeld an die Beklagte mit der
Bitte um Vorlage aller Unterlagen AViber die KIAxgerin. Unter dem 09.07.2018
AViberAsandte das Hauptzollamt der Beklagten Protokolle vom 22.06.2018 bzw.
25.05.2018 einer Vernehmung der A¥berlassenen Arbeitnehmer S. H. und K. P. T.;
einige Angaben in diesen Protokollen waren geschwAxrrzt. In einer spArter vom
Sozialgericht beigezogenen und in AuszAYsgen als Kopie zurA¥ickbehaltenen Akte
des Sozialgerichts Berlin S 91 BA 63/20 (KIAxgerin ./. Deutsche Rentenversicherung)
sind diese SchwAxrzungen (bis auf eine SchwArrzung des Beschuldigten im
Protokoll vom 22.06.2018) nicht enthalten; im Protokoll vom 25.05.2018 ist ein
aJ0Strafverfahren a[J} gegen W. C.a[][J (Restaurantbetreiber, bei dem die beiden
Vernommenen tAxtig waren) ungeschwAxnrzt benannt. Auf die (ungeschwAxrzten,
den Beteiligten im Berufungsverfahren A¥ibersandten) VernehmungsAprotoAkolle
wird Bezug genommen. Das Hauptzollamt AVibersandte der Beklagten ferner einen
Aktenvermerk vom 19.06.2018. Danach waren am 10.11.2017 ein
Gastronomiebetrieb nach dem SchwarzArbG AViberprAYft und alle angetroffenen
ArbeitAnehmer befragt worden. Die dort tArtigen KAqche H. und T. hArntten
angegeben, als selbstArnndige KAfche fAYar den polnischen Vermittlerbetrieb der
KIArgerin in DeutschAland tArtig zu sein. Im NachAgang sei gegen den Inhaber des
geprAVften Betriebes ein Ermittlungsverfahren (A§A 266 StGB) eingeleitet worden,
im Rahmen dessen der Betriebsinhaber und die beiden KAflche vernommen worden
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seien. Mindestens einem der KAche sei durch die KIAxgerin suggeriert worden, in
einem normalen ArbeitsAverhAxltnis zu stehen, und dass damit einherAgehenden
SV-Pflichten in Polen nachgekommen werde; Letzteres sei jedoch teilweise
ausgeblieben. Zum anderen sei teilweise unrichtig A¥sber SelbstArndigkeit und
damit verbundene Verpflichtungen aufgeklArrt worden. Es sei weitestgehend
AVibereinAstimmend angegeben worden, dass die KIAxgerin in der Vergangenheit
unter Nutzung unlauterer Mittel versucht habe, bei dem deutschen Entleiher fAYar
sich bessere VerAtragskondiAtionen im a[JJVerleiha[J[] durchzusetzen. So seien
beide KAfche aufgefordert worden, durch kurzfristige und unangekAv%sndigte
Arbeitsniederlegungen das bedeutAsame WeihnachtsAgeschAxft (2017) des
Entleihers zu sabotieren. Auch sei versucht worden, durch unangekAYsndigten
Personalabzug kurzAfristig weiteren Druck auf den Entleiher auszuA¥ben. Weiter
sollten Drohanrufe sowohl an den Entleiher als auch an mindestens einen der
KAYche erfolgt sein. Ergebnis der Ermittlungen sei eine ScheinAselbstArndigkeit der
beiden KAfche gewesen, weshalb der Sachverhalt der fA%r eine Nachberechnung
von SV-BeitrAxgen zustArndigen Deutschen Rentenversicherung (DRV) vorgelegt
worden sei.

~

A

Am 05.10.2018 beantragte die KIAxgerin abermals die VerlAxngerung der
AA[]-Erlaubnis. Im Zuge des Verwaltungsverfahrens wies sie die Beklagte darauf hin,
dass nach dem deutsch-polnischen DoppelAbesteuerungsabkommen in DeutschA-
land keine Steuerpflicht des LohnempfAxngers (A¥berlassene Person) bestehe,
solange dieser sich nicht IArnger als 183 Tage in Deutschland aufhalte, sich Sitz
und Wohnort des Arbeitgebers nicht in Deutschland befAxnden und dieser in
Deutschland keine feste Filiale habe. Sie sei deshalb von einer AbfAYzhrung von
Steuern in Deutschland befreit. Die Beklagte vertrat daraufhin die Ansicht (E-Mail
vom 28.11.2018), diese 183-Tage-Regelung gelte nicht, wenn der in Polen ansAxnsA-
sige Arbeitnehmer Zahlungen von einem deutschen Arbeitgeber erhalte und in
Deutschland arbeite. Nach einem Erlass des deutschen Bundesfinanzministeriums
nehme bei grenzAVYsberschreitender ArbeitAnehmerA¥berlassung grundsAntzlich
der EntleiAher die wesentlichen ArbeitgeberAfunktionen wahr; der auslArxndische
Verleiher mAVYisse sich deshalb in Deutschland zur Steuerentrichtung anmelden und
Steuern hier entArichten. A[Jber die zutreffende Anwendung des deutsch-polnischen
DoppelbesteueArungsAabAkomAmens verblieb in der Folge zwischen den
Beteiligten Streit.

A

Nach Mitteilung eines Steuerberaters (E-Mail vom 08.01.2019), dass fAYar die
KIAxgerin eine Steuernummer beantragt worden sei, verlAxngerte die Beklagte
unter dem 10.01.2019 die AA[-Erlaubnis der KIAxgerin bis zum 27.01.2020.

A

Das Hauptzollamt Bielefeld AVsbersandte der Beklagten mit Schreiben vom
11.02.2019 seinen Schlussbericht an die Staatsanwaltschaft Bielefeld in dem



a[JJErmittlungsverfahren gegen die polnische StaatsangehAqrige U. Q.&[][] sowie
eine AnhAqrung der KIAxgerin durch die DRV vom 05.02.2019. Auf den
Abschlussbericht wird Bezug genommen. In dem AnhAfrungsschreiben teilte die
DRV der KIAxgerin mit, die TArtigkeit der KAfche sei in der Zeit vom 01.10.2016 bis
zum 31.03.2017 im Rahmen einer abhArngigen BeschAxftigung ausgeAVabt
worden, so dass SV-Pflicht bestanden habe; wegen der weiteren EinzelAheiten wird
auf das AnhAfrungsschreiben Bezug genommen. In der Folge forderte die DRV von
der KIAxgerin mit Bescheid vom 22.03.2019 SV-BeitrArnge in HAYhe von 4.210,21
a[]— fAYr den Zeitraum 01.10.2016 bis 31.03.2017 nach. Die KIAxgerin wies in
ihrem dagegen eingelegten Widerspruch darauf hin, sie habe das
AnhAqrungsschreiben nicht erhalten. Alle in ihrem Unternehmen mitarbeitenden
Personen seien allerdings als Subunternehmer tAxtig; diese Personen a[J[] und nicht
sie selbst &[][] seien insofern zur Antragstellung auf sog. Al-BescheiAnigungen
(Entsendebescheinigungen) beim polnischen SozialversicherungsAtrAxger
verpflichtet, und sie selbst sei nicht zur Entrichtung von SozialversicherungsA-
beitrAxgen fAY%r diese Personen verpflichtet. Die DRV wies den Widerspruch mit
WiderAspruchsbescheid vom 06.02.2000 zurAYsck. Einer der beiden KAfche (T.)
habe erst zum 01.04.2017 ein Gewerbe in Polen angemeldet. Der andere Koch (H.)
habe zwar ein Gewerbe in Polen angemeldet gehabt. Die Gewerbeanmeldung sei
jedoch kein Indiz fAYr eine selbstAxndige TAxrtigkeit. Die beiden a[JJentliehenena[][]
KAfche seien in den Betrieb (des deutschen Arbeitgebers) eingegliedert gewesen,
hAxtten keinerlei unternehmerisches Risiko zu tragen gehabt, und eine
Entsendebescheinigung aus Polen habe nicht vorgelegen. Hiergegen fA%hrt die
KIAxgerin ein sozialgerichtliches Verfahren (Sozialgericht Berlin S 91 BA 63/20,
derzeit in der Berufung anhAxngig beim Landessozialgericht Berlin-Brandenburg L 9
BA 11/23).

A

Mit Schreiben vom 25.03.2019 (richtig: 20.05.2019) hAqrte die Beklagte die
KIAxgerin zu einem beabsichtigten Widerruf der Erlaubnis an. Die KIArgerin habe
eine mit Bescheid vom 10.01.2019 erteilte Auflage zur Vorlage einer Steuernummer
eines deutschen FinanzAamtes innerhalb der gesetzten Frist bis zum 15.03.2019
nicht erfAlit. Die KIAxgerin teilte (im Anschluss an E-Mail-Kontakt mit der
Beklagten) mit E-Mail vom 20.05.2019 eine Steuernummer mit. Das Schreiben vom
25.03.2019 habe sie nie erhalten. Auf Nachfrage der Beklagten gab sie mit E-Mail
vom 07.06.2019 ergArnzend an, die Steuernummer sei durch das Finanzamt Kiel
erteilt worden.

A

Das Finanzamt Kiel teilte der Beklagten am 16.09.2019 telefonisch mit, die
KIAxgerin habe dort eine sog. Null-Meldung abgegeben; dies heiA[Je, dass
vorgeblich keine Leiharbeitnehmer A¥berlassen worden seien. Das Finanzamt wolle
weiter prAVfen. Wegen der weiteren Korrespondenz der Beklagten mit dem
Finanzamt wird auf den Verwaltungsvorgang der Beklagten Bezug genommen.

A



Am 22.10.2019 beantragte die KIAxgerin eine weitere a[J[Jbefristete
VerlAxngerunga[][] der AA[J-Erlaubnis.

A

Mit Bescheid vom 21.01.2020 lehnte die Beklagte eine VerlAxngerung der Erlaubnis
ab. Eine Erlaubnis oder VerlAxngerung sei (u.a.) zu versagen, wenn der Arbeitgeber
die erforderliche ZuverlArnssigkeit nicht besitze (A§ 3 Abs. 1 Nr. 1 AA[G). Zu dieser
ZuverlAxssigkeit gehAfre auch die AbfA¥hrung der SozialversicherungsbeitrArnge
fAvar die Arbeitnehmer. Das Hauptzollamt Bielefeld habe gegen die KIAxgerin ein
ErmittAlungsverfahren wegen des Verdachts auf Vorenthaltung und Veruntreuung
von Arbeitsentgelt (A§ 266a Abs. 1 und 2 StGB) gefA%hrt. Im Zeitraum vom
26.10.2016 bis zum 29.03.2017 habe die KIArgerin SozialversicherungsbeitrAnge
fAYar die Arbeitnehmer T. und H. nicht ordnungsgemAxA[] in Deutschland
abgefAYshrt. EntsendebeAscheinigungen seien von der polnischen
Sozialversicherung nicht ausgestellt worden, so dass BeitrAxge in Deutschland
hAxtten abgefAYhrt werden mAVissen (TerritorialitAatsAprinzip). Dies habe die
KIAxgerin bis heute nicht getan. Auch habe sie in der Vergangenheit keine
Lohnsteuer fAYr die Leiharbeitnehmer an das deutsche Finanzamt gezahlt. Sie sei
im November 2018 ausfA¥hrlich A¥ber die Rechtslage informiert worden, dass die
sog. 183-Tage-Regelung fAYsr polnische Verleiher nicht gelte und Lohnsteuer
bereits ab dem ersten Tag der A[Jberlassung an das deutsche Finanzamt
abzufA¥hren sei. Eine deutsche Steuernummer habe sie erst im Zuge der
AnhAYrung zu einem Widerruf der Erlaubnis mitgeteilt. Da die KIArngerin bereits
vom 03.01.2015 bis zum 02.01.2016 sowie seit dem 28.01.2016 eine Erlaubnis
besessen habe, hAntte sie sich bereits vor Beginn der Erlaubnis am 03.01.2015
AViber die geltenden Bestimmungen informieAren mAVsssen; dies habe sie
allerdings bis heute nicht getan. Nach den GesamtAumstAxnden besitze sie nicht
die notwendige ZuverlAxssigkeit.

~

A

Die KIArgerin legte Widerspruch ein mit der BegrA¥ndung, sie habe alle mit dem
Antrag auf VerlArngerung der Erlaubnis verbundenen notwendigen formellen
Anforderungen erfAYillt. Hinsichtlich ihrer ZuverlArssigkeit kAfnne keine negative
ZukunftsAprognose gestellt werden. Es sei falsch anzunehmen, dass die Herren T.
und H. Arbeitnehmer der KIAxgerin gewesen seien. Diese hAntten fAYar die
KIAxgerin vielAmehr lediglich Dienstleistungen erbracht. Der Vertrag mit dem
deutschen VertragsApartner habe ebenfalls diese Form der Zusammenarbeit
bestimmt und sei kein AA[-Vertrag. Mit der Auffassung der DRV A¥%ber eine
ScheinselbAstArxndigkeit bestehe kein EinverstAxndnis; deren Entscheidung werde
angefochten. Solange das Verfahren gegen die DRV nicht rechtskrAxftig
entschieden sei, dAVrfe die Beklagte nicht von einer Vorenthaltung von SV-
BeitrAxgen ausgehen. Selbst wenn ScheinselbstAxndigkeit beAstanden hAntte,
hieA[Je dies noch nicht, dass mangels VorAliegens einer EntsendeAbescheinigung
das Territorialprinzip zur Anwendung gelange. Wenn die Beklagte auf das
Ermittlungsverfahren des Hauptzollamtes Bielefeld verAweise, so bedeute ein
solches Verfahren noch nicht, dass auch eine Straftat verAYabt worden sei. Sie habe
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von diesem Verfahren bis heute keine Nachricht erhalten und gehe davon aus, dass
es eingestellt worden sei. Der Ansicht der deutschen FinanzbehAYrden zum deutsch-
polnischen DoppelbesteuerungsAabkommen werde im A[Jbrigen durch polnische
BehAYrAden und Steuerberater nicht gefolgt. Nach einem Gutachten eines SteuerA-
beratungsAbAYiros aus Stettin bestehe LohnAsteuerpflicht fAYar die entliehenen
ArbeitAnehmer allein in Polen. Sie habe insofern beim polnischen Finanzministerium
den Antrag auf eine verbindliche Auslegung gestellt. Jedenfalls habe sie vorsichtsA-
halber Lohnsteuer an das Finanzamt Kiel gezahlt (Kontoauszug AYsber eine ZahA-
lung unter Vorbehalt vom 21.08.2019 fAY4r die QuartaleA 1 undA 2 aus 2016 und
das Quartal 4 aus 2018). Bei vorherigen VerlAzngeArungen der Erlaubnis seien ihr
auch keine entsprechenden Auflagen gemacht worden. Der Bescheid A¥ber die
Versagung der VerlAxngerung verliere auch keinen einzigen Satz zu einer negativen
ZukunftsAprognose. Gehe es &[] allein a[J[] um die beiden KAfche, werde auf
UmstArnde zurA¥ckgeAgriffen, die drei Jahre vor diesem Bescheid IAxgen und
nicht mehr entscheidungsArelevant seien. Die Versagung der
ErlaubnisverlAxngerung stelle im A[Jbrigen fAYar sie a[J[] zumal im Rahmen der
Coronapandemie &[][] eine unbillige HAxrte dar. Wegen der weiteAren Einzelheiten
wird auf den Widerspruch der KIAxgerin Bezug genommen.

A

Mit Widerspruchsbescheid vom 24.07.2020 (der KIAxgerin in Polen
bekanntgegeben) wies die Beklagte den Widerspruch zurA%ck. Eine Erlaubnis sei
bereits dann zu versagen, wenn Tatsachen lediglich die Annahme rechtfertigten,
dass ein Versagungstatbestand erfA%llt sei (ASA 3 Abs.A 1 AA[IG). Die Vorschrift
enthalte insofern eine Beweiserleichterung fA%r die BeklagAte. Es mAYssten
ausreichend sichere Anhaltspunkte dafAYsr bestehen, dass der Verleiher seine
Arbeitgeberpflichten ordAnungsAgemArA[] erfA%llen und die schA%tzensAwerten
InteAressen der Leiharbeitnehmer nicht verletzen werde. Eine solche positive
Prognose sei fAY4r die KIAxgerin nicht mA9glich. Die WiderspruchsbegrAYandung
entkrAxfte nicht die im anAgefochtenen Bescheid erhobenen VorwAYarfe. Die
KIAxgerin sei bereits im November 2018 darA%ber informiert worden, dass die
Lohnsteuer ihrer Arbeitnehmer ab dem ersten Tag der A[Jberlassung an das
deutsche Finanzamt abzufA¥hren sei. Erst im AuAgust 2019 sei sie ihrer
Verpflichtung zur Zahlung fAYr die Jahre 2016 und 2018 ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht nachgekommen. Es sei deshalb davon auszugehen, dass sie auch
kAVanftig Lohnsteuer nicht oder nicht in richtiger HAfhe abfAYshre. FAYar zwei
KAYche habe sie zudem SV-BeitrAxge nicht abgefA¥hrt, weil sie diese fAYar
Subunternehmer halte. Das Hauptzollamt habe jedoch deren
ScheinselbstArndigkeit festgestellt; der Widerspruch gegen die EntscheiAdung der
DRV sei zurA¥ckgewiesen worden. UnabAhAxngig davon habe das Finanzamt Kiel
mitgeteilt, bei der KIAxgerin bestehe keine Bereitschaft, Unterlagen und
AuskAVanfte zur Sachverhaltsermittlung vorzulegen. LAxgen VersagungsgrAYande
vor, so bestehe kein Ermessen der Beklagten. Die erforderliche Zukunftsprognose
falle fAVr die KIArgerin negativ aus. Es komme auch nicht darauf an, ob der
Verleiher wiederholt oder schwerAwiegend gegen Arbeitgeberpflichten verstoAA[Jen
habe. Entscheidend sei, ob die EinAhaltung der Arbeitgeberpflichten erwartbar
erscheine. Zwar fA%hre nicht jeder VerstoA[] zur Versagung der Erlaubnis.
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Angesichts der sozialpolitischen Zwecksetzung des AA[JG sei ein schwerwiegender
VerstoA[] jedoch stets dann anzunehmen, wenn durch die Handlungsweise des
Verleihers der soziale Schutz der Leiharbeitnehmer nachteilig beeintrAnchtigt
werde. Ein VerstoA[] gegen die AbfAYshrungspflicht von Lohnsteuer und SV-
BeitrAxgen wiege schwer; die VerAsagung sei deshalb verhArltnismAxA[Jig. Eine
ErlaubAnis unter Auflage komme nicht in Frage. Eine Auflage dA%rfe nicht lediglich
eine allgemeine Pflicht wiederholen, deren ErfA%llung ohneAhin vom Gesetz
vorausgesetzt oder erwartet werde. Eine Auflage an die KIAxgerin, die AA[]
gesetzmAxA[Jig durchAzufAYhren, komme deshalb nicht in Betracht.

~

A

Hiergegen hat die KIAxgerin am 14.10.2020 Klage beim Sozialgericht NA%rnberg
erhoAben. Dieses hat sich nach AnhAfrung der KIAxgerin mit Beschluss vom
04.11.2020 fAYr Aqrtlich unzustArndig erklAxrt und den Rechtsstreit an das
Sozialgericht DAYssseldorf verwiesen.

A

Die KIArgerin hat vorgetragen, sie sei der Behauptung der Beklagten von fehlender
ZuverlAxssigkeit mit ihrem Widerspruchsschreiben substanAtiiert
entgegengetreten. Laut einem Vermerk im Verwaltungsvorgang habe dem
Widerspruch aufgrund der umfangreichen und nachvollziehbaren BegrAYsndung
abgeAholfen werden sollen; allerdings sei diesem Vorschlag dann nicht gefolgt
worden. Auf den Hinweis des Sozialgerichts, dass die einjAxhrige
VerlAxngerungsfrist (A§ 2 Abs. 4 SatzA 1 AA[JG) ohnehin bereits abgelaufen sei, hat
die KIAxgerin ein FortsetAzungsAfeststellungsAinteresse geltend gemacht, weil ihr
in einem erneuten Antragsverfahren wiederum die Ablehnung einer AA[J-Erlaubnis
drohe. |hr seien zudem wegen NichtAerteilung der AA[J-Erlaubnis Gewinne und
VerdienstmAf9glichkeiten entgangen. Es bestehe Wiederholungsgefahr, und neue
Antragsverfahren seien mit hohen Kosten verbunden. Eine EntscheiAdung des
Sozialgerichts Berlin im Verfahren gegen die DRV (SA 91 BA 63/20) stehe noch aus;
von ihr kAfnne jedoch eine DoppelAzahlung von SV-BeitrArgen in Deutschland und
in Polen nicht verlangt werden. Die KIAxgerin hat (in polnischer Sprache sowie in
beglaubigter deutscher A[Jbersetzung) eine a[J[Jindividuelle Auslegunga[][] des
Direktors der staatlichen FinanzinforAmationsstelle Piotrkow TrybuAnalski vom
10.07.2020 zum deutsch-polniAschen DoppelAbesteuerungsabkommen vorAgelegt,
der zufolge nach dem von der KIAxgerin zur PrAYfung dargestellten Sachverhalt die
VergA¥stunAgen ihrer nach Deutschland entAsandten polnischen LeihA-
arbeitnehmer nur in Polen besteuert wAYrden. Wegen der Einzelheiten wird auf das
vorAgelegte Dokument Bezug genommen. Die KIAxgerin macht sich die dort
vertretene Auslegung des DoppelAbesteueArungsAabkommens zu eigen.

A
Die KIArgerin hat sinngemArA[] beantragt,

festzustellen, dass die Ablehnung der von der KIAxgerin beantragten VerlAxngerung
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der Erlaubnis zur ArbeitnehmerAYberlassung im Bescheid vom 21.01.2020 in
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 24.07.2020 rechtswidrig war.

A
Die Beklagte hat schriftlich beantragt,

die Klage abzuweisen.

A

Die KIAxgerin habe weder einen Neu- noch einen weiteren VerlAxngerungsantrag
einAgereicht. Sie habe kein FortsetAzungsAfestAstellungsinteresse; nach Ablauf der
AA[]-Erlaubnis habe sie keinen weiteren entspreAchenden Antrag gestellt. Die sog.
183-Tage-Regelung im deutsch-polnischen DoppelAbesteuerungsabkommen gelte
nicht, wenn ein in Polen ansAnssiger ArbeitAnehmer von einem deutschen
Arbeitgeber Zahlungen erhalte und der Arbeitnehmer in Deutschland arbeite.

~

A

Das Sozialgericht hat die Steuerakte der KIAxgerin (NO1) vom Finanzamt Kiel
beigezogen; aus dieser |Axsst sich nicht ersehen, dass die KlIAxgerin auch fAYsr die
beiden KAfche H. und T. Steuern entrichtet hat. Das Sozialgericht hat ferner die
Akte SA 91 BA 63/20 des Sozialgerichts Berlin beigezogen und nach Fertigung von
auszugsweisen Kopien nach Berlin zurA%ckAgesandt.

A

Mit Gerichtsbescheid vom 07.02.2022 hat das Sozialgericht (nach entsprechender
vorheriger AnhAqrung der Beteiligten) die Klage abgewiesen. Sie sei wegen Fehlens
eines FortAsetzungsfeststellungsinteresses unzulAxssig. SchadenserA-
satzansprA¥che habe die KIAxgerin nicht weiter beziffert oder konkretisiert; es sei
vAfllig unklar, ob sie bestA¥inden. Es reiche nicht aus, allgemein auf eine
erleichterte GeltendAmachung solcher AnsprA¥che hinzuweisen. Anhaltspunkte
fAYur eine konkrete WiederAholungsAgefahr gebe es nicht. Denn die KIAxgerin habe
es versAxumt, eine neue ErlaubAnis nach A§ 2 Abs. 4 Satz 1 AA[JG zu beantragen.
Im Falle eines Neuantrags wAxre nunmehr ein neues Verwaltungsverfahren
durchzufAYhren, was aufgrund der aktuellen Tatsachen zu beurteilen wAxre. Mit
Beschluss vom gleichen Tage hat das Sozialgericht den Streitwert auf

5.000,00A a[]— festgesetzt.

A

Gegen den ihr am 14.02.2022 zugestellten Gerichtsbescheid hat die KIArgerin am
10.03.2022 Berufung eingelegt. Sie trAxgt vor, ein FortsetzungsA-
feststellungsinteresse ergebe sich zum einen aus der MAfglichkeit, kAYnftig wegen
Verdienstausfalls und der geschAxftsschArdigenden WirAkung des angefochAtenen
Bescheides Schadensersatz geltend zu machen. Auf Anforderung kAfnne sie den
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Verlust von Vertragspartnern und Gewinnen glaubhaft machen. Sie habe ein
InteresAse, weiterhin im Rahmen des AA[]JG Arbeitnehmer zu a[J[Jentsendena[][]. lhr
gehe es auch darum, ggf. Schadensersatz fAVsr eine erlittene RufschArdigung zu
erreichen; im zivilAgerichtlichen Verfahren mAVYasste dafAYar ein Anspruch nicht
beziffert werden. Zum anderen bestehe die Gefahr einer WiederAholung, da sich die
UmstArnde nicht wesentlich geArndert hAxtten. Einen neuen Antrag zu stellen, sei
fAYar sie nicht zumutbar, wenn doch der ablehnende Ausgang eines solchen Antrags
vorhersehbar wArre. Ein solcher Antrag wArre auch mit erheblichen Kosten
verbunden (tatsAxchlich erhebt die Beklagte eine GebA¥hr von 1.000,00 &[]— pro
Antrag). Der sich ergebende Teufelskreis kAfnne nur durch eine gerichtliche
Feststellung der RechtsAwidrigkeit der angefochtenen Versagung durchbrochen
werden. Steuern i.H.v. 1.921,61 a[]— habe sie unter Vorbehalt an das Finanzamt Kiel
gezahlt, damit keine evtl. RAVsckstArnnde entstA¥inden. Auf Nachfrage des Senats
trAxgt sie weiter vor, gegen den unter dem 28.01.2020 erfolgten Widerruf einer
BescheiAnigung in Steuersachen vom 18.10.2019 des FinanzAamts Kiel (sog.
UnbeAdenklichAkeitsAbescheinigung) sei kein RechtsbehelfsAverfahren anA-
hAxngig; eine solche BescheiAnigung sei auch nicht Voraussetzung fAYsr eine
AA[]-Erlaubnis. Die jetzt widerArufene BescheiAniAgung habe sie aus freien
StAVacken vorgelegt. Im A[Jbrigen sei der Widerruf der Bescheinigung
unbegrA¥indet, wenn doch gar keine SteuerrAVackstArnnde bestA¥nden; eine
SteuerrAVickerstattung habe sie nicht beantragt. Als polnische SteuerAansArssige
habe sie alle gebotene Sorgfalt gewahrt, wenn sie sich fAYar eine rechtliche
Auslegung an den dortigen Direktor der Staatlichen FinanzinforAmationsstelle
gewandt habe. Wenn die Beklagte Entsprechendes bei einer deutschen Stelle nicht
getan habe, kAfnne sie dieses VersAnumnis nicht auf die KIAxgerin abwAxrlzen.
Vom Verfahren beim Hauptzollamt Bielefeld habe sie weder aktuelle Kenntnis, noch
habe sie in der Vergangenheit Kenntnis davon gehabt. Zum Verfahren gegen die
DRV sei anzumerken, dass die beiden KAYche nicht ihre Arbeitnehmer gewesen
seien. Weder eine deutsche noch eine polnische Stelle habe Klage auf Feststellung
eines ArbeitsverhAxltnisses erhoben, und beide Herren seien nach wie vor als
Unternehmer tAxtig. Die polnische SozialAversicheArungsanstalt (ZUS) habe 2020
eine UnbedenklichAkeitsAbescheinigung ausgestellt, welche der Beklagten vorliege;
wenn es im vorliegenden Verfahren um SV-BeitrAnge fAY4r einen Zeitraum vor 2020
gehe, hAxtte die ZUS eine solche Bescheinigung nicht erteilt (in dieser
a[JQUnbedenklichkeitsbeAscheiniAgung in der Beitragszahlunga[][] vom 26.02.2020
wird bescheinigt, dass die KIAxgerin &[] mit fAY4r sie angegebener Firmennummer
a[][] zu Beitragszahlung an die SozialAversicherung, KrankenAversicheArung,
ArbeitslosenversiAcheArung und den Fond fAYr Arbeiterleistungen verpflichAtet sei
und aktuell keine BeitragsrAVackstAxnde bestAvanden). Sie fA%hle sich wegen ihrer
Herkunft diskriminiert und hilflos, weil von ihr beigeAbrachte Beweise und Fakten
nicht berA%ckAsichtigt wAYarden.

~

A
Die KIAxgerin beantragt sinngemAxA[],

den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts DAVssseldorf vom 07.02.2022 aufzuheben
und festzustellen, dass der Bescheid der Beklagten vom 21.01.2020 in Gestalt des



Widerspruchsbescheides vom 24.07.2020 rechtswidrig die von der KIAxgerin
beantragte VerlAxngerung der Erlaubnis zur ArbeitnehmerAViberlassung abgelehnt
hat.

~

A
Die Beklagte beantragt,

die Berufung der KlArgerin zurAVickzuweisen.

~

A

Sie verweist auf ihren Widerspruchsbescheid sowie auf den angefochtenen
GerichtsAbescheid. Insbesondere reiche die bloA[Je MAfglichkeit einer
Schadensersatzklage fAYar ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse nicht aus. Die
KIArgerin habe weder vorgetragen, dass eine solche Klage beabsichtigt sei, noch
sei erkennbar, dass sie mit hinreichender Sicherheit noch zu erwarten sei.
Hinsichtlich einer WiederAholungsgefahr widerspreche sich die KIArgerin, wenn sie
einerseits die FestAstellung der Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides
fAYar nAftig halte, andererAseits aber die neue Antragstellung gerade wegen des
Bescheides unterlasse, auch wenn fAYr sie ein Kostenrisiko bestehe. Mit der
Steuerzahlung unter Vorbehalt an das Finanzamt Kiel sei die streitige
Besteuerungsfrage nicht beantwortet; sie befreie die KIAxgerin nicht vom Vorwurf
der UnzuverlArssigkeit. Dieser grA¥nde sich insbesondere darauf, dass die
KIAxgerin in der Vergangenheit Lohnsteuer a[][] zu deren Entrichtung sie seit Beginn
ihrer TArtigkeit in der AA[] verpflichtet gewesen wAxrre &[][] nicht abgefA¥hrt habe
und ihre diesbezAVagliche Verpflichtung auch nach wie vor anzweifle. An dem
Verfahren vor dem Sozialgericht Berlin sei sie nicht beteiligt. Das Gutachten des
Direktors der Staatlichen Finanzinformationsstelle Polens beruhe auf der Angabe
der KIArgerin, sie trage die Verantwortung fAYar die Arbeitsergebnisse der
Leiharbeitnehmer; dies sei jedoch a[][] wie sich auch aus einem Erlass des
BundesfinanzAministeriums vom 03.05.2018 ergebe, wonach der Entleiher
grundsAntzlich die wesentAlichen ArbeitAgeberfunktionen wahrnehme a[J[]
unzutreffend. Trotz Aufforderung durch den Senat habe die KIArgerin im A[Jbrigen
nicht nachgewiesen, dass fA%r die beiden KAfche in Polen SV-BeitrAxge entrichtet
worden seien; dies werde auch durch die allgemeine Bescheinigung der ZUS, dass
keine BeitragsrA¥ckstAxnde bestA¥inden, nicht belegt.

A

Der Senat hat versucht, die beiden seinerzeit als Koch in Deutschland tArntigen
Herren H. und T. ausfindig zu machen. Herr H. war mittlerweile von Amts wegen
nach unbekannt abgemeldet worden. FAY4r Herrn T. war eine Anschrift in
Hille/Nordrhein-Westfalen registriert; die Ladung als Zeuge zu einem ErAfrterungsA-
termin am 05.07.2023 war unter dieser Anschrift jedoch nicht mA9glich. Ein
ErAqrteArungstermin wurde im Anschluss daran nicht durchgefA%hrt. Im Verfahren
vor dem SozialAgericht Berlin S 91 BA 63/20 sind beide KAfche im MAxrz 2021
mangels Zustellbarkeit an eine bekannte Anschrift durch Afffentliche Zustellung



beigeladen worden. Der Senat hat der KIArgerin Kopien der Vernehmungsprotokolle
fAYar beide KAfche des Hauptzollamts Bielefeld A¥sbersandt und mitgeteilt, es sei
nunmehr beabAsichtigt, diese Protokolle im Wege des UrkundenAbeweises zu
verwerten, sofern anAgesichts des Inhalts der Protokolle noch Interesse an einer
gerichtlichen EntAscheidung bestehe. Die KlAxgerin trArgt im Anschluss daran
weiter vor, die Protokolle betrAxfen den frAY:heren deutschen Arbeitgeber der
KAfche W. C. und nicht sie. Sie sei am VerAfahren des Hauptzollamtes Bielefeld
nicht beteiligt gewesen; dennoch habe die Beklagte dieses Verfahren zur
BegrAYsndung ihrer Entscheidung herangezogen, wofAYar es keine RechtsA-
grundlage gebe. Ihr sei insoweit kein rechtliches GehAqr gewArhrt worden, und sie
habe auch keine Einsicht in die Akten des Hauptzollamtes gehabt.

~

A

Beide Beteiligten haben sich abschlieA[Jlend mit einer Entscheidung ohne
mAYsandliche Verhandlung einverstanden erklAxrt.

A

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den
Inhalt der Gerichtsakte sowie der beigezogenen VorgArnge (Verwaltungsakte der
Beklagten, Steuerakte des Finanzamts Kiel, vom Sozialgericht gefertigte Kopien aus
Gerichtsakte und VerwaltungsvorgArngen zum Verfahren der KIArgerin gegen die
DRV vor dem Sozialgericht Berlin SA 91 BA 63/20) Bezug genommen. Der Inhalt
liegt der vorAliegenden Entscheidung zugrunde.

A

A

EntscheidungsgrAvinde:

A

A. Der Senat kann ohne mAYindliche Verhandlung A%ber die Berufung der

KIAxgerin entscheiden, weil die Beteiligten sich mit dieser Vorgehensweise
einverstanden erklAxrt haben (ASA 124 Abs. 2 SGG).

A
B. Die zulAxssige Berufung der KIAxgerin ist unbegrA¥indet.

~

A

Das Sozialgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Die Beklagte hat es mit
Bescheid vom 21.01.2020 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 24.07.2020
zu Recht abgelehnt, die zuletzt bis zum 27.01.2020 erteilte AA[J-Erlaubnis fAYar ein
weiteres Jahr zu verlArngern.
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~

A

|. Dabei |Axsst der Senat dahinstehen, ob die Klage (entgegen der Ansicht des
Sozialgerichts) als sog. FortsetAzungsAfeststellungklage zulAxssig ist.

A

1. Der Bescheid vom 21.01.2020 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
24.07.2020 versagte die Fortsetzung der bis zum 27.01.2020 reichenden
AA[J-Erlaubnis der KIAxgerin fAYar die Folgezeit, also ab dem 28.01.2020. Da eine
Erlaubnis zur AA[] auf ein Jahr befristet wird (A§ 2 Abs. 4 Satz 1 und 3 AA[JG), hAxtte
die Erlaubnis nur bis zum 27.01.2021 verlArngert werden kAqnnen. Eine (von
diesem Regelfall abweichende) unbefristete VerlAnngerung (A§ 2 Abs. 5 AA[JG) kam
schon deshalb nicht in Betracht, weil die KIArgerin am 22.10.2019 ausAdrAYacklich
eine a[befristete VerlAnngerunga[][] der AA[J-Erlaubnis beantragt hat.

~

A

Die von der KIAxgerin angefochtene Versagung hatte sich deshalb mit Ablauf des
27.01.2021 durch Zeitablauf erledigt (A§ 39 Abs. 2 SGB X). Die KIAxgerin hAxtte
anAschlieA[Jend allenfalls eine Neuerteilung einer AA[J-Erlaubnis beantragen
kAfnnen; eine VerlArngerung der bisherigen Erlaubnis kam indes nicht mehr in
Betracht. Mit dieser Erledigung der Versagung war der von der KIAxgerin erhobenen
Anfechtungsklage ab dem 28.01.2021 die Grundlage entzogen.

A

2. Ob deshalb die bisherige Anfechtungsklage als sog. FortsetzungsAfestA-
stellungsklage fortgefA%hrt werden kann und die KIAxgerin insbesondere a[][] etwa
weil eine sog. Wiederholungsgefahr besteht, d.h. eine hinreichend bestimmte
konkrete Gefahr, dass die Beklagte wegen im Wesentlichen unverAAxnderter
tatsArchlicher und rechtlicher UmstAxnde bei neuerlicher Beantragung einer
AA[-Erlaubnis eine gleichartige Entscheidung treffen werde (vgl. dazu Keller in
Meyer-Ladewig, SGG, 13. Aufl. 2020, A§ 131 Rn. 10b m.w.N.) &[] i.S.v. A§ 131 Abs.
1 Satz 3 SGG ein berechtigtes Interesse an einer gerichtlichen Feststellung hat, ob
der von ihr angefochtene (sich zwischenzeitlich erledigt habende) Verwaltungsakt
rechtswidrig ist, kann schon deshalb offenbleiben, weil der angefochtene Bescheid
vom 21.01.2020 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 24.07.2020
rechtmAxA[Jig ist.

~

A

Il. Die Fortsetzungsfeststellungklage ist jedenfalls unbegrA¥andet. Die von der
KIAxgerin begehrte Feststellung kann auch im Falle der ZulArssigkeit der
Fortsetzungsfeststellungklage nicht getroffen werden. Denn der Bescheid vom
21.01.2020 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 24.07.2020 lehnte zu Recht
eine VerlAxngerung der AA[J-Erlaubnis der KIAxgerin ab.
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~

A

1. Nach A& 1 Abs. 1 AAJG (Erlaubnispflicht) bedAYrfen Arbeitgeber, die als VerA-
leiher Dritten (Entleihern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) im Rahmen ihrer
wirtschaftlichen TArtigkeit zur Arbeitsleistung A¥berlassen (ArbeitnehmerAViberA-
lasAsung) wollen, der Erlaubnis (Satz 1). Arbeitnehmer werden zur Arbeitsleistung
AViberlassen, wenn sie in die ArbeitsAorganisation des Entleihers eingegliedert sind
und seinen Weisungen unterliegen (Satz 2). Die A[Jberlassung und das TAxtigA-
werdenlassen von Arbeitnehmern als Leiharbeitnehmer ist nur zulAxssig, soweit
zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer ein ArbeitsverhAxltnis besteht
(Satz 3). GemAxA[] A§ 2 Abs. 4 AA[IG ist die Erlaubnis auf ein Jahr zu befristen
(SatzA 1). Der Antrag auf VerlAxngerung der Erlaubnis ist spAxtestens drei Monate
vor Ablauf des Jahres zu stellen (Satz 2). Die Erlaubnis verlAxngert sich um ein
weiteres Jahr, wenn die ErlaubnisbehAqrde die VerlAxngerung nicht vor Ablauf des
Jahres ablehnt (Satz 3). GemAxA[] A§ 3 Abs. 4 AA[JG erhalten StaatsangehAqrige der
Mitgliedstaaten der a[J[JEuropArischen Wirtschaftsgemeinschafta[jJ (heute also der
EuroApAxischen Union) die Erlaubnis unter den gleichen Voraussetzungen wie
deutsche StaatsanAgehAfqrige.

A

2.a) Nach diesen Vorschriften kommt die KlIArgerin als StaatsangehAqrige eines
MitgliedAstaates der EuropAxischen Union (Polen) grundsAxtzlich fAYar eine
AA[J-Erlaubnis bzw. fAYar die VerlAxngerung der ihr bis zum 27.01.2020 erteilten
Erlaubnis in Betracht.

~

A

b) Die KlIAxgerin war auch als Verleiherin i.S.v. A§ 1 Abs. 1 Satz 1 AA[JG tAxtig.

~

A

aa) Die KAfche T. und H. waren nach ihren nachvollziehbaren Angaben
gegenA¥sber dem HauptzollAamt Bielefeld am 25.05. bzw. 26.08.2018 durch
Vermittlung der KIAxgerin im Restaurantbetrieb des Herrn W. C. als abhAxngig
BeschAxftigte tAntig, Herr T. etwa seit Ende Oktober 2016, Herr H. ab Anfang MAxrz
2017. Beide haben als Zeugen AYbereinstimmend bekundet, dort nach einer
bereits vorhandenen Speisekarte gekocht zu haben. Herr T. hat angegeben, dass
die DienstplArne ebenfalls vorgegeben gewesen seien, Herr H., dass die
AJffnungszeiten vorbestimmt gewesen seien und Herr T. und er sich die ArbeitsA-
zeiten (in diesem Rahmen) frei eingeteilt hAxtten. Beide KAfche waren dort nach
ihren AngaAben in einem Stundenumfang beschAxrftigt, der auf eine
VollzeittAxtigkeit fA%r einen einzigen Arbeitgeber schlieA[Jen |Axsst (T.: monatlich
zwischen 160 und 170 Stunden; H.: monatlich zwischen 160 und maximal 230
Stunden). Beide erhielten dafAYsr einen Stundenlohn von der KIAxgerin (10,00 &[]—
netto); Herr H. hat angegeben, erfahren zu haben, dass der Restaurantbetreiber
17,00A &[]— pro Stunde an die KlAxgerin habe zahlen mAVsssen. Steuern und
SozialversicherungsbeitrAxge in Polen seien durch die KIAxgerin entrichtet worden


https://dejure.org/gesetze/AUEG/1.html
https://dejure.org/gesetze/AUEG/2.html
https://dejure.org/gesetze/AUEG/3.html
https://dejure.org/gesetze/AUEG/1.html

(H.) bzw. hAxtten von ihr dort entrichtet werden sollen, was jedoch abredewidrig

nicht geschehen sei (T.). Beide hArtten 2017 einen Urlaub genommen, und beide
hAxtten sich selbst als Angestellter des Herrn C. (H.) bzw. als &[J[Jganz normalen

Arbeitera[]] (T.) angesehen.

A

Beide Aussagen machen deutlich, dass die KAfche nicht selbstAxndig (als
a[jSubunterAnehmera[]]) tArtig waren, sondern als abhAxngig BeschAxftigte (vgl.
zur Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und SelbstArndigen Brand in ders., SGB
I, 9.A Auflage 2021, A§ 138 Rn.A 11A f.). Sie konnten sich selbst keine betriebliche
Ordnung auswArhlen, sonAdern waren ganz in die Betriebsorganisation des
Restaurants eingebunden. Der GeAschAxftsablauf und die
GeschArftsentscheidungen wurden maA[Jjgeblich vom Inhaber des Restaurants
bestimmt, der damit auch das unternehmerische Risiko fAY4ar das RestauArant trug
(wArhrend die KIAngerin das unternehmerische Risiko eines Verleihers trug). Sie
unterlagen dem Weisungsrecht des Herrn C.. lhre TArtigkeit konnten sie allenfalls in
puncto Aufteilung der vorgegebenen Arbeitszeiten unterAeinander absprechen,
nicht jedoch grundsAxtzlich A¥iber Arbeitskraft, Arbeitsort und Arbeitszeit frei
verfA¥gen. Sie arbeiteten nicht auf eigenen UnterAnehmensAgewinn hin, sondern
gegen Stundenlohn.

~

A

bb) Die Angaben dieser beiden KAfche gegenAViber dem Hauptzollamt erscheinen
glaubwA%rdig. Die Vernehmungen erfolgten zu einem Zeitpunkt, als beide Zeugen
nicht mehr fA%r die KIAxgerin tAxtig waren. Die Angaben beider decken sich im
hier relevanten Aussagegehalt, obwohl die VernehAmungen getrennt und in zeitliA-
chem Abstand voneinander durchgefAYhrt wurden (25.05.2018 T., 22.06.2018 H.).
Der Eindruck einer gegenseitigen Absprache, um der KIAxgeArin zu schaden,
kommt weder punktuell noch im Gesamtzusammenhang auf; es ist vielmehr
keinerlei unredliche Belastungstendenz erkennbar.

A

Zwar wollte die KIArgerin nach den Angaben des Herrn H. diesen von Anfang an als
Subunternehmer einsetzen und dafA%r ein von diesem in Polen noch fAYr ein zuvor
von ihm selbstAxndig gefA%hrtes Restaurant angemeldetes Gewerbe heranziehen.
Sie habe dann jedoch Stundenlohn an ihn gezahlt, ohne dass er eigene Rechnungen
hAxtte erstellen mAYssen, habe in Polen Steuern und Sozialversicherungsabgaben
und a[jJallesa[]] fAYar ihn organisiert. Herr H. begann seine TAxtigkeit im
Restaurant nach seinen AnAgaben Anfang MArrz 2017. Etwa zu diesem Zeitpunkt
(Anfang 2017) verlangte die KIArgerin nach der Aussage des schon seit Ende
Oktober 2016 aufgrund eines a[JJnorAmalena[]] ArbeitsAvertrages dort tArntigen
Herrn T. von diesem, seinen Arbeitsvertrag nicht weiterAzufAYhren und stattdessen
in Polen ein Gewerbe anzumelden, um dann weiterhin in dem Restaurant zu
arbeiten. Diese Gewerbeanmeldung sei dann zum 01.04.2017 erfolgt.
Sozialabgaben in Polen hArtten von der KIAxgerin (dennoch) weiter abgefAYshrt



werden sollen; er habe aber spAxter bemerkt, von der KIAxgerin darum a[J[JbetroA-
gena[]] worden zu sein. FAYr ihn habe sich nach dem 01.04.2017 nichts geAxndert.
Er habe weiterhin von der KIArgerin je nach geleisteten Stunden Geld erhalten. Er
habe keine Rechnungen schreiben mAYsAsen; das habe alles die KIAxgerin direkt
mit dem RestauArantinhaber erledigt.

~

A

cc) Gleichviel, wie die polnischen oder deutschen VertrAxge zwischen der KIArgerin
und den beiden KAfchen gestaltet gewesen sein mAfgen, zeigt dies allein, dass die
KIAxgerin die KAYche als ScheinselbstArnndige eingesetzt, sie tatsAxchlich aber
abhAxngig beschAxftigt hat. Ob sie dies aus unlauteren Absichten (etwa zum
Ersparen von SV-BeitrArngen oder Lohnsteuern) tat oder aus irrtAYmlichen
Ansichten zum deutschen Recht, kann der Senat letztlich offenlassen.

A

dd) Ohne Bedeutung ist auch, dass das Hauptzollamt Bielefeld das dortige
Verfahren zunArchst gegen den Betreiber des Restaurants gefA¥hrt haben mag.
Hierauf deutet hin, dass sein Name aus einem der beiden aus der Akte der DRV
entnommenen VernehAmungsprotokolle als Beschuldigter in einem
a[Strafverfahrena[]] ersichtlich ist; spAxter allerAdings ergibt sich aus dem
Abschlussbericht des Hauptzollamtes an die StaatsanAwaltschaft Bielefeld, dass
nunmehr die KIAxgerin als Beschuldigte eines ErmittlungsAverfahrens benannt
wurde.

A

Den Ausgang oder Stand dieses Verfahrens muss der Senat nicht klArren; insbeA-
sondere kann offenbleiben, ob mit RA%cksicht auf das Verfahren gegen die DRV
das Ermittlungs- oder Strafverfahren ruht, oder ob es aus anderen GrAYsnden
eingestellt wurde. EbenAfalls kann offenbleiben, ob die KIAxgerin von jenem
Verfahren &[J[] wie sie vortrArgt a[][] nicht einmal Kenntnis erhalten hat.

~

A

ee) Denn jedenfalls kann der Senat die beiden Zeugenaussagen T. und H. vor dem
Hauptzollamt Bielefeld vom 25.05. bzw. 22.06.2018 verwerten. MAfglich ist dies
(allein) durch Heranziehung der VerAnehmungsprotokolle im Wege des
Urkundenbeweises. Eine ergAxnzende Vernehmung beider Zeugen konnte nicht
stattfinden, da deren jetziger Aufenthalt nicht ausfindig gemacht werden konnte;
schon im Verfahren gegen die DRV konnten beide nur im Wege Afffentlicher
Zustellung (im MArrz 2021) beigeladen werden. Beide VerAnommenen sind
ausweislich der Protokolle des Hauptzollamtes A¥sber ihre Wahrheitspflicht sowie
AViber eine ggf. eintretende StrafAbarkeit nach ASASA 164, 258 oder 257 StGB bei
falschen Angaben informiert worden. Die VernehAmungsprotokolle verschaffen dem
Senat deshalb eine ausreichende BeurteiAlungsAgrundlage fA%r das vorliegende
Verfahren.
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~

A

Die KIArgerin kann auch nicht damit gehAqrt werden, ihr sei insoweit kein
rechtliches GehAfr gewArhrt worden. Der Senat hat ihr eigens die hinsichtlich der
Aussagen ungeAschwArrzAten Vernehmungsprotokolle A¥bersandt, und die
KIArgerin hat hierzu auch tatAsArchlich Stellung genommen.

A

2. Die KlAngerin erfA¥llte ab dem 28.01.2020 gleichwohl nicht die
Voraussetzungen, die fA%sr eine VerlArangerung der ihr bis zum 27.01.2020
bestandskrAxftig erteilten Erlaubnis hAxtten erfA%llt sein mAVassen.

A

Nach A§ 3 Abs. 1 Nr. 1 AA[G ist die Erlaubnis oder ihre VerlAxngerung zu versagen,
wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Antragsteller die fAYur die
AusAYibung der TAxtigkeit nach A§ 1 AA[IG erforderliche ZuverlAxssigkeit nicht
besitzt, insbesondere weil er die Vorschriften des Sozialversicherungsrechts, A¥ber
die Einbehaltung und AbfA%hrung der Lohnsteuer, A¥iber die Arbeitsvermittiung,
AYiber die Anwerbung im Ausland oder A¥ber die AuslArnderbeschAxftigung,
AYiber die AJberlasAsungshAfchstdauer nach ASA 1 Abs.A 1b AA[G, die
Vorschriften des ArbeitsAschutzArechts oder die arbeitsrechtlichen Pflichten nicht
einhAxlt.

A

a) Der Senat kann die zwischen den Beteiligten streitige Frage offenlassen, ob die
KIAxgerin die Vorschriften A¥ber die Einbehaltung und AbfAYshrung der Lohnsteuer
eingeAhalten hat, oder ob jedenfalls die nachtrArgliche Entrichtung von Lohnsteuer
an das FinanzAamt Kiel unter Vorbehalt am 21.08.2019 diese Voraussetzung als
erfAYilit unterstellen |IArsst. Insbesondere muss der Senat nicht klAxren, ob die
KIAxgerin &[][] entsprechend der von ihr unter Beibringung einer gutachterlichen
AJuA[Jerung des Direktors der polnischen staatlichen Finanzinformationsstelle
vertretenen Ansicht a[J[] in Polen Lohnsteuer entrichten musste, oder ob dies a[][]
entsprechend dem von der Beklagten unter Hinweis auf einen Erlass des
Bundesfinanzministeriums eingenomAmenen Standpunkt &[] in Deutschland zu
erfolgen hatte. Der KIAxgerin steht es indes frei zu prA%fen, ob sie vom Finanzamt
Kiel eine RAYsckzahlung der unter Vorbehalt (und ohnehin nur fAY4r andere
Arbeitnehmer als die KAfche H. und T.) gezahlten Lohnsteuer fordern und im Falle
einer Ablehnung diese einer finanzgerichtlichen PrAYsfung zufAYhren will.

~

A

Ebenso kann fAY4r das vorliegende Verfahren offenbleiben, ob die KIAxgerin fAYar
die TAntigAkeit der KAfche H. und T. in Deutschland SV-BeitrAxge zu entrichten
hatte bzw. noch zu entrichten hat. Diese Frage wird derzeit nach Angaben der
KIAxgerin im Berufungsverfahren gegen die DRV vor dem LandesAsozialgericht
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Berlin-Brandenburg LA 9 BA 11/23 gerichtlich geklAxrt. Auch die Frage, ob eine
Entrichtung in Polen an die ZUS fAY%r die beiden KAYche tatsArchlich stattgefunden
hat (aus der UnbedenklichAkeitsbescheinigung der ZUS geht nicht hervor, fAYar
welche konkreten Arbeitnehmer die KIAxgerin dort BeitrArge entrichtet hat), kann
fAYur die Zwecke des vorliegenden VerfahArens dahinstehen.

~

A

b) Denn die erforderliche ZuverlArssigkeit der KIArgerin fAYar eine TArtigkeit in der
AA[] |Arsst sich schon aus anderen GrA%nden nicht feststellen.

A

aa) Der Begriff der UnzuverlArssigkeit ist ein unbestimmter, gerichtlich voll
AViberprAYsfAbarer Rechtsbegriff. Die TatbestArnde, die A§ 3 Abs. 1 Nr. 1 AA[JG
fAYvar eine UnzuAverlArssigkeit anfA%hrt, sind lediglich Regelbeispiele (HAYpfner in
Henssler/WillemAsen/Kalb, ArbeitsArecht KomAmenAtar, 10. Auflage 2022, A§A 3
AAQG Rn. 8 m.w.N.). Aus dem GesetzesAwortlaut (a[JJinsbeAsonderea[][]) folgt
vielmehr, dass es sich nicht um einen abschlieA[Jenden Katalog von
UnzuverlArssigkeits-TatAbestArnden handelt. UnzuverAlAxsAsigkeit kann sich
vielmehr auch aus anderen UmstAxnden ergeben (a.a.0. Rn. 14). MaA[]geblich ist,
ob im Einzelfall aufgrund der Schwere des jeweiligen VerstoA[Jes eine
UnzuverlAxssigkeit des Antragstellers angenommen werden kann (a.a.O. Rn.A 15).

~

A

Dabei ist die ErlaubnisbehAqrde nicht verpflichtet, den Sachverhalt vor ihrer EntA-
scheidung vollstArndig aufzuklAxren oder das Vorliegen eines VersagungsAgrundes
zu beweisen. Vielmehr genAvYigt der Nachweis von Tatsachen, aus denen mit hinA-
reichender Sicherheit auf das Vorliegen von VersagungsgrA¥anden geschlosAsen
werden kann. MaA[]Jgeblich ist dabei der Zeitpunkt, in dem die Entscheidung der
ErlaubnisbehAqrde ergeht. In diesem Zeitpunkt ist eine Prognose darAViber anzuA-
stellen, ob der Antragsteller unter BerAVicksichtigung seines bisherigen Verhaltens
auch in Zukunft die Pflichten des A8A 3 Abs.A 1 AAJJG beachten wird (a.a.0. Rn. 6
m.w.N.); bei IArnger zurA%ckliegendem Fehlverhalten des Antragstellers nimmt die
Bedeutung dieses Verhaltens fAYar die ZuverlAxssigkeitsprognose mit wachsendem
zeitlichen Abstand ab (a.a.O. Rn.A 14).

~

A

bb) Nach Ansicht des Senats begrA¥ndet sich eine fehlende ZuverlAxssigkeit auch
darin, wenn der Verleiher seine nicht (allein) gegenA¥sber den Arbeitnehmern,
sondern auch gegenAViber dem Entleiher eingegangenen Verpflichtungen
unzureichend erfAYllt oder sie gar konterkariert. Auch dann ist 8[J[] auA[Jerhalb der
Regelbeispiele des A§ 3 Abs. 1 Nr.A 1 AA[JG &[]0 eine Versagung der Erlaubnis bzw.
der VerlAxngerung einer Erlaubnis begrA¥ndet. Bei der Erlaubnispflicht zur AA[]
handelt es sich um ein prAxventives Verbot mit ErlaubAnisvorbehalt (HenssAler,
a.a.0. Rn.A 2). Auf diese Weise soll sichergestellt werden, dass derjenige, der eine
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Erlaubnis beantragt, seine Pflichten als Verleiher auch erfAvillt. Nach A§A 1 Abs. 1
Satz 2 AA[JG werden Arbeitnehmer a[J[Jzur Arbeitsleistunga[J[] A¥berlassen (Hs.A 1);
dazu mAVissen sie in die Arbeitsorganisation des Entleihers einAgegliedert sein und
dessen Weisungen unterliegen (Hs.A 2). Auch wenn das AA[JG den arbeits- und
sozialversicherungsrechtlichen Schutz der A¥berlassenen ArbeitAnehmer sicherA-
stellen soll (a.a.0., A§ 1 Rn. 1), ist 4[]0 schon wegen mAfglicher negativer
RAYsckwirAkungen auf die Interessen der beim Entleiher tAxtigen Leiharbeitnehmer
a[J[ eine UnzuverAlAxssigkeit etwa dann anzunehmen, wenn der Verleiher ganz
oder teil- bzw. zeitweise die LeihAarbeitnehmer dazu auffordert, gerade keine bzw.
nur eine unzureichende Arbeitsleistung fA%r den EntAleiher zu erbringen und damit
dessen ArbeitsAorganisation bewusst zu saboAtieren.

~

A

FAYur ein solches konterkarierendes Verhalten der KIAxgerin bestanden im
Zeitpunkt der von der Beklagten zu treffenden ZuverlAxssigkeitsprognose
hinreichende und gewichAtige tatsAxchliche Anhaltspunkte, welche die zwischen
den Beteiligten streitige Versagung der VerlAxngerung der AA[J-Erlaubnis
rechtfertigten. Im A[Jbrigen gibt es solche Anhaltspunkte auch hinsichtlich einer
Verletzung von schA%tzenswerten Interessen der beiden KAfche T. und H..

A

(a) Allerdings reicht hierfAYar eine telefonische Mitteilung vom 26.02.2016 eines
ehemaAligen Mitarbeiters der KIAngerin aus Polen nicht aus. Dieser hatte der
Beklagten gemelAdet, er habe Kenntnis von einer anstehenden BetriebsprA¥fung
und wolle darauf hinweiAsen, dass von der KIAxgerin im Antragsverfahren
vorgelegte Vertragsmuster bei der A[Jberlassung der Leiharbeitnehmer nach
Deutschland nicht genutzt wAYsrden, so dass SV-BeitrAxge nicht oder nicht in
ausreichender HAfhe geleistet wAYsrden. Gelebt wAYarden ausschlieA[Jlich die
polnischen VertrAxge. Die KIArgerin rechne im A[Jbrigen mit dem Widerruf der
bestehenden Erlaubnis, wolle aber weiterhin ArbeitAnehmerAYiberlassung betreiben
und plane, A¥%ber ihren Sohn eine Erlaubnis zu erlangen. Die Beklagte ist &[]
soweit aus ihrem Verwaltungsvorgang ersichtlich a[J[] diesem Hinweis nicht weiter
nachAgegangen; ob er ganz oder teilweise zutraf, kann deshalb vom Senat von
vornherein nicht beurteilt werden. Auf die Frage, ob die geschilderten UmstAxnde
bei der von der Beklagten Anfang 2020 zu treffenden Prognose noch hinreichende
AktualitAxt besaA[Jen, kommt es deshalb nicht an.

A

(b) Eine ZuverlAnssigkeit der KIArgerin zum Prognosezeitpunkt Anfang des Jahres
2020 |Axsst sich jedoch wegen der Zeugenaussagen nicht feststellen, welche die
beiden in Deutschland tArtigen, von der KIArgerin hierher vermittelten KAfche T.
und H. am 25.05.2018 bzw. am 22.06.2018 bei ihrer Vernehmung als Zeugen durch
das Hauptzollamt Bielefeld gemacht machen.

A
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Aus den Angaben der beiden Zeugen vor dem Hauptzollamt folgt, dass eine
ZuverlAxssigkeit der KIAxgerin i.S.v. A§ 3 Abs. 1 Nr. 1 AA[JG nicht feststellbar ist.

A

(aa) Bereits das Ansinnen der KIAxgerin, die beiden KAfche als ScheinselbstAxndige
statt als abhAxngig BeschAxftigte tAxtig werden zu lassen, begrAYsndet eine
UnzuverlArssigkeit. Zumindest im Fall des Kochs T. fA%hrte dies nach dessen
Angaben zudem dazu, dass abredewidrig keine SV-BeitrAnge abgefA¥hrt wurden
(ob diese ohnehin statt in Polen in Deutschland hArtten abgefAYhrt werden
mAYassen a[][] was sie ersichtlich nicht wurden &[][], ist im Verfahren der KIAxgerin
gegen die DRV zu klAxren). Beide KAYche gaben darAViber hinaus an, wAxhrend
ihres Urlaubs kein Entgelt erhalten zu haben; zumindest den AnAgaben des Herrn T.
ist zu entnehmen, dass dies eigentlich a[JJhAxtte passieAren mAVYassena[][]. Dem
Koch H. wurde zunAxchst der Lohn fAYr Dezember 2017 vorentAhalten. Die
KIAxgerin wollte ihn auf diese Weise zwingen, eine neue Stelle in Berlin anzutreten,
statt weiterhin im Restaurant des Herrn C. tArtig zu sein. Erst nach Unterschreiben
eines neuen Vertrages fA%r eine Stelle in Berlin (die er dann aber nicht angeAtreten
hat) wurde ihm der zustehende Lohn ausgezahlit.

~

A

(bb) Schwer wiegt zudem, dass die KIArgerin versucht hat, die beiden KA che in
der WeihAnachtszeit 2017 a[J[] in der das Restaurant, wie allgemein A¥blich,
besonders gut gebucht war a[J[] zum Verweigern der Arbeitsleistung zu veranlassen.
Sie wollte so den Betreiber des Restaurants unter Druck setzen und letztlich eine
ErhAYhung der von den KAfchen zu leistenden Arbeitsstunden erreichen, welche
aber im DauerAbetrieb des Restaurants nicht anfielen. Denn die KIAxgerin rechA-
nete (vgl. die Angaben des Zeugen H. zu den Netto-StundenlAYhnen im Vergleich zu
dem vom Inhaber an die KIAxgerin zu zahlenden Stundenlohn) mit dem Betreiber
nach der Anzahl der von den KAfchen geleisteten Stunden ab und hatte daher ein
eigenes wirtschaftliches Interesse an mA9glichst hohen Stundenzahlen. Ein solches
Unterdrucksetzen des Entleihers durch den Verleiher (das zudem auch die LeihA-
arbeitnehmer im VerhAxltnis zu Ersterem zumindest in eine unangenehme Situation
bringt) begrA¥ndet die UnzuverlAxssigkeit des Verleihers zur AA[].

~

A

c) Diese Geschehnisse a[][] im Wesentlichen im Laufe und zum Ende des Jahres
2017 a[jJj waren im Zeitpunkt der von der Beklagten zu treffenden
ZuverlAxssigkeitsprognose Anfang 2020 nicht etwa schon so lange her, dass darauf
nicht mehr abgestellt werden kAqnnte. Denn zum einen zeugt das
Unterdrucksetzen des Entleihers im Dezember 2017 a[][] als denkbar unakzeptables
Gebaren &[] von einer tiefAgreifenden FehlAvorstellung der KIAxgerin davon, was
in der (von den jeweiligen nationalen BehAYrden naturgemAxA[] schwerer zu
AViberwachenden) transnationalen AA[] ein hinnehmbares geschAxftliches
Verhalten sei. Der Senat geht davon aus, dass es sich bei dieser Fehlvorstellung der
KIAxgerin nicht um einen kurzfristigen Verlust des Redlichkeitsempfindens handelt,
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welcher von ihr alsbald als inakzeptabel erkannt und bedauert worden wAxre.
Entsprechendes gilt fA%r das Vorenthalten von Lohn fAYar Urlaubszeiten oder bis
zur Unterschrift unter einen von der KIArgerin gewAYinschten neuen Arbeitsvertrag
fAYar eine TArtigkeit an einem anderen Ort. Zum anderen hAxlt die KIAxgerin selbst
aktuell an RechtsstandApunkten fest, die eine redliche TArtigkeit der AA[]
ausschlieA[Jen, wenn sie die beiden KAfche nach wie vor nur als selbAstArndige
Subunternehmer betrachten will.

A

3. Was im Falle eines etwa kAYanftigen Neuantrags der KIAxgerin auf Erlaubnis zur
AA[] angeAsichts des dann weiteren zeitlichen Abstands anzunehmen wAxre, muss
der Senat nicht klArren. Jedenfalls im Zeitpunkt der Prognoseentscheidung der
Beklagten Anfang bzw. Mitte 2020 stand fest, dass die KIAxgerin die zur AA[]
notwendige ZuverlArssigkeit nicht besaA[]. Zusammenfassend hat deshalb die
BeklagAte die VerlAxngerung der bis zum 27.01.2020 bestehenden Erlaubnis fAYar
ein weiteAres Jahr zu Recht abgelehnt; ein FortsetzungsAfeststellungsinteresse an
einer Rechtswidrigkeit dieser Ablehnung kann deshalb von vornherein nicht
bestehen.

A
C. Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 197a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. A§ 154 Abs.

2
VwGO.

A

D. GrAYnde fAYar eine Zulassung der Revision (A§ 160 Abs. 2 SGG) bestehen nicht.

~

A

E. Die Festsetzung des Streitwertes auf 5.000,00 a[]— beruht auf 197a Abs. 1 Satz 1
SGG i.V.m. A§ 63 Abs. 2 Satz 1, A§ 52 Abs. 2 und 3 und A§ 47 Abs. 1 Satz 1 GKBerlin
Der Sach- und Streitstand bietet fA%r die Bestimmung des Streitwerts keine
genA¥igenden AnhaltsApunkte, so dass der sog. Auffangstreitwert von 5.000,00
a[]J— anzunehmen ist.

Erstellt am: 16.02.2024

Zuletzt verandert am: 23.12.2024
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