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Zusammenfassung

Der grenziberschreitende Austausch von Sozialversicherungsdaten bei
Entsendung ist ein komplexes Gefilige, dem nicht nur die technische
Funktion der gegenseitigen Informationen Uber das Bestehen oder Nicht-
bestehen eines Versicherungsverhaltnisses und das Bestehen oder
Nichtbestehen von Leistungsansprichen zukommt.

Es stellt auch einen wesentlichen Faktor fur das Funktionieren des Bin-
nenmarktes einerseits wie auch die Bekampfung von illegaler Beschafti-
gung andererseits dar. Um diesen Funktionen ausreichend gerecht zu
werden, empfehlen sich einige Reformen des bestehenden Systems, wo-
bei teilweise an bereits laufenden Reformprojekten angesetzt werden
kann.

Die sozialversicherungsrechtliche und die entsenderechtliche Meldung
sollten unter Nutzung moderner Technologien konsequent digitalisiert und
vereinfacht werden. Zur burokratischen Entlastung bietet es sich an, bei
(technisch) zusammenzufihren: Fir die Beantragenden sollte sich dies
als einheitlicher Prozess darstellen, der nur die einmalige Eingabe von
Daten erfordert.

Abseits des Prozesses sollten die zu meldenden Daten erweitert wer-
den —insbesondere um die Merkmale Auftraggebende/r (arbeitsrechtliche
Meldung) sowie Arbeitszeit (arbeits- und sozialrechtliche Meldung).

Eine A1-Bescheinigung sollte dabei grundsatzlich im Voraus zu bean-
tragen sein. Hierzu ist eine Anpassung von Art. 15 Verordnung (EG)
Nr. 987/2009 notwendig. Angesichts einer elektronischen Beantragung
der A1-Bescheinigung ist dies auch unter Bertcksichtigung der EUGH-
Rechtsprechung zumutbar. Von einer Ausnahme zur Beantragung der
A1-Bescheinigung fir kurzfristige Entsendungen sollte jedenfalls fir Risi-
kobranchen abgesehen werden.

Eine Anlehnung an Best-Practice Beispiele aus anderen Mitgliedstaa-
ten bei der Ausgestaltung der Antrags- und Ausstellungsprozesse fiir die
A1-Bescheinigung kdnnte die Verfahren beschleunigen; hierzu ware auch
eine Verkirzung der Antwortfrist flr den ausstellenden Trager zu erwa-
gen. Im Prozess ware anhand einer erweiterten Plausibilitatskontrolle —
Uber den reinen Abgleich der Versicherungsdaten hinaus — sicherzustel-
len, dass der A1-Bescheinigung korrekte Fakten zugrunde liegen.

Der Europaische Sozialversicherungsausweis (ESSPASS) sollte als
Teil der Europaischen digitalen Identitat (EUID) ausgestaltet und mit der
A1-Bescheinigung verknlpft werden. Die Herausforderung hieran ist es,
dass die EUID als freiwilliges Instrument geplant ist und insofern eine Voll-
abdeckung nicht erreichbar ist.
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Jedenfalls der ESSPASS sollte in den Mitgliedstaaten flir verpflichtend
erklart werden konnen (ggf. beschrankt auf Risikobranchen). Soll es bei
der Freiwilligkeit der EUID bleiben, misste man in solchen Fallen als Al-
ternative die Mitfihrung von verifizierbaren Papierbelegen vorschreiben.

Zumindest auf nationaler Ebene sollte die A1-Bescheinigung bzw. min-
destens der Nachweis Uber die Beantragung derselben einschlie3lich der
bei der Beantragung gemachten Angaben verpflichtend mitzuflihren sein.
Ein Versto gegen diese Pflicht sollte sanktioniert werden kénnen.

Gegebenenfalls konnte man diese Pflicht auf Risikobranchen fir ille-
gale Beschaftigung beschranken. Mit dem ESSPASS koénnte in diesem
Zusammenhang ein attraktives, burokratiearmes und ggf. freiwilliges An-
gebot als Alternative zur Verfugung gestellt werden.

Die Gililtigkeit der A1-Bescheinigung bzw. des Ausweises muss dabei
in Echtzeit Uberpriifbar sein. Diese Uberpriifung konnte sowohl auf
Grundlage von Daten im Heimatstaat erfolgen wie auch Uber ein in der
EU — beispielsweise bei der Europaischen Arbeitsbehdrde (ELA) — ge-
fuhrtes Register.

Ein zentral in der EU gefihrtes Register hatte den Vorteil, ggf. Miss-
brauche, die gleichzeitig in mehreren Staaten erfolgen oder grenziiber-
schreitend angelegt sind, aufzudecken. Auch hierzu ware jedoch zu-
nachst eine Kosten-Nutzen-Analyse durchzufihren.

Sowohl Arbeithehmende wie auch Arbeitgebende mussen eindeutig
identifizierbar sein. Ebenso mussen auftraggebende Unternehmen im
Rahmen einer Entsendung eindeutig identifiziert werden kénnen. Hierzu
bieten sich sowohl die Europaische Sozialversicherungsnummer wie
auch die Distributed-Ledger-Technologie an. Beide Varianten haben Vor-
und Nachteile, die einer Kosten-Nutzen-Analyse zu unterziehen sind.

Das Verfahren zur Uberpriifung von A1-Bescheinigungen muss ver-
bessert und vor allem vereinfacht werden. Es empfiehlt sich, ein Uberprii-
fungsverfahren auf europaischer Ebene bei der Européischen Arbeitsbe-
horde einzurichten. Alternativ sollte die Moglichkeit zur gerichtlichen Fest-
stellung der Giiltigkeit und Korrektheit einer A1-Bescheinigung durch die
Behorden des Aufnahmestaates bei den Gerichten des ausstellenden
Staates sichergestellt werden.

Ein Wettbewerb Uber die Sozialbedingungen ist im Sozialen Europa,
das zudem auf fairen Wettbewerbsbedingungen fufdt, unbedingt zu ver-
hindern. Hierzu gehort auch, dass Dumping-Modelle hinsichtlich der So-
zialversicherungsbeitrage, wie sie durch manche Mitgliedstaaten prakti-
ziert werden, unterbunden werden.
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A. Einleitung

l. Untersuchungsgegenstand und
Zielsetzung

Der europaische Binnenmarkt — namentlich in Form der Dienstleistungs-
freiheit aus Art. 56 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union (AEUV) — ermdoglicht es Unternehmen unter anderem, ihre Leistun-
gen in einem anderen EU-Mitgliedstaat’ als ihrem Sitzstaat zu erbringen.
Hierzu dirfen sie ihre eigenen, im Sitzstaat beschaftigten, Arbeithehmen-
den einsetzen. Man spricht dann von Arbeithehmendenentsendung. Re-
gelmafig stellt sich in diesen Fallen die Frage, welche Bestimmungen ei-
nerseits des Arbeitsrechts, andererseits aber auch des Sozialrechts auf
die Beschaftigungsverhaltnisse anzuwenden sind.

Ein einheitliches Sozialrecht innerhalb der EU gibt es genauso wenig
wie eine umfangreiche Harmonisierung in diesem Bereich — und dies wird
sich auf absehbare Zeit auch nicht &ndern.? Sehr wohl existiert allerdings
eine umfassende Koordination der Sozialrechtssysteme innerhalb der
EU — und auch darlber hinaus.

Bereits 1958 wurden die Verordnung Nr. 3 des Rates der Europai-
schen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) Uber die Soziale Sicherheit der
Wanderarbeitnehmer® sowie die entsprechende Durchfiihrungsverord-
nung Nr. 44 verabschiedet, deren Grundstruktur in der Nachfolgeverord-
nung (EWG) Nr. 1408/715 bzw. der aktuell geltenden Verordnung (EG)
Nr. 883/2004° und den jeweiligen Durchfiihrungs-Verordnungen — aktuell
der Durchfiihrungsverordnung (EG) Nr. 987/20097 — fortbesteht.

1 Wenn im Rahmen dieses Kurzgutachtens von EU gesprochen wird, dient dies der
Vereinfachung. Gemeint sind die Staaten, in denen die Regelungen der Verordnung
(EG) Nr. 883/2004 gelten. Das sind die Mitgliedstaaten der EU und die Ubrigen
Vertragsstaaten des Abkommens iber den Europaischen Wirtschaftsraum (EWR):
Norwegen, Island, Liechtenstein und teilweise die Schweiz und das Vereinigte
Konigreich (dazu unter B.11.2.).

2 Vgl. etwa Behrend, NZA-Beilage 2020, 65.

3 Verordnung Nr. 3 Uber die Soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer vom
16.12.1958, ABI. 1958, 30/561.

4 Verordnung Nr. 4 Uber die Soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer vom
16.12.1958, ABI. 1958, 30/597.

5 Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates zur Anwendung der Systeme der sozialen
Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu-
und abwandern vom 14.6.1971, ABI. 1971, L 149/2.

6 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit vom 29.4.2004, ABI. 2004, L 166/1 ff.

7 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
16.9.2009 zur Festlegung der Modalitaten fir die Durchfihrung der Verordnung (EG)
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Zu beachten sind ferner die Empfehlungen und Beschllsse der Ver-
waltungskommission (Art. 71 ff. Verordnung (EG) Nr. 883/2004), die aus
je einem/einer Vertreter:in jedes Mitgliedstaates sowie einem/einer Ver-
treter:in der Europaischen Kommission besteht.? Die Aufgaben der Ver-
waltungskommission ergeben sich aus Art. 72 Verordnung (EG)
Nr. 883/2004, wozu auch Verwaltung- und Auslegungsfragen zahlen, die
neben der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 auch die Verordnung (EG)
Nr. 987/2009 sowie die in deren Rahmen getroffenen Vereinbarungen be-
treffen.®

Die Koordinierung ist nach dem Prinzip der AusschlieBlichkeit, der Zu-
sammenrechnung sowie des Exports ausgestaltet. Das bedeutet, dass
einerseits fur eine Person jeweils nur ein Mitgliedstaat zustandig ist und
andererseits fir die Berechnung von Leistungen auch die Beitrags- und
Beschaftigungszeiten mit zu berucksichtigen sind, die in einem anderen
Mitgliedstaat zurtickgelegt worden sind. Aufterdem sind Geldleistungen
aus dem Sozialversicherungssystem eines oder mehrerer Mitgliedstaaten
grundsatzlich auch dort zu erbringen, wo ein:e Unionsburger:in wohnt
(Art. 7 Verordnung (EG) Nr. 883/2004).1°

Im Primarrecht sind diese Prinzipien in Art. 48 AEUV angelegt. Bereits
diese Kurzzusammenfassung des koordinierenden Sozialversicherungs-
rechts der EU zeigt auf, dass flir ein Funktionieren dieses Systems Da-
tenkenntnis Uber Landergrenzen hinweg erforderlich ist. Dies gilt fur jegli-
che Berlhrung einer Person mit dem Sozialversicherungsrecht, sofern sie
sich Uber eine Landergrenze hinwegbewegt. Besonders offensichtlich
wird das im Fall der Arbeitnehmendenentsendung, die fur die vorliegende
Untersuchung deshalb exemplarisch fur den Datenaustausch herangezo-
gen wird.

Da fUr die Entsende-Beschaftigungsverhaltnisse grundsatzlich die ar-
beits- und sozialrechtlichen Bedingungen des Heimatstaates gelten (aus-
fuhrlich unter B.11.), kann diese Beschaftigungsform einerseits das Niveau
der Arbeitsbedingungen im Aufnahmestaat sowie die dortigen Sozialver-
sicherungssysteme unter Druck setzen.

Andererseits ist der soziale Schutz der betroffenen Entsendebeschaf-
tigten nicht ausreichend gewahrleistet. Verbreitet ist die Arbeitnehmen-
denentsendung vor allem in beschéaftigungsintensiven Branchen mit orts-

Nr. 883/2004 Uber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABI. 2009,
L 284/1.

8 Eine Zusammenstellung wichtiger Empfehlungen und Beschlisse ist beispielsweise
abrufbar unter https://tinyurl.com/2p9ddfjy (Abruf am 29.6.2023).

9 EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 58 (Alpenrind u. a.).

10 Behrend, NZA-Beilage 2020, 65.
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gebundener Produktion — beispielsweise der Bauwirtschaft — oder bei mo-

bilen Tatigkeiten wie dem Transportsektor. ™

Mittlerweile besteht auf europaischer wie auch auf nationaler Ebene
ein vielschichtiges Geflecht aus Regelungen zur Ausgestaltung der Ent-
sendearbeit, auf das noch naher einzugehen sein wird. Allerdings stellt
dieses — so die Grundthese des Gutachtens — insbesondere die prakti-
sche Durchsetzung des Entsenderechts nicht ausreichend sicher. Ein
Grund daflir— und das ist die zweite Grundthese — scheint ein unzu-
reichender, zu umstandlicher und vor allem zu wenig verlasslicher Aus-
tausch von Sozialversicherungsdaten zwischen den EU-Mitgliedstaaten
Zu sein.

Vor diesem Hintergrund soll im Rahmen des Kurzgutachtens im Auf-
trag der Hans-Bockler-Stiftung erstens der existierende Rechtsrahmen
untersucht und zweitens analysiert werden, an welchen Stellschrauben
Anpassungen sinnvoll und/oder notwendig sind, um den Austausch von
Sozialversicherungsdaten bei der Arbeitnehmendenentsendung zwi-
schen den Mitgliedstaaten der EU einfacher, verlasslicher und effektiver
sowie in einer Form zu gestalten, die eine wirksamere Kontrolle der sozial-
und arbeitsrechtlichen Vorgaben des Entsenderechts zulasst, als dies
derzeit der Fall ist.

Es soll also die Frage beantwortet werden, wie der bestehende recht-
liche Rahmen flir den Austausch von Sozialversicherungsdaten im Rah-
men der Arbeitnehmendenentsendung zwischen den Mitgliedstaaten ver-
bessert werden kann.

Vor allem wird zu untersuchen sein, inwiefern folgende Anforderungen
erflllt werden kénnen:

« Vorhandensein einer ausreichenden Datenbasis zur Erméglichung ef-
fektiver Kontrollen bei gleichzeitiger Reduktion des Datenaustausches
auf das notwendige Minimum unter Beachtung der datenschutzrechtli-
chen Grenzen

« Sicherstellung der Korrektheit der entsprechenden Daten;

« Mdglichkeit der mitgliedstaatlichen Behérden Echtzeit-Informationen
abzurufen, sowie Klarung, welche Daten hiervon erfasst sein sollten

« Einbindung aller relevanter Stakeholder in den Datenaustausch — ggf.
Uber den engen Bereich der mitgliedstaatlichen Behérden hinaus (bei-
spielsweise kollektivvertraglich errichteter Einrichtungen)

11 Exemplarisch Smedt/Pacolet/Wispelaere, Posting of workers, November 2020,
S. 111f.
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Il. Methodik

Anknlpfungspunkte fur die Untersuchung stellen das ,EESSI*-Projekt zur
Einrichtung eines elektronischen Systems zum digitalen Austausch von
Sozialversicherungsdaten, das ,ESSPASS*-Projekt zur Einflihrung eines
digitalen européischen Sozialversicherungsausweises und das Projekt
zur Schaffung eines einheitlichen, digitalen Zugangstors — ,Single Digital
Gateway” (SDG) — fur Einzelpersonen und Unternehmen zu Verwaltungs-
verfahren in der EU dar.

Ferner sollen Best-Practice-Beispiele aus solchen EU-Mitgliedstaaten,
die den Sozialversicherungsdatenaustausch bereits in einem starken Um-
fang digitalisiert haben, Input fir die nationale Umsetzung und Reglemen-
tierung geben.

Es sollen bestehende Ansatze und politische Forderungen zur Reform
des grenziberschreitenden Austauschs von Sozialversicherungsdaten
bei Entsendung aufgenommen und hinsichtlich einer effektiven Durchset-
zung von Beschaftigtenrechten im Zuge der Entsendung Uberprift wer-
den, die auch einen moglichst geringen Verwaltungsaufwand im Blick be-
halt. Insoweit ist auf eine weitgehende Digitalisierung zu achten, worauf
auch die Europaische Kommission Wert legt: Ziel sei es, die

~Anwendung der Vorschriften zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit [zu] erleichtern, die grenziiberschreitende Ubertragbarkeit von
Sozialversicherungsanspriichen [zu] verbessern und gleichzeitig dazu
bei[zu]tragen, das Risiko von Fehlern und Betrug in diesem Bereich zu
verringern®.1?

Sodann wird der bestehende Rechtsrahmen des Austausches von Sozi-
alversicherungsdaten zwischen den EU-Mitgliedstaaten im Rahmen der
Arbeitnehmendenentsendung ausgelotet — einschlielllich der jeweiligen
Umsetzung in Deutschland. Dabei sollen die Verbesserungspotenziale
hinsichtlich deren Ausgestaltung wie auch des ihnen zugrunde liegenden
Rechtsrahmens identifiziert werden.

lll. Stand der Forschung und
Forschungsbedarf

Der aktuelle wissenschaftliche Diskurs zur Reform des grenziiberschrei-
tenden Austauschs von Sozialversicherungsdaten in der Entsendung be-

12 Antwort auf die Anfrage der Abgeordneten der Sozialdemokratischen Partei Europas
(SPE) Bischoff, E-003487/2021(ASW).
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schrankt sich im Wesentlichen auf die grobe Darstellung'® von einzelnen
Reformprojekten, die bislang von der EU- Kommission angestof3en wor-
den sind.

Tiefergehende Analysen der europaischen technischen Reformpro-
jekte wie auch der nationalen Implementierung sind bislang kaum vorhan-
den. Deren Zweck und Funktionsweise ist bislang lediglich in Handrei-
chungen, Stellungnahmen und in Erfahrungsberichten von Sozialversi-
cherungsbehdrden oder von Europdaischen Institutionen dokumentiert.

Diese sind im Rahmen des Projektes zusammenzutragen, vor allem
aber kritisch zu analysieren. Umfangreiche Beachtung hat im juristischen
Diskurs dagegen das aktuelle Reformvorhaben der Europaischen Kom-
mission zur Revision der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und der Verord-
nung (EG) Nr. 987/2009 einschlieRlich A1-Bescheinigung gefunden, was
auszuwerten sein wird.

13 Beispielsweise zum EESSI-Pilotprojekt der Europaischen Kommission, siehe dazu
Orak, NZS 2021, 914 ff.; Bauer/Hilmar, SozSi 2019, 116 ff.
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B. Arbeits- und Sozialrecht im
Entsendefall

I. Relevanz von Entsendungen in der Praxis

Exakte Zahlen zu Entsendungen in der EU sind nicht verfigbar. Geht man
aber als Naherungswert von der Zahl der ausgestellten A1-Bescheinigun-
gen aus, die eigentlich vor jeder Entsendung beantragt werden missten
(dazu unter IIl.1), waren 2019 4,6 Mio. Arbeitnehmende entsandt, die
Dunkelziffer durfte deutlich hoher liegen. Dabei wuchs die Zahl der Ent-
sendungen jedenfalls in den Jahren vor der Pandemie stetig an. Deutsch-
land war dabei sowohl der wichtigste Herkunftsstaat wie auch der (mit
Abstand) wichtigste Aufnahmestaat.'

Die Zahl der Entsendungen nach Deutschland Ubersteigt dabei die
Zahl der Entsendungen aus Deutschland heraus um rund 40 Prozent.®
Die Herkunft der Entsendebetriebe ist zwischen den einzelnen Wirt-
schaftszweigen verschieden. Die meistbetroffene Branche ist dabei mit
einem Anteil von rund 45 Prozent aller EU-weit ausgestellten A1-Beschei-
nigungen'® die Bauwirtschaft, in der — jedenfalls in Deutschland — selbst
wahrend der Pandemie die Zahl der Entsendearbeitsverhaltnisse stabil
geblieben ist.' In der Bauwirtschaft gehoéren beispielsweise Polen
(27 Prozent) und Rumaénien (14 Prozent) zu den entsendestarksten Staa-
ten.™®

Dass neben der Funktion des Einsatzes von Entsendearbeithehmen-
den als ,Arbeitskraftepuffer auch die haufig glinstigeren Personalkos-
ten — zum Teil sogar als Lohn- und Sozialdumping beschrieben'® — eine
Rolle spielen diirften,?° zeigt die Entwicklung in den 1990er-Jahren in der
Bauwirtschaft bis zum Inkrafttreten der Entsenderichtlinie: Der Anteil der

14 Wispelaere/Pacolet/Smedt, Posting of workers, 2020, S. 17 ff.

15 Vgl. Smedt/Pacolet/Wispelaere, Posting of workers, November 2020, S. 17f.; vgl.
auch schon Bosch/Ziihlke/Robinet, WSI-Mitteilungen 2000, 671, 677; vgl. ausf. zur
tatsachlichen Entwicklung Eichhorst, Zeitschrift fir Arbeitsmarktforschung (ZAF)
2005, 197, 197 ff.; vgl. zu den methodischen Schranken des Ansatzes lber die A1-
Bescheinigung Surdykowska/Owczarek, Posted workers regulations as a cohesion
test in the enlarged European Union, 2018, S. 11f.

16 Smedt/Pacolet/Wispelaere, Posting of workers, November 2020, S. 27f.

17 Vgl. Walser, SR Sonderheft, 2022, 29, 31. vgl. dazu auch SOKA-BAU,
Geschaftsbericht 2021, S. 5.

18 Pressemitteilung von SOKA-BAU vom 22.5.2018, online nicht mehr abrufbar aber im
Besitz der Verf.

19 Vgl. auch Schiachter, NZA 2002, 1242—-1248, 1243, die aber meint, dass die
Bezeichnung ,ein wenig Uberzeichnet scheint®; Asshoff, WSI-Mitteilungen 2004, 629,
629ff.; Ddubler, DB 1995, 726, 726 ff.; Schrammel, EuZA 2009, 36, 36 ff.

20 Ausfihrlich Bosch/Hiittenhoff, Der Bauarbeitsmarkt, 2022, S. 279ff.
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auf deutschen Baustellen illegal tatigen entsandten Arbeithehmenden
stieg von 10,5 Prozent im Jahre 1992 auf 17,2 Prozent im Jahre 1998.2"

Mit Blick auf die Arbeitskosten ist dabei zu beachten, dass das Lohn-
gefalle gegenliber den Staaten Mittel- und Osteuropas Ende des 20. Jahr-
hunderts bei einer Relation von bis zu 1 zu 15 lag.?

Das Lohngefélle hat sich seitdem zwar reduziert, ist aber nach wie vor
erheblich. Branchentibergreifend lagen folgerichtig die Arbeitskosten pro
Stunde im Jahr 2022 in Deutschland bei 39,50 Euro, in Bulgarien dage-
gen fast finf Mal niedriger bei 8,20 Euro. Auch wichtige Herkunftsstaaten
von entsandten Arbeithehmenden weisen deutlich niedrigere Arbeitskos-
ten auf als Deutschland. Sie lagen beispielsweise in Rumanien bei
9,50 Euro und in Polen bei 12,50 Euro.

Das ist ein wesentlicher Grund, weshalb auf der arbeitsrechtlichen
Ebene Art. 3 Abs. 1 Spstr. 2 lit.c Entsenderichtlinie?* den EU-Mitglied-
staaten vorschreibt, die in ihren Staaten zwingenden Entlohnungsvorga-
ben auch auf entsandte Arbeitnehmer zu erstrecken. In Branchen mit
branchenweit erstreckten tarifvertraglichen Mindestléhnen, gelten diese
daher auch fur auslandische Arbeitsverhaltnisse wahrend ihres Einsatzes
in Deutschland.

Damit sind zwar hinsichtlich der Entlohnung rote Linien eingezogen,
vollstandige Lohngleichheit wird aber nicht hergestellt, da — jedenfalls in
Deutschland — keine ganzen Lohntarifvertrage, sondern nur Mindestlohne
erstreckt werden.

Die Arbeitskosten ergeben sich allerdings nicht nur aus den Léhnen,
sondern auch aus den Lohnnebenkosten, insbesondere Sozialversiche-
rungsbeitrdgen und Steuern. Neben den unmittelbaren Lohnkosten ent-
wickelt sich daher zwischen den EU-Mitgliedstaaten zunehmend ein Wett-
bewerb Uber die Kosten fiir die Sozialversicherung.?

So hat beispielsweise die 6sterreichische Arbeiterkammer 2019 bei der
Europaischen Kommission Beschwerde gegen Slowenien erhoben, wo
folgendes Modell etabliert worden ist: Slowenische Arbeitgebende mis-
sen im Fall einer Entsendung nicht vom vollen im Aufnahmestaat zu zah-
lenden Lohn Sozialversicherungsbeitrage zahlen, sondern nur von einem
fiktiv berechneten slowenischen Lohn. Die Arbeiterkammer sieht hierin ei-

21 Bosch/Ziihlke/Robinet, WSI-Mitteilungen 2000, 671, 675.

22 Bosch/Ziihlke/Robinet, WSI-Mitteilungen 2000, 671, 689.

23 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 190 vom 5.5.2022, abrufbar unter:
www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2023/04/PD23 164 _624.html (Abruf
am 29.6.2023).

24 Richtlinie 96/71/EG Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen vom 16.12.1996, ABI. 1997, L 18/1.

25 Dazu etwa Deinert, FS Pfeil, 2022, S. 351 ff.
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nen VerstoR gegen die Vorgaben des Europaischen Wettbhewerbs-
rechts.?

Auch in Ungarn besteht die Verglitung wahrend der Entsendung haufig
aus dem ungarischen Mindestlohn und einer Entsendezulage, durch die
der Mindestlohn im Entsendestaat erreicht werden soll.?” Da in Ungarn
der Sozialversicherungsbeitrag auf Grundlage des einkommensteuer-
pflichtigen Entgelts erhoben wird (vgl. §27 Abs. 1 des ungarischen Ge-
setzes Nr. CXXII von 2019), die Zulage aber zumindest teilweise steuer-
frei gestellt ist, kann dieses Instrument zur Minderung der Sozialversiche-
rungsbeitrdge (wie auch die Steuerbelastung) eingesetzt werden.

Solche Regelungen stehen allerdings im Widerspruch zur Ratsemp-
fehlung zum Zugang zum Sozialschutz fur Arbeitnehmende und Selbst-
standige?®, insbesondere deren Nr. 9 und 11, die eine tatsachliche und
angemessene Absicherung empfiehilt.

Schliellich ist darauf hinzuweisen, dass nicht nur das Unternehmen im
Herkunftsstaat bei einer Arbeitnehmendenentsendung durch eine Erwei-
terung seiner Geschaftsmaoglichkeiten auf den gesamten europaischen
Markt profitiert. Ebenso profitieren das einsetzende Unternehmen des
Aufnahmestaates, durch die ggf. niedrigeren Kosten und letztlich auch die
Volkswirtschaft des Herkunftsstaates selbst.

Denn eine Entsendung erhéht das Beitragsaufkommen der Sozialver-
sicherungstrager wie auch das Steueraufkommen im Entsendestaat,
gleichzeitig bleibt das eigene System von Arbeitslosigkeit verschont. Das
Einkommen der entsandten Arbeitnehmenden flie3t in den Herkunftsstaat
zurlick, was dort die Kaufkraft erhoht.2°

Il. Anwendbares Recht
1. Sozialversicherungsrecht
Folgerichtig ist die sozialversicherungsrechtliche Zuordnung einer Person
fur die Praxis der Arbeitnehmendenentsendung von erheblicher Relevanz

und soll daher nachfolgend analysiert werden. Ausgangspunkt der Ver-
ordnung (EG) Nr. 883/2004 ist das Beschaftigungsortsprinzip, d. h. es soll

26 Vgl. dazu Pressemitteilung des Osterreichischen Gewerkschaftsbunds, 17.5.2019,
OTS0086.

27 Vgl. etwa dazu EuGH, 8.7.2021 — C-428/19, ECLI:EU:C:2021:548, Rn. 48
(Rapidsped).

28 Empfehlung des Rates vom 8.11.2019 zum Zugang zum Sozialschutz fir
Arbeitnehmer und Selbststandige (2019/C 387/01), ABI. 2019, C 387/1.

29 Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 287; Klein, SRa Sonderheft 2015, 76, 84ff.;
Preis/Sagan, Europaisches Arbeitsrecht-Heuschmid/Schierle Rn. 16.41.
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das Sozialversicherungsrecht des Mitgliedstaates anwendbar sein, in
dem die Beschaftigung ausgelbt wird (Art. 11 Abs. 3 lit.a Verordnung
(EG) Nr. 883/2004).

Zentraler Zweck der Verordnung ist es sicherzustellen, dass stets nur
ein EU-Mitgliedstaat fiir die soziale Absicherung von Beschaftigten zu-
standig ist — Licken in der Absicherung sollen genauso wie Doppelzu-
standigkeiten vermieden werden.*

Ferner sollen die Freizlgigkeit der Arbeithehmenden sowie die Dienst-
leistungsfreiheit geférdert werden.?' Uber den Kreis der EU-Staaten hin-
aus gelten die Verordnungen — wie bereits in Fn. 1 angedeutet — auch im
Verhaltnis zu den drei Gbrigen EWR-Staaten Norwegen, Island und Liech-
tenstein sowie nach dem Abkommen EG-Schweiz® im Verhaltnis zur
Schweiz®3. Im Verhaltnis zum Vereinigten Konigreich hangt die Geltung
davon ab, ob ein grenziberschreitender Bezug bereits vor dem 1. Januar
2021 bestanden hat.

Ist dies der Fall, dann gelten die koordinierungsrechtlichen Bestimmun-
gen im Wesentlichen aufgrund des Austrittsabkommens3* weiter fort, fir
spatere Sachverhalte gelten sie nur eingeschrankt nach MalRgabe des
Handels- und Kooperationsabkommens zwischen der EU und dem Verei-
nigten Konigreich3°.3¢

Wenn Beschaftigungen gewdhnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten
ausgeubt werden, richtet sich das Sozialversicherungsverhaltnis nach
Art. 13 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 883/2004, wobei i.d.R. die Rechts-
vorschriften des Wohnmitgliedstaats gelten sollen (Art. 13 Abs. 1 lit.a Ver-

30 EuGH, 15.2.2000 — C-169/98, Slg. 2000, I-1049, 42 ff. (Kommission/Frankreich);
Janda, Jahrbuch des Sozialrechts 2018, 467, 475.

31 EuGH, 27.4.2017 — C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 37 (A-Rosa Flussschiff
GmbH).

32 Abkommen zwischen der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits lber die
Freiztgigkeit — Schlussakte — Gemeinsame Erklarungen — Mitteilung tUber das
Inkrafttreten der sieben Abkommen mit der Schweizerischen Eidgenossenschaft in
den Bereichen Freizlgigkeit, Luftverkehr, Giter- und Personenverkehr auf Schiene
und StralRe, 6ffentliches Beschaffungswesen, wissenschaftliche und technische
Zusammenarbeit, gegenseitige Anerkennung von Konformitatsbewertungen und
Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen vom 30.4.2022, ABI. L 114/0006.

33 EuGH, 27.4.2017 — C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 53 (A-Rosa Flussschiff
GmbH).

34 Abkommen Uber den Austritt des Vereinigten Konigreichs Grof3britannien und
Nordirland aus der Europaischen Union und der Europdischen Atomgemeinschaft
vom 12.11.2019, ABI. 2019, CI 384/1.

35 Handels- und Kooperationsabkommen zwischen der Europaischen Union und der
Européischen Atomgemeinschaft einerseits und dem Vereinigten Konigreich
GroRbritannien und Nordirland andererseits, Abl. 2020, L 144/14.

36 Informationen hierzu, einschlieRlich der entsprechenden Rechtsgrundlagen, sind
etwa abrufbar unter www.dvka.de/de/informationen/brexit/brexit.html (Abruf am
29.6.2023).
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ordnung (EG) Nr. 883/2004). Diese Fallkonstellation kann sich beispiels-
weise im Verkehrswesen ergeben, aber nicht nur dort,3” sondern auch bei
einer Beschaftigung bei unterschiedlichen Arbeitgebenden, beim grenz-
Uberschreitenden Einsatz in unterschiedlichen Betrieben von Arbeitge-
benden etc.

Wenn in einem Staat eine abhangige und im anderen eine selbststan-
dige Tatigkeit ausgelibt wird, sollen wiederum die Vorschriften des Be-
schaftigungsstaates gelten (Art. 13 Abs. 3 Verordnung (EG) Nr. 883/
2004), einschliel3lich der Rechtsfolgen des Ruhens eines Arbeitsverhalt-
nisses®®. Die Regelungen sind nicht dispositiv.®*® Marginale Tatigkeiten
werden dabei allerdings nicht bericksichtigt (vgl. Art. 14 Abs. 5b i.V.m.
Art. 16 Verordnung (EG) 987/2009).°

Fraglich ist in diesem Fall stets, ob eine ,nennenswerte Tatigkeit im
Gebiet des Mitgliedstaats ihres Wohnsitzes verrichtet” wird. Dies hat der
EuGH etwa flir den Fall verneint, dass in einem Jahr nur etwa 6,5 Prozent
der gesamten Arbeitszeit und noch dazu im Wesentlichen in einem Mit-
gliedstaat geleistet worden ist.*’

Fir Leiharbeitskrafte gilt gem. Art. 11 Abs. 3 lit.a Verordnung (EG)
Nr. 883/2004, dass fuir den Fall, dass sie ihren Wohnsitz in einem anderen
Mitgliedstaat haben als dem, in dem sie gewdhnlich arbeiten, in beschéaf-
tigungslosen Zeitraumen zwischen den Uberlassungen gem. Art. 11
Abs. 3 lit. e der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 die Rechtsvorschriften des
Wohnstaats Anwendung finden.*?

Der Grundsatz der Anwendbarkeit des Sozialversicherungsrechts des
Beschaftigungsmitgliedstaates wird durch den Europaischen Gesetzge-
ber auch fur den Fall nicht als zweckmallig erachtet, wenn nur eine vo-
ribergehende Beschaftigung im Rahmen einer Entsendung in einem an-
deren Mitgliedstaat stattfindet.

Gemeint ist die Situation, in der Arbeitgebende unter Ausnutzung der
Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV mit eigenen im Heimatstaat be-
schaftigten Arbeitnehmenden ihre Dienstleistungen voriibergehend in ei-
nem anderen Mitgliedstaat erbringen.*® Art. 12 Abs. 1 Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 sieht in diesem Fall vor, dass auf diese Beschaftigten nach

37 Fuchs/Janda, EuSozR-Steinmeyer, Art. 13 VO (EG) Nr. 883/2004 Rn. 2.

38 EuGH, 13.9.2017 — C-569/15, ECLI:EU:C:2017:673, Rn. 25 (X).

39 EuGH, 13.7.2017 — C-89/16, ECLI:EU:C:2017:538, Rn. 39 (Szoja).

40 Vgl. dazu EuGH, 13.7.2017 — C-89/16, ECLI:EU:C:2017:538, 33ff. (Szoja).

41 EuGH, 13.9.2017 — C-570/15, ECLI:EU:C:2017:674, Rn. 25 (X); Janda, Jahrbuch
des Sozialrechts 2018, 467, 475f.

42 EuGH, 13.10.2022 — C-713/20, ECLI:EU:C:2022:197, Rn. 92 (Raad van Bestuur van
de Sociale Verzekeringsbank).

43 Zum Begriff ausfuhrlich KKW-Fuchs, Sammelkommentierung Art. 1-91 70ff.; aus
arbeitsrechtlicher Perspektive: Daubler, TVG-Lakies/Walser, §5 TVG Anh. 2 — §1
AENtG 44ff.
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wie vor das Sozialversicherungsrecht des Herkunftsmitgliedstaats An-
wendung findet.

Dies wird zu Recht mehr als Bestatigung, denn als Ausnahme zur
Grundregel* bezeichnet, da sich der gewohnliche Beschaftigungsort
durch die Entsendung gerade nicht andert. Mit Blick auf Art. 56 AEUV gilt
allerdings keine feste zeitliche Grenze fir die Inanspruchnahme der
Dienstleistungsfreiheit*> und damit korrespondierend ist auch der arbeits-
rechtliche Entsendebegriff — trotz entsprechender politischer Vorschlage
und der Neuregelung zu ,Langzeitentsendungen“4® — zeitlich nicht durch
eine feste Grenze limitiert.*’

Wahrenddessen gilt im Sozialversicherungsrecht anderes: Hier be-
steht eine Grenze von 24 Monaten fur eine Entsendung. Damit soll eine
gewisse Bestandigkeit des Sozialversicherungsstatuts erreicht werden.*®
Entscheidend ist dabei die ,voraussichtliche Dauer”.*°® Allerdings muss die
Begrenzung schon im Vorhinein feststehen.%°

Durchaus mdglich ist es, dass Arbeitnehmende zum Zweck der Ent-
sendung eingestellt werden, da Art. 14 Abs. 1 Verordnung (EG) 987/2009
lediglich verlangt, dass die Person ,unmittelbar vor Beginn ihrer Beschaf-
tigung bereits den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem das Un-
ternehmen, bei dem sie eingestellt wird, seinen Sitz hat” unterliegt. Dieses
Kriterium kann aber beispielsweise auch durch die Beschaftigung bei ei-
nem anderen als dem/der entsendenden Arbeitgebenden erflllt sein.

Allerdings darf die Person keine andere Person ersetzen. Art. 12
Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 greift ndmlich nur dann, wenn es
sich nicht um eine ,Kettenentsendung“ handelt, wenn also eine Person
eine andere Person lediglich ablést. Man spricht insofern auch von einem
sog. ,Abléseverbot“.%? Das Abldseverbot besteht dabei kumulativ neben
der 24-monatigen Hochstdauer der Entsendung.®?

Auf den Sitz der jeweiligen Arbeitgebenden kommt es dagegen nicht
an.>* AuBerdem gilt dieses Abldseverbot auch dann, wenn die betreffende
Tatigkeit zuvor durch entsandte Arbeitnehmende anderer Arbeitgeben-
den erbracht worden sind.*®

44 Deinert, FS Pfeil, 2022, S. 351, 353.

45 Vgl. etwa m.w.N. Calliess/Ruffert-Kluth, Art. 57 AEUV Rn. 15.

46 Walser, RdA 2021, 90, 103f.

47 Klein/Schneider, SR 2019, 21, 34f.; ErfK-Franzen, § 1 AEntG Rn. 3.

48 Vgl. Behrend, NZA-Beilage 2020, 65, 69.

49 Krauskopf-Stédbler, §106 SGB IV Rn. 3.

50 Deinert, in: Rolfs, Migration und Sozialstaat, 2018, S. 75, 91.

51 Vgl. auch Deinert, in: Rolfs, Migration und Sozialstaat, 2018, S. 75, 90.

52 EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 83 (Alpenrind u. a.).
53 EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 90 (Alpenrind u. a.).
54 EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 91 (Alpenrind u. a.).
55 EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 99 (Alpenrind u. a.).
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Hieran wird zum Teil bemangelt, dass es flir Arbeitgebende so unter
Umstanden gar nicht mdglich sei, im Vorhinein zu beurteilen, ob eine Ab-
I6sung stattfindet oder nicht.*® Teilweise wird das Abléseverbot als ,Uiber-
schieltend” kritisiert — etwa wenn eine erkrankte Person ersetzt werden
soll. Insofern habe sich die Verwaltungskommission zwar fir ein einge-
schranktes Verstandnis ausgesprochen, dieses hat bislang aber keinen
Niederschlag im Verordnungstext gefunden.®’

Ziel des Abldseverbots ist es aber, Missbrauch zu verhindern, nach
dem die zeitlichen Grenzen der Verordnung dadurch umgangen werden,
dass lediglich die Personen ausgetauscht werden. Nimmt man diese Ziel-
setzung der Missbrauchspravention ernst, dass ein solches Verbot auch
kontrolliert wird. Hierflr ist eine ausreichende Datenbasis erforderlich.

Damit ein Leiharbeitsunternehmen gewohnlich in einem Mitgliedstaat
tatig ist im Sinne von Art. 12 Verordnung (EG) Nr. 883/2004, muss im
Sinne von Art. 14 Abs. 3 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 ein nennenswer-
ter Teil seiner Tatigkeit in der Uberlassung von Arbeitnehmenden an Un-
ternehmen in diesem Mitgliedstaat bestehen.®®

Tatbestandsmerkmale des Art. 12 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 sind
also, dass eine Person
« im Heimatstaat tatsachlich beschaftigt ist,

« bei einem Arbeitgeber®®, der im Heimatstaat gewohnlich tatig ist,
« von diesem in einen anderen Mitgliedstaat entsandt wird,

« um dort fir Rechnung des Arbeitgebers die Arbeit auszuflihren,
« sofern die voraussichtliche Dauer 24 Monate nicht Uberschreitet
« und sie nicht eine andere entsandte Person abldst.

Zweck der Vorschrift ist es, dasjenige Sozialversicherungssystem zur An-
wendung zu bringen, zu dem die starkste soziale Verbindung besteht.%°
Daneben soll dem Dienstleistungserbringer aber auch die Inanspruch-
nahme der Dienstleistungsfreiheit erleichtert werden, indem er sich nicht
auf unterschiedliche Sozialversicherungssysteme einstellen muss und er
nicht den entsprechenden Melde- und Beitragspflichten des Aufnahmes-
taats unterliegt.

Arbeithnehmende haben wiederum den Vorteil, sich weiterhin in ihrem
bekannten Sozialrechtssystem bewegen zu kénnen und dort entspre-

56 Klumpp, DB 2018, 2540.
57 Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 288.
58 EuGH, 3.6.2021 — C-784/19, ECLI:EU:C:2021:427, Rn. 66 (,Team Power Europe®).
59 Zur arbeitsvertraglichen Bindung Rduchle/Schmidt, RdA 2015, 407, 414.
60 Zum Hintergrund Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 282; Preis/Temming, Die
Urlaubs- und Lohnausgleichskasse im Kontext des Gemeinschaftsrechts, 2006,
S. 68ff.
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chende Anspriiche (insbesondere der Arbeitslosenversicherung) zu er-
werben.

2. Arbeitsrecht

Die Frage des auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendenden Rechts richtet
sich nach dem Internationalen Arbeitsrecht. Danach gilt fir den Fall, dass
die Arbeitsvertragsparteien keine Rechtswahl getroffen haben (diese gilt
prioritar nach den MaRgaben des Art. 8 Abs. 1 Rom I-Verordnung®?), dass
gem. Art. 8 Abs. 2 Rom I-VO das Recht des Staates anzuwenden ist, in
dem der/die Arbeitnehmende ,gewohnlich seine Arbeit verrichtet".

In den meisten Fallen ist dies bei Entsendearbeitsverhaltnissen das
Recht des Herkunftsstaats. Denn auch in arbeitsrechtlicher Hinsicht ist
der Entsendebegriff unionsrechtlich autonom auszulegen.®®

Voraussetzung fur das Vorliegen einer Entsendung (im so verstande-
nen Sinn) ist es gerade, dass die regelmalige Beschaftigung im Heimat-
staat erfolgt und die Entsendung vortbergehend ist (vgl. Art. 2 Abs. 1 Ent-
senderichtlinie).®* Dazu muss nach jingerer Auffassung des EuGH die
Leistung auch uber die ausdricklichen Ausnahmen der Richtlinie hinaus,
wie etwa Art. 3 Abs. 2 Entsenderichtlinie (in Deutschland umgesetzt in
§24 AENtG), eine hinreichende Verbindung mit dem Hoheitsgebiet des
Aufnahmestaates aufweisen.®

Das Vorliegen einer solchen Verbindung beurteilt sich insbesondere
anhand der Merkmale der Dienstleistung, fir deren Erbringung der/die
betreffende Arbeitnehmende eingesetzt wird.®® Der Arbeitsvertrag unter-
liegt damit i. d. R. dem Recht des Herkunftsstaats.

Um im Rahmen des freien Dienstleistungsverkehrs einerseits den Ar-
beitnehmendenschutz zu gewahrleisten und gleichzeitig einen Dumping-
wettbewerb Uber die Arbeitsbedingungen zu verhindern, wurde 1996 die
bereits angesprochene Entsenderichtlinie verabschiedet, die zentral in ih-
rem Art. 3 einen Katalog an Arbeitsbedingungen enthalt, die international
erstreckt werden mussen, sofern sie entweder in (staatlichen) Rechtsvor-

61 Behrend, NZA-Beilage 2020, 65, 69.

62 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 v. 17.6.2008 Uber das auf vertragliche
Schuldverhéaltnisse anzuwendende Recht, ABI. 2008, L 177/6.

63 EuGH, 18.6.2015 — C-586/13, NZA 2015, S. 925, Rn. 33 (Martin Meat kft); vgl. auch
ErfK-Franzen, § 3 AEntG Rn. 5.

64 Vgl. etwa EuGH, 3.6.2021 — C-784/19, NZA 2021, 1461 (Team Power Europe),
Rn. 39; vgl. aulerdem EuGH, 18.6.2015 — C-586/13, NZA 2015, 925 (Martin Meat),
Rn. 33.

65 EuGH, 19.12.2019 — C-16/18, NZA 2020, 225, Rn. 31 (Dobersberger), best. in EuGH
1.12.2020 — C-815/18, AP EWG-Richtlinie Nr. 96/71 Nr. 15, Rn. 45 (FNV).

66 EuGH, 1.12.2020 — C-815/18, AP EWG-Richtlinie Nr. 96/71 Nr. 15, Rn. 46 (FNV).
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schriften oder in allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen festgelegt
sind (in Deutschland umgesetzt in § 2 sowie den §§ 3 und 5 AEntG).%”

AnzuknUpfen ist dabei — wie ausgefiihrt — an der tatsachlichen vo-
ribergehenden Arbeitsleistung im Aufnahmestaat. Abgesehen von den
zwingenden Arbeitsbedingungen der Entsenderichtlinie ist dann aber auf
diese Arbeitsverhaltnisse (i.d. R.) weiterhin das Arbeitsrecht des Heimat-
staates anwendbar.

lll. Bescheinigung uber ordnungsgemafRe
Sozialversicherung

1. Grundlage

Die unter II.1. genannte Systematik funktioniert nur dann effektiv, wenn
fur jeden Einzelfall eindeutig feststeht, welches Sozialversicherungsrecht
auf eine Person anwendbar ist. Wenn namlich gem. Art. 12 Abs. 1 der
Verordnung (EG) Nr. 883/2004 i.V.m. Art. 14 der Durchfihrungsverord-
nung (EG) Nr. 987/2009 Arbeitnehmende, die voriibergehend von ihren
Arbeitgebenden in einen anderen EU-Mitgliedstaat (Aufnahmestaat) ent-
sandt werden, fur bis zu 24 Monate dem Sozialversicherungssystem des
EU-Mitgliedstaates zugehorig bleiben, aus dem sie entsandt worden sind
(Herkunftsstaat), besteht — wie ausgefiihrt — im Aufnahmestaat keine Bei-
tragspflicht zur Sozialversicherung.

Damit diese Zugehdrigkeit zum Sozialversicherungssystem des Hei-
matstaates nachgewiesen werden kann, wurde auf Grundlage von Art. 11
Abs. 1 lit. a Verordnung (EWG) Nr. 574/72% zunachst die E101-Beschei-
nigung entwickelt.®®

Mittlerweile dient hierzu die A1-Bescheinigung auf Grundlage von
Art. 19 Abs. 2 der Durchfiihrungsverordnung (EG) Nr. 987/2009. Durch
sie sollen die Freizlgigkeit der Arbeithehmenden wie auch die Dienstleis-
tungsfreiheit gefordert werden.”® Dennoch sind die Bescheinigungen
schon aufgrund ihrer Funktion sozialrechtlicher Natur.

67 Zu den Hintergriinden Deinert, RdA 1996, 339, 350.

68 Verordnung Nr. 987/2009 vom 16.9.2009 zur Festlegung der Modalitaten fir die
Durchfliihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 iber die Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit, Abl. L 2009, L 284/1.

69 Zur Fortgeltung der auf dieser Grundlage ausgestellten Formulare unter dem Regime
der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 Fuchs/Janda, EuSozR-Spiegel, Art. 76 VO (EG)
Nr. 883/2004 Rn. 18.

70 EuGH, 26.1.2006 — C-2/05, Slg. 2006, I1-1079, Rn. 20 (Herbosch Kiere); EuGH,
27.4.2017 — C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 37 (A-Rosa Flussschiff GmbH).
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Inhalt der Bescheinigung ist neben der Bestatigung Gber die Zugeho-
rigkeit zu einem nationalen System der sozialen Sicherheit auch eine Aus-
sage zum Beschaftigungsstatus — also insbesondere zu der Frage, ob es
sich um Arbeitnehmende oder Selbststandige handelt.”" Freilich bezieht
sich diese Bewertung ausschlief3lich auf die Beurteilung im Herkunftsstaat
(dazu unten 3.a.).?

Dies vorweggeschickt, darf nicht verkannt werden, dass der Erkennt-
niswert aus einer A1-Bescheinigung im Rahmen der Schwarzarbeitsbe-
kampfung erheblich ist. Ausdricklich nennt Erwagung (Ewg.) 19 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 987/2009 neben der Koordination der sozialen Siche-
rungssysteme als solcher etwa die wirksame Beitreibung der Beitrage als
~Mittel zur VerhGtung und Bekampfung von Missbrauch und Betrug sowie
eine Mdglichkeit, die Nachhaltigkeit der Systeme der sozialen Sicherheit
sicherzustellen.”

Auch der Grundsatz der Gleichbehandlung (vgl. Ewg. 5, 17 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 883/2004) erfordert, eine korrekte Zuordnung und Ein-
gliederung der Beschaftigten in das jeweils einschlagige System der so-
zialen Sicherheit.

Denn sofern die ausstellende Behorde ihrer Verpflichtung zur ord-
nungsgemalien Prufung nachgekommen ist und auf einer realen Daten-
lage entschieden hat, lasst sich daraus ablesen, ob ein (Arbeitsverhaltnis
nach dem Recht des Heimatstaates) existiert oder nicht, ob das beschaf-
tigende Unternehmen tatsachlich im Heimatstaat tatig ist, ob es sich um
eine Kettenentsendung handelt oder nicht etc.

Wenn damit die Bekampfung von Schwarzarbeit vielleicht nicht prima-
rer Zweck des Koordinierungsrechts ist, so ist sie doch ein notwendiger
Reflex, um dessen Integritat und damit auch Funktionsfahigkeit sicherzu-
stellen. Hierzu stellt die A1-Bescheinigung ein wesentliches Instrument
dar.

Arbeitnehmende und Selbststandige missen nach diesen Vorgaben
bei jeder grenziberschreitenden arbeitsbezogenen Tatigkeit grundsatz-
lich vorab eine A1-Bescheinigung beantragen und erhalten.” Zustandig
fur die Ausstellung ist die Sozialversicherungsbehdrde des Herkunftsstaa-
tes gem. Art. 15 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 2 der Durchfuhrungsverord-
nung (EG) Nr. 987/2009.7

71 Vgl. dazu die Empfehlung Nr. A1 vom 18.10.2017 zur Ausstellung der Bescheinigung
gemal Artikel 19 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Europaischen
Parlaments und des Rates, ABI. 2018, C 183/5.

72 Auch EuArbRK-Krebber, Art. 2 RL 96/71/EG Rn. 3.

73 Verordnung Nr. 987/2009 vom 16.9.2009 zur Festlegung der Modalitaten fir die
Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 Uber die Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit, Abl. L 2009, L 284/1.

74 Vgl. dazu auch HdbArbR-Appel/Callsen, §87 Rn. 87.
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Voraussetzungen flr die Ausstellung einer A1-Bescheinigung ist damit
korrespondierend zu den Vorgaben der Verordnung (EG) Nr. 883/2004:7°
« Beschaftigungsverhaltnis im Entsendestaat
« gewdhnliche Tatigkeit des Arbeitgebers im Entsendestaat
« Ortswechsel zwischen Mitgliedstaaten als Entsendung
« vorherige zeitliche Befristung
« keine Ablésung

Diese Tatbestandsvoraussetzungen werden zum Teil als unscharf kriti-
siert, was Arbeitgebende dazu verleite beispielsweise die Grenzen von
Rotationsmodellen auszutesten, aulierdem sei sogar die Einstellung zum
Zwecke der Entsendung zulassig, wenn eine Person bereits unmittelbar
zuvor in das Sozialversicherungssystem des Herkunftsstaates integriert
gewesen sei — auch in diesen Konstellationen wirden die betreffenden
Personen von der Wirkung der A1-Bescheinigung profitieren.

Diese Kritikpunkte sind ernst zu nehmen, stellen jedoch die Bescheini-
gung und ihre Funktion nicht als solche infrage, sondern verlangen viel-
mehr nach einer Scharfung.

2. Problemlagen

a. Form - Falschungen

Die A1-Bescheinigung wird in manchen Mitgliedstaaten gegenwartig noch
in Papierform am Ende eines nicht digitalisierten Verfahrens ausgestellt.””
Diese Ausstellungsweise ist aber missbrauchs- und fehleranfallig,”® wie
auch die Européaische Kommission anfiihrt.”® Hinzu kommt, dass unab-
hangig vom Antragsverfahren, die Bescheinigung nach wie vor beispiels-
weise als Ausdruck in Papierform vorgewiesen werden kann.

Die Problematik von gefalschten Bescheinigungen® wurde durch die
automatisierte elektronische Ubermittlung einer ausgestellten A1-Be-
scheinigung durch den Herkunftsstaat an den Aufnahmestaat Uber das
EESSI-System (dazu C.1.) allerdings deutlich entscharft.

75 Vgl. auch Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 285ff.

76 Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 288 ff.

77 Deutsche Sozialversicherung Europavertretung, Digitalisierung der sozialen
Sicherheit, 4, 11.

78 European Transport Workers’ Federation, New digital tools for enforcing mobile
workers’ rights, S. 5, abrufbar unter: www.etf-europe.org/new-digital-tools-for-
enforcing-mobile-workers-rights/ (Abruf am 29.6.2023).

79 Europaische Kommission, Non-Paper on the applicable social security legislation for
posting purposes and state of digitalisation at member state level, S. 12ff.

80 Vierzehnter Bericht der Bundesregierung Uber die Auswirkungen des Gesetzes zur
Bekampfung der illegalen Beschéaftigung, BT-Drs. 19/31265, S. 11.
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Bei einer Kontrolle haben beispielsweise die deutschen Behdrden die
Maoglichkeit die Echtheit zu Uberprifen, indem sie die Bescheinigung mit
der von der Datenstelle der Deutschen Rentenversicherung geflihrten Da-
tenbank in Wirzburg abgleichen, in der alle fir eine Entsendung nach
Deutschland ausgestellten auslandischen A1-Bescheinigungen gespei-
chert werden (dazu C.1.5.).

b. Betrug, Missbrauch, Fehler — insbesondere Statusbewertung
Praktisch deutlich problematischer als Falschungen ist heutzutage daher
die Situation, in der die einer A1-Bescheinigung zugrundeliegenden Infor-
mationen nicht korrekt wiedergegeben sind. So fehlt es teilweise an einer
tatsachlichen Beschaftigung im Ausland oder es wird der falsche Beschaf-
tigungsstatus angegeben.

Die Problematik reicht von versehentlichen Schreibfehlern Gber unter-
schiedliche Transliterationen von Namen, was dazu fihren kann, dass die
Behorden des Aufnahmestaates Arbeitnehmende nicht mehr eindeutig
zuordnen konnen,®' bis hin zu in betriigerischer Absicht gemachten
Falschangaben im Antragsverfahren einer A1-Bescheinigung.

Haufig sind etwa Falle von Scheinselbststandigkeit.®2 So komme es
vor, dass zuvor angestellte Arbeitnehmende plétzlich ihren Status wech-
seln und sich in selbststandige Unternehmende oder Subunternehmende
fur ihre bisherigen Arbeitgebenden wandeln, die ihre Leistungen in Form
von Dienstleistungs- oder Werkvertragsauftragen ubernehmen.

Hinzu kdmen Einzelunternehmenden-Konstruktionen, ohne dass diese
Personen vorher Arbeithehmende der Auftraggebenden gewesen sind.
Ziel sei jeweils, Arbeitsschutzregime und Sozialversicherungskosten zu
umgehen.® Dabei ist zu beachten, dass der Anteil ,Selbststandiger” an
der Schwarzarbeit in Landern wie Deutschland, den Niederlanden, Portu-
gal oder Zypern besonders hoch ist.®

Positiv zu bewerten ware insofern die im Trilog-Kompromissentwurf
angedachte Neuerung in Art. 12 Verordnung (EG) Nr. 883/2004-E zur Re-
form der sozialrechtlichen Koordinierungsverordnungen, nach dem das
schon jetzt bestehende Abloseverbot fur Arbeitnehmende kunftig auch fur
Selbststandige gelten sollte.

81 Europaische Kommission, Non-Paper (Fn. 79), S. 14f., 17f.

82 Vgl. EuArbRK-Krebber, Art. 2 RL 96/71/EG Rn. 3.

83 Mankowski, EUZA 2018, 473, 474.

84 Williams, Social identity cards in the construction sector, 2021, S. 80.
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Der Kompromissentwurf wurde im Rat jedoch nicht angenommen.®
Allerdings findet sich die Erganzung auch im Kompromissvorschlag der
schwedischen Ratsprasidentschaft in der EU so wieder.8®

Durch die zwingende Wirkung der Bescheinigung (dazu unter 3.) ha-
ben die Behérden des Aufnahmestaates allerdings nur wenig Méglichkei-
ten, effektiv gegen inhaltlich falsche Bescheinigungen vorzugehen. Fur
die Priuf- und Kontrollbehdérden des Aufnahmestaates besteht beispiels-
weise im Fall von Scheinselbststandigkeit die ganz praktische Problema-
tik, dass eine Person aufgrund der A1-Bescheinigung bei einer Kontrolle
als selbststandig erscheint.

Zum Teil wird daher die A1-Bescheinigung ganz bewusst eingesetzt,
um diesen Anschein zu erwecken. Insoweit wirkt sich besonders proble-
matisch aus, dass in der taglichen Praxis haufig gar keine Kontrolle mehr
durchgefiihrt wird, sobald eine A1-Bescheinigung vorgelegt wird.®’

Zwar ist formal eine Anstellung bei einer Briefkastenfirma ausgeschlos-
sen, da eine tatsachliche Tatigkeit des entsendenden Unternehmens im
Heimatstaat erforderlich ist,®® dennoch sind dies Konstruktionen, die in
der Praxis genutzt werden, um Arbeithehmende zu glnstigeren Sozial-
versicherungsabgaben beschaftigen zu kénnen und sie dann zu entsen-
den.® Lediglich durch ein Abstellen auf die ,Papierlage“ ohne intensive
Prifung kénnen unter dem bestehenden Bescheinigungs- und Kontroll-
system entsprechende Missbrauche kaum aufgedeckt werden.

Eine effektive Rechtsdurchsetzung ist schon deshalb schwierig, weil
sich solche Firmen unionsweit schnell grinden und wieder auflésen las-
sen. Auch werden sie teilweise zum grenziberscheitenden Einsatz Dritt-
staatsangehoriger genutzt.

Bei diesen — umgangssprachlich auch als ,Vander-Elst-Visum* be-
zeichneten — Konstruktionen erhalten Drittstaatsangehdrige (beispiels-
weise aus Bosnien-Herzegowina, Nordmazedonien etc.) eine Aufent-
haltsgenehmigung und Arbeitserlaubnis in einem Mitgliedstaat (beispiels-
weise Slowenien) und werden von dort in einen anderen Mitgliedstaat
(beispielsweise Deutschland oder Osterreich) entsandt.*°

85 Vgl. den Gemeinsamen Entwurf vom 25.3.2019, 7698/19 ADD 1 REV 1; dazu
Rofbach, RVaktuell 1/2020, 2, 5.

86 Ratsdokument 7489/23 ADD 1 vom 17.3.2023.

87 Bokeloh, ZESAR 2021, 35ff., 40; Mankowski, EUZA 2018, 473, 474.

88 Vgl. dazu MAH ArbR-Melms/Felisiak, § 11 Rn. 174; Mayer, NZS 2001, 525, 526f.

89 Vqgl. Vierzehnter Bericht der Bundesregierung tber die Auswirkungen des Gesetzes
zur Bekdmpfung der illegalen Beschéaftigung, BT-Drs. 19/31265, S. 10; zur Varianz
missbrauchlicher Gestaltungen etwa Bosch/H(ittenhoff, Der Bauarbeitsmarkt, 2022,
292 ff.

90 Bosch/Hiittenhoff, Der Bauarbeitsmarkt, 2022, 293f.
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Aufgrund der Rechtsprechung des EuGH?®' ist eine weitere Aufent-
haltsprifung in den Aufnahmestaaten nicht erlaubt, wenn im Herkunfts-
mitgliedstaat die auslanderrechtlichen Vorgaben eingehalten sind. Be-
sonders problematisch sind diese Konstruktionen, wenn es sich de facto
um Briefkastenfirmen handelt — zum Teil sogar gefihrt durch Drittstaats-
angehérige — und eine entsprechende ausreichende Uberprifung anhand
der unionsrechtlichen Vorgaben im Herkunftsstaat unterblieben ist.

So werden die ihre Arbeithehmenden mit A1-Bescheinigungen und
dem Anschein des Bestehens korrekter Sozialversicherungsverhaltnisse
ausgestattet in andere EU-Staaten entsendet. Fir die Aufnahmestaaten
ist in solchen Fallen missbrauchliches Verhalten nur schwer nachzuwei-
sen.

Die Arbeitgebenden profitieren gleichzeitig durch die erheblich erleich-
terten entsenderechtlichen Vorgaben im Vergleich zu einer Entsendung
direkt aus dem Drittstaat. Die EU-Niederlassungsstaaten profitieren durch
die entsprechenden Steuereinnahmen und Beitrdge zu den Sozialversi-
cherungssystemen, ohne in diesen Bereichen relevante Kosten zu gene-
rieren.

Abseits betrlgerischer Absichten kdnnen die rechtlichen Vorgaben
hinsichtlich des Beschaftigungsstatus im Herkunfts- und Aufnahmestaat
auseinanderfallen. Dieses Problem ist bereits in der Konzeption des Ent-
senderechts angelegt. Wahrend es im koordinierenden Sozialversiche-
rungsrecht auf die Bewertung im Heimatstaat ankommt, kommt es ar-
beitsrechtlich — zumindest mit Blick auf das Eingriffsrecht — auf die Bewer-
tung im Aufnahmestaat an. Die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 unter-
scheidet dabei zwischen ,Beschaftigten” und ,selbststandiger Tatigkeit®.
Die Verordnung nimmt — in den Worten des EuGH —

.bei der Festlegung des Kreises der Personen, die sich auf die in ihr ent-
haltenen Vorschriften zur Koordinierung der nationalen Systeme der sozi-
alen Sicherheit berufen kénnen, auf die diesen Systemen angeschlosse-
nen Personen Bezug“.%?

Dabei ist mit Blick auf die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 nicht von einem
unionsrechtlichen Verstandnis auszugehen, auch wenn — so der EuGH —
die A1-Bescheinigung ein Dokument darstelle, in dem der Status einer
Person im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 be-
scheinigt werde.®? Die Verordnung knlipft aber nicht an die Status-Begriffe

91 EuGH, 9.8.1994 — C-43/93, Slg. 1994, 1-03803 (Vander Elst).
92 EuGH, 30.1.1997 — C-221/95, Slg. 1997, I-609, Rn. 17 (Hervein).
93 EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 75 (Alpenrind u. a.).
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LArbeitnehmende“ und ,Selbststandige“ an, sondern an das Recht des
Beschaftigungsstaates.®*

Teilweise wird diese Konzeption offenbar von manchen Herkunftsstaa-
ten sogar bewusst eingesetzt, um bestimmte Geschaftsmodelle zu etab-
lieren. Solche kommen in unterschiedlichen Branchen vor, verbreitet sol-
len sie beispielsweise im Fall von Pflegekraften — insbesondere aus Ost-
europa — sein®. So wird etwa vom System sog. Auftragsvertrage mit
Agenturen berichtet, Uber welche die Pflegekrafte dann — in vorrangig
west- und mitteleuropaischen Staaten — eingesetzt werden.

Nach deutschem Recht waren diese Vertragsgestaltungen zwar regel-
mafig als Arbeitsvertrage einzustufen, in Polen werden sie dagegen wie
selbststandige Vertragsverhaltnisse behandelt. Berichtet wird Mitte der
2010er-Jahre von ca. einer Million solcher ,flexibler® Beschaftigungsver-
haltnisse.%

c. Kontrollen und Branchenzuordnung

Sozialversicherungsrechtlich mégen die zuletzt geschilderte Variante zu-
lassig und die darauf basierende A1-Bescheinigung korrekt sein. Den-
noch kénnen im Aufnahmestaat die Vorgaben des ,harten Kerns* der Ar-
beitsbedingungen aus der Entsenderichtlinie greifen. Daher ist eine prak-
tische Feststellung des Beschaftigungsstatus durch die Prifbehdérde trotz
Vorliegens einer sozialversicherungsrechtlichen A1-Bescheinigung un-
entbehrlich. Sie ist vor allem auch deshalb wichtig, weil der Nachweis der
Scheinselbststandigkeit vor Gericht ansonsten schwierig ist.

Dies gilt vor allem dann, wenn sich eine gemeinsame Einrichtung von
Tarifvertragsparteien hierauf berufen will. So hat etwa das ArbG Wiesba-
den den Vortrag einer Sozialkasse nicht ausreichen lassen.

Demnach waren Eisenflechter — die nach Vortrag des beklagten Bau-
unternehmens als selbststandig Beschéftigte eingesetzt waren — in Ko-
lonnen eingeteilt, hatten zu klar definierten Zeiten auf der Baustelle zu
sein, wurden morgendlich durch die Poliere des beklagten Unternehmens
eingeteilt und eingewiesen, wahrend das Material von dem Hauptunter-
nehmenden gestellt war und die Beschaftigten vom beklagten Unterneh-
men untergebracht worden sind.%’

Ahnlich hat auch das LAG Berlin-Brandenburg im Fall solo-selbststan-
diger Eisenflechter in einem Fall im Rahmen einer potenziellen General-
unternehmerhaftung entschieden, die ebenfalls mit A1-Bescheinigungen

94 EuGH, 30.1.1997 — C-340/94, Slg. 1997, 1-461, 26, 28 (de Jaeck); EuGH,
30.1.1997 — C-221/95, Slg. 1997, 1-609, 20, 22 (Hervein).

95 Vgl. etwa Klopstock/Rittweger, NZA 2018, 1247, 1249; Brors/B6ning, NZA 2015, 846,
848f.

96 Brors/Béning, NZA 2015, 846, 849f.

97 ArbG Wiesbaden, 2.3.2016-2 Ca 1477/14, n.v.
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ausgestattet waren.®® Man kann die rechtliche Wertung durch der Ge-
richte zwar infrage stellen, letztlich zeigen sich aber die praktischen Hur-
den, die nur durch eine ausreichende tatsachliche Ermittlung zu Gberwin-
den sind.

Hier wirkt sich besonders negativ aus, dass mit dem Fehlen einer A1-
Bescheinigung, das bei einer Kontrolle an der Arbeitsstatte festgestellt
wird, nicht zwangslaufig auch ein Verstol3 gegen die Vorgaben der Ver-
ordnung (EG) Nr. 987/2009 einhergeht.

Denn nach Art. 15 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 muss die Be-
scheinigung zwar grundsatzlich ,im Voraus® erfolgen, allerdings mit dem
Nachsatz ,wann immer dies mdglich ist“. Praktisch wird die Bescheini-
gung daher haufig nicht rechtzeitig beantragt,®® zum Teil sogar systema-
tisch erst dann, wenn eine tatsachliche Kontrolle vor Ort erfolgt ist. Dies
untergrabt die Effektivitat von Kontrollen erheblich.

Eine weitere Problematik, die sich in der Praxis abbildet, ist die korrekte
Branchenzuordnung. Diese erfolgt auf Grundlage des jeweils einschlagi-
gen sog. NACE-Codes'. Wird hier im Heimatstaat fir die Einsatzbran-
che der falsche Code angegeben, erfolgt auch im Aufnahmestaat eine
falsche Zuordnung. Die Konsequenzen hiervon kénnen erheblich sein. So
erhalten etwa in Deutschland diejenigen tarifvertraglichen Sozialkassen,
deren Regelungen auch auf Entsendearbeitsverhaltnisse anwendbar
sind, zwar die fur ihre Branche relevanten A1-Bescheinigungen Ubermit-
telt.

Das passiert allerdings dann nicht, wenn beispielsweise ein Metallbau-
betrieb zwar nach deutschem Recht als Baubetrieb (NACE-Abschnitt F)
anzusehen ware, er sich im Heimatstaat aber — zu Recht oder zu Un-
recht — dem Verarbeitenden Gewerbe (NACE-Abschnitt C) zuordnet.

Eine ahnliche Problematik ergibt sich, wenn etwa Bauarbeitnehmer*in-
nen im Aufnahmestaat in einem Hotel eingesetzt werden, um dort Bauar-
beiten zu erbringen und deshalb die aufnehmende Unternehmung der Ho-
tellerie (NACE-Abschnitt I) zugeordnet wird. Die deutsche tarifvertragliche
Sozialkasse wirde so unter Umstanden von seiner Aktivitat in Deutsch-
land gar nichts mitbekommen.

In den Branchenrandbereichen entsteht so ein erhebliches Kontrollde-
fizit. Werden zudem die deutschen arbeitsrechtlichen Vorgaben der be-

98 LAG Berlin-Brandenburg, 11.5.201623 Sa 2177/15, n.v., Glp. 2.2.2.

99 Europaische Kommission, Non-Paper (Fn. 79), S. 6ff.

100 Basierend auf Verordnung (EG) Nr. 1893/2006 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 20. Dezember 2006 zur Aufstellung der statistischen Systematik der
Wirtschaftszweige NACE Revision 2 und zur Anderung der Verordnung (EWG)

Nr. 3037/90 des Rates sowie einiger Verordnungen der EG Uber bestimmte
Bereiche der Statistik, ABI. 2006, L 393/1.
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treffenden Branche nicht eingehalten, hat dies auch sozialrechtliche Kon-
sequenzen, etwa zu geringe Beitragszahlungen.

d. Unnétiger Verwaltungsaufwand: Fehlende Verkniipfung von
sozialrechtlichen und arbeitsrechtlichen Vorgaben

Aufgrund der unterschiedlichen Vorgaben im Bereich der Verordnung
(EG) Nr. 883/2004 im sozialversicherungsrechtlichen Koordinierungs-
recht und der Entsenderichtlinie ergeben sich nicht nur Friktionen hin-
sichtlich des sozialen Schutzniveaus sowie der Kontroll- und Prifmoglich-
keiten. Sie zieht auch einen erhdhten Verwaltungsaufwand fir die Unter-
nehmen und Behdrden nach sich.

Dies zeigt sich etwa darin, dass ein Unternehmen im Fall des Erforder-
nisses einer Entsendemeldung im Aufnahmestaat (beispielsweise in
Deutschland gem. § 18 AEntG fir bestimmte Branchen) zwei unterschied-
liche Meldungen mit dhnlichem (wenn auch nicht deckungsgleichem) In-
halt abgeben muss. Gleichzeitig muss es beim zustandigen Trager im
Heimatstaat die A1-Bescheinigung beantragen. Hier bestinde Potenzial
zur Vereinfachung — gerade im Rahmen elektronischer Verfahren, worauf
noch zurtickzukommen sein wird.

Die mangelnde Verknupfung arbeits- und sozialrechtlicher Vorgaben
zeigt sich aber auch im oben unter I1.1. beschriebenen Abléseverbot, das
Arbeitgebende tatsachlich vor die praktische Schwierigkeit stellen kann,
unter Umstanden gar nicht beurteilen zu kénnen, ob sie dagegen versto-
Ren, wenn die Tatigkeit zuvor durch ein anderes Entsendeunternehmen
ausgefuhrt worden ist. Dies spricht dafir, Uber ein Zusammenfihren der
arbeits- und sozialrechtlichen Meldungen nachzudenken.

3. Bindungswirkung: Uberpriifung und Berichtigung

a. Grundsatze
Die bisher existierenden Mechanismen zur Uberpriifung und Berichtigung
einer A1-Bescheinigung sind kompliziert und wenig effektiv. Sie wurden
zwar durch die Einrichtung von EESSI und beispielsweise in Deutschland
durch die zentrale Datei der Entsendebescheinigungen (A1 bzw. E 101)
der Datenstelle der Rentenversicherung in Wirzburg (dazu C.1.5.) ver-
bessert. 0

So kénnen Falschungen durch einen Abgleich mit letztgenannter Datei
einfach identifiziert werden. Bestehen allerdings Zweifel an der inhaltli-
chen Richtigkeit einer Bescheinigung, muss die Behorde des Aufnahme-
staates in eine — haufig langwierige — Korrespondenz mit der Behoérde des

101 DRV Bund, EESSI in der DRV, September 2021, S. 6.
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Herkunftsstaates eintreten. Sofern letztere noch nicht an EESSI ange-
schlossen ist, muss dies Uber traditionelle Kommunikationsmittel erfolgen.
Dies ist mit einem enormen Verwaltungs- und Ressourcenaufwand'®? ver-
bunden. Teilweise fehlt es aber auch schon an der Kooperationsbereit-
schaft der Behorden der Herkunftsstaaten.

Hintergrund sind die strikten Vorgaben zur Bindungswirkung der A1-
Bescheinigung.'® Diese ist zentrales Element der A1-Bescheinigung —
gleichzeitig aber auch das am meisten umkampfte Feld auf diesem Ge-
biet. Mittlerweile hat sich daher eine ausdifferenzierte Rechtsprechung
des EuGH herausgebildet.

Vorab zu bemerken ist, dass der weit Uberwiegende Teil der Entschei-
dungen, die nachfolgend referiert werden, zur E101-Bescheinigung der
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 bzw. Verordnung (EWG) Nr. 574/72 er-
gangen ist. Die Erwagungen kénnen aber samtlich auf die A1-Bescheini-
gung Ubertragen werden,'** weshalb hier zur Vereinfachung der Darstel-
lung ausschlieBlich die A1-Bescheinigung sowie die aktuellen Rechts-
grundlagen genannt werden.

Durch die Bindungswirkung der Bescheinigung fur alle Gerichte und
Behdrden innerhalb der EU soll die grenziberschreitende Entsendung
von Arbeitnehmenden erleichtert werden, indem eine Doppelversicherung
vermieden wird (vgl. schon oben 11.1.).1%

Die Bindungswirkung sieht der EuGH dabei als fundamental an.™® Er
hat daher schon in Bezug auf die E101-Bescheinigung festgestellt, dass
die Behorden des Aufnahmestaats aus dem Grundsatz der vertrauens-
vollen Zusammenarbeit (heute Art. 4 Abs. 3 EUV) heraus verpflichtet
sind, die Angaben aus der Bescheinigung als bindend anzusehen — und
folglich davon absehen missen, Beschaftigte ihnrem eigenen Sozialversi-
cherungssystem zu unterstellen.?’

Zusammen mit dem in der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 niederge-
legten AusschlieRlichkeitsprinzip hinsichtlich der Zustandigkeit eines So-
zialversicherungssystems ergibt sich daher, dass die in der A1-Beschei-
nigung dokumentierte Zustandigkeit eines Staates, die Zustandigkeit an-
derer Staaten ausschlief3t."%®

102 Ebd.

103 Vgl. auch Fuchs/Janda, EuSozR-Spiegel, Art. 76 VO (EG) Nr. 883/2004 Rn. 25.

104 So auch Fuchs/Janda, EuSozR-Spiegel, Art. 76 VO (EG) Nr. 883/2004 Rn. 25.

105 HdbArbR-Appel/Callsen, § 87 Rn. 12; Mankowski, EuZA 2018, 473, 477 f.

106 EuGH, 10.2.2000 — C-202/97, Slg. 2000, 1-883, Rn. 52 (FTS).

107 EuGH, 10.2.2000 — C-202/97, Slg. 2000, 1-883, Rn. 52 (FTS); EuGH, 27.4.2017 —
C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 40 (A-Rosa Flussschiff GmbH); EuGH,
30.3.2000 - C-178/97, Slg. 2000, 1-2005, Rn. 39 (Banks).

108 Vgl. EuGH, 26.1.2006 — C-2/05, Slg. 2006, 1-1079, 21 (Herbosch Kiere); EuGH,
27.4.2017 — C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 38 (A-Rosa Flussschiff GmbH).
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Fehlte es an der Bindungswirkung — so der EuGH — wirden der Grund-
satz des Anschlusses von Arbeithehmenden an ein einziges System der
sozialen Sicherheit wie auch die Vorhersehbarkeit des anwendbaren Sys-
tems beeintrachtigt.’® Denn durch die Verordnungen zur Koordinierung
des Sozialrechts wird ein umfassendes Kollisionsnormsystem errichtet.
Weil die Art. 11ff. Verordnung (EG) Nr. 883/2004 stets ein konkretes
Recht eines Mitgliedstaates fir anwendbar erklaren, wechselt im Fall der
Entsendung das Sozialversicherungsstatut eben nicht.'®

Daher sollen sowohl die Sozialversicherungstrager des Mitgliedstaats,
in dem die Arbeit ausgeflhrt wird, als auch die Gerichte dieses Mitglied-
staats selbst dann an die Bescheinigung gebunden sein, wenn dort fest-
gestellt wird, dass die Bedingungen, unter denen die Arbeithehmenden
ihre Tatigkeit auslben, offensichtlich nicht in den sachlichen Anwen-
dungsbereich einer Bestimmung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 fal-
len. ™

Im betreffenden Fall waren Saisonkrafte ausschliellich in Frankreich
tatig, weshalb die franzésischen Sozialversicherungstrager den Tatbe-
stand der Entsendung (im Sinne des heutigen Art. 12 Verordnung (EG)
Nr. 883/2004) nicht als erflllt angesehen haben, obwohl die schweizeri-
schen Sozialversicherungstrager entsprechende E101-Entsendebeschei-
nigungen fur die Arbeitnehmenden ausgestellt hatten.'?

Die Bindung tritt ggf. auch rickwirkend ein, wenn die A1-Bescheini-
gung wahrend des Zeitraums der Entsendung oder sogar nach deren Ab-
lauf ausgestellt wird.'"® Zwar soll die Bescheinigung — wie ausgefihrt —
nach Art. 15 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 im Vorfeld beantragt
werden, allerdings bleibe — so der EuGH — eine Ausstellung wahrend des
Beschaftigungszeitraums oder danach maoglich. '

Hieran wird teilweise kritisiert, dass der EuGH der Schutzwirdigkeit
des Vertrauens nicht genug Aufmerksamkeit gewidmet habe, was insbe-
sondere dann problematisch sei, wenn die/der Arbeitgebende bewusst
falsche Angaben bei Beantragung der Bescheinigung gemacht habe.!®

Da der Trager des ausstellenden Mitgliedstaats lediglich eine sozial-
versicherungsrechtliche Bewertung nach seinem eigenen Recht vor-
nimmt, beschrankt sich freilich auch die Bindungswirkung der A1-Be-

109 Vgl. etwa EuGH, 10.2.2000 — C-202/97, Slg. 2000, 1-883, Rn. 54 (FTS).

110 Vgl. auch Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 283.

111 Etwa EuGH, 27.4.2017 — C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309, 34, 51 (A-Rosa
Flussschiff GmbH).

112 Dazu auch Janda, Jahrbuch des Sozialrechts 2018, 467, 478.

113 EuGH, 30.3.2000 — C-178/97, Slg. 2000, 1-2005, Rn. 54 (Banks); EuGH, 6.9.2018 —
C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 70 (Alpenrind u. a.).

114 EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 72 (Alpenrind u. a.).

115 Janda, Jahrbuch des Sozialrechts 2018, 467, 479.
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scheinigung darauf, wie eine Person sozialversicherungsrechtlich einem
Sozialversicherungssystem zuzuordnen ist und geht damit nicht Gber das
Sozialversicherungsrecht hinaus.'®

Zudem wird betont, dass die Status-Einordnung den Aufnahmestaat
selbst sozialversicherungsrechtlich nicht bindet. Denn fiir den Fall, dass
im Herkunftsstaat keine Sozialversicherungspflicht besteht, besteht die
Gefahr der Doppelversicherung und damit eine Kollision nicht, weshalb
eine Person im Aufnahmestaat zu versichern sein kann."”

Mit Blick auf andere Rechtsgebiete kommt es auf die Bewertung der
sozialversicherungsrechtlichen Situation nur dann an, wenn die Statusbe-
urteilung eine Vorfrage fur die Beantwortung der Rechtsfrage in diesem
Rechtsgebiet darstellt.'”® Dort wo die Akzessorietat allerdings nicht be-
steht, wenn es also beispielsweise um die Anwendung von arbeitsrechtli-
chen Eingriffsnormen wie §2 oder §5 AEntG geht, ist gerade nicht von
einer Bindungswirkung auszugehen.

Dies zeigt sich schon darin, dass Art. 2 Abs. 2 Entsenderichtlinie hin-
sichtlich des Arbeitnehmendenbegriffs auf das Recht des Empfangsstaats
abstellt. Insofern reicht es — bezogen auf die Umsetzung in der nationalen
Praxis — nicht aus, wenn sich etwa die Zollbehorden darauf zurlickbezie-
hen, dass bei einer Arbeitsstattenkontrolle eine A1-Bescheinigung mit ei-
nem Hinweis auf eine selbststandig tatige Person vorgelegt wird (dazu
oben 2.c.).

Vielmehr muss der Beschaftigungsstatus nach inlandischem Arbeits-
recht ermittelt werden, sofern Anzeichen daftr vorliegen, dass eine Per-
son nach inlandischen Recht als Arbeitnehmer*in zu qualifizieren ware."°

b. Berichtigung und Widerruf

Die Bindungswirkung soll nach der gesetzgeberischen Vorstellung so
lange gelten, wie die Bescheinigung nicht widerrufen ist (Art. 5 Abs. 1 Ver-
ordnung (EG) Nr. 987/2009). Dabei schlie3t die Anwendung von Art. 5
Verordnung (EG) Nr. 987/2009 die Anwendung von Art. 6 Verordnung
(EG) Nr. 987/2009, der bei Meinungsverschiedenheiten zwischen Mit-
gliedstaaten die vorlaufige Anwendung der Rechtsvorschriften eines Mit-
gliedstaats nach einer dort festgelegten Systematik vorsieht, aus.'?°

116 So auch Mankowski, EuZA 2018, 473, 478f. m.w.N.

117 Mankowski, EuZA 2018, 473, 479.

118 Ré&uchle/Schmidt, RdA 2015, 407, 413; Deinert, in: Rolfs, Migration und Sozialstaat,
2018, S. 75, 97; dazu wohl auch Schiiren, FS Dlwell, 2011, 84ff., 92; OLG
Bamberg, 9.8.2016-3 Ss OWi 494/16, NZA-RR 2016, 597, Rn. 15.

119 Vgl. Daubler, TVG-Lakies/Walser, §5 TVG Anh. 2 — § 1 AEntG Rn. 44.

120 EuGH, 11.7.2018 — C-356/15, ECLI:EU:C:2018:555, Rn. 108
(Kommission/Belgien).
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Hintergrund ist — wie bereits dargestellt — der primarrechtliche Grund-
satz der loyalen und vertrauensvollen Zusammenarbeit (Art. 4 EUV). Aus
ihm folgt, dass der zustandige Trager des Herkunftsstaats verpflichtet ist,
den zu beurteilenden Sachverhalt nach den Bestimmungen der unions-
rechtlichen Vorgaben ordnungsgemafl zu beurteilen und die Richtigkeit
der aufgefiihrten Angaben zu gewahrleisten.?!

Fur ein effektives Verwaltungshandeln innerhalb der EU stellt das Ko-
operationsprinzip einen wesentlichen Grundpfeiler dar, der neben einer
vertikalen Verwaltungskooperation (EU-Mitgliedstaaten) eben auch eine
horizontale Verwaltungskooperation (Mitgliedstaaten untereinander) um-
fasst.'?? Folgerichtig muss der Herkunftsstaat die Richtigkeit der Beschei-
nigung Uberprifen und sie ggf. zurlickziehen, wenn der Trager des Auf-
nahmemitgliedstaats Zweifel an der Richtigkeit der Bescheinigung bzw.
an dem zugrunde liegenden Sachverhalt geltend macht.'??

Fur den Fall, dass die beteiligten Mitgliedstaaten auf der ersten Stufe
im Rahmen eines Dialogverfahrens nicht zu einer Ubereinstimmenden
Auffassung hinsichtlich der sozialversicherungsrechtlichen Zustandigkeit
gelangen, mussen sie auf einer zweiten Stufe versuchen, Uber die Ver-
waltungskommission zu einer Losung zu finden.'?*

Wahrend des Verfahrens bleibt die A1-Bescheinigung bindend.'?® Die
Bescheinigung verliert die Bindungswirkung selbst dann nicht, wenn die
ausstellende Behorde sie nur ,vorlaufig® widerruft.'?® Der EuGH erstreckt
die Bindungswirkung sogar auf die Person, welche die Leistung in An-
spruch nimmt. Bezweifle diese Person die Giiltigkeit der Bescheinigung,
musse sie den fraglichen Trager davon in Kenntnis setzen.'?” Dieses Ver-

121 EuGH, 10.2.2000 — C-202/97, Slg. 2000, 1-883, Rn. 51 (FTS); EuGH, 27.4.2017 —
C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 39 (A-Rosa Flussschiff GmbH).

122 Dazu Calliess/Ruffert-Ruffert, Art. 197 AEUV Rn. 21.

123 EuGH, 10.2.2000 — C-202/97, Slg. 2000, 1-883, Rn. 56 (FTS); EuGH, 30.3.2000 —
C-178/97, Slg. 2000, 1-2005, Rn. 43 (Banks); EuGH, 27.4.2017 — C-620/15,
ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 44 (A-Rosa Flussschiff GmbH); EuGH, 6.9.2018 — C-
527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 60 (Alpenrind u. a.).

124 EuGH, 10.2.2000 — C-202/97, Slg. 2000, 1-883, Rn. 59 (FTS); EuGH, 26.1.2006 —
C-2/05, Slg. 2006, 1-1079, 28 (Herbosch Kiere); EUGH, 27.4.2017 — C-620/15,
ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 45 (A-Rosa Flussschiff GmbH).

125 EuGH, 10.2.2000 — C-202/97, Slg. 2000, 1-883, Rn. 55 (FTS).

126 EuGH, 2.3.2023 — C-410/21 und C-661/21, ECLI:EU:C:2023:138, Rn. 59 (FU u. a.).

127 EuGH, 30.3.2000 — C-178/97, Slg. 2000, 1-2005, Rn. 47 (Banks); EuGH, 9.9.2015 —
C-72/14 und C-197/14, ECLI:EU:C:2015:564, Rn. 42 (X); EuGH, 27.4.2017 — C-
620/15, ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 50 (A-Rosa Flussschiff GmbH).
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fahren wurde zunachst im Beschluss Nr. 181 der Verwaltungskommission
vom 13. Dezember 2000 sowie im Beschluss 182" kodifiziert.'?°

Heute finden sich die wesentlichen Verfahrensgrundsatze in Art. 5 Ver-
ordnung (EG) Nr. 987/2009 und stimmen im Wesentlichen mit den
soeben ausgeflhrten Schritten Gberein. Wahrend also Meinungsverschie-
denheiten zwischen zwei Tragern unterschiedlicher Mitgliedstaaten vor-
rangig im Dialog zu I6sen sind, ist der ausstellende Trager fiir die Uber-
prufung zustandig, wenn die Grinde fur die Ausstellung oder die Giltig-
keit des Dokuments selbst infrage stehen.

Der Trager des Aufnahmestaates kann ihn hierzu lediglich ersuchen.
Auf Verlangen des zustandigen Tragers unterstitzt der Trager des Auf-
enthalts- bzw. Wohnorts im Rahmen seiner Méglichkeiten die Uberpri-
fung gem. Art. 5 Abs. 3 Verordnung (EG) Nr. 987/20009.

Frihestens nach einem Monat kann bei fortbestehenden Unstimmig-
keiten zwischen den Tragern gem. Art. 5 Abs.4 Verordnung (EG)
Nr. 987/2009 die Verwaltungskommission angerufen werden, die sich bin-
nen sechs Monaten um eine Annaherung der unterschiedlichen Stand-
punkte ,bemiht” (Art. 5 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr. 987/2009).'3°

Zwar mussen nach Art. 89 Abs. 3 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 die
zustandigen Behorden sicherstellen, dass ihre Trager uber samtliche
rechts- und Verwaltungsvorschriften der EU — einschliellich der Be-
schlisse der Verwaltungskommission — informiert sind und diese auch
anwenden. Daraus ergebe sich — so der EUGH — allerdings keine Veran-
derung der Rolle der Verwaltungskommission, die nach wie vor nur auf
eine Annaherung der Standpunkte der zustandigen Behérden hinzuwir-
ken habe.™!

Verfahrenstechnisch vergleichbare Vorgaben wie in Art. 5 Verordnung
(EG) Nr. 987/2009 finden sich im Ubrigen in Art. 6 Verordnung (EG)
Nr. 987/2009, der die vorlaufige Anwendung der Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats und vorldufige Gewahrung von Leistungen regelt, wenn
zwischen zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine Meinungsverschiedenheit
dariiber besteht, welche Rechtsvorschriften anzuwenden sind. 32

128 Beschluss der Verwaltungskommission der Europaischen Gemeinschaften flr die
soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer Nr. 182 vom 13.12.2000 Uber die
Festlegung eines gemeinsamen Rahmens fur die Erfassung von Daten Uber die
Bearbeitung von Rentenantragen, Abl. 2001, L 230/20.

129 Beschluss Nr. 181 vom 13. Dezember 2000 zur Auslegung des Artikels 14
Absatz 1, des Artikels 14a Absatz 1 und des Artikels 14b Absatze 1 und 2 der
Verordnung Nr. 1408/71 (ABI. 2001, L 329, S. 73).

130 EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 60 (Alpenrind u. a.).

131 EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 63 (Alpenrind u.a.).

132 Vgl. aulerdem EuGH, 27.4.2017 — C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 57 (A-Rosa
Flussschiff GmbH).
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Schon bis hierhin dauert das Verfahren im Falle einer Nichteinigung
mindestens sieben Monate, tatsachlich aber haufig langer. Mit Blick auf
die effektive Durchsetzung der entsenderechtlichen Vorgaben im Sozial-
und Arbeitsrecht ist das besonders vor dem Hintergrund ineffektiv, dass
die Entsendung zu diesem Zeitpunkt in aller Regel schon abgeschlossen
ist. So dauern in der deutschen Bauwirtschaft fast die Halfte der Entsen-
dungen weniger als drei Monate. Nicht einmal jede zwanzigste Entsen-
dung erreicht zwolf Monate. '

Hinzu kommt, dass die Verwaltungskommission nur vermittelt, aber
keinen verbindlichen Spruch fassen kann. Hat der Aufnahmestaat dann
immer noch Zweifel, bleibt ihm nur noch die Mdglichkeit ein Vertragsver-
letzungsverfahren gem. Art. 259 AEUV zur Uberpriifung des anwendba-
ren Rechts und der Richtigkeit der Angaben in der Bescheinigung anzu-
strengen. In diesem Fall prift der EuGH die Frage des anwendbaren
Rechts auf die betreffenden Arbeitnehmenden wie auch die Richtigkeit
der Angaben in der A1-Bescheinigung.'*

Das Gericht des Aufnahmemitgliedstaates darf die Wirksamkeit der
A1-Bescheinigung dagegen nicht Gberprifen, da dies — so der EUGH —im
Widerspruch zum Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit
stiinde.™*® Dieses Verfahren sei selbst bei einem offensichtlichen Beurtei-
lungsfehler des ausstellenden Mitgliedstaats einzuhalten.’® Auch aus
dem mangelhaften Funktionieren des Dialog- und Vermittlungsverfahrens
kénnten die Mitgliedstaaten keine Rechtfertigung herleiten, ihren unions-
rechtlichen Verpflichtungen nicht nachzukommen. '’

Gegen diese konzeptionellen Schwachen hilft auch nicht, dass in
Art. 76 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 Grundsatze zur Zusammenarbeit
zwischen den Tragern und den betroffenen Personen einschliellich der
Pflicht, binnen angemessener Frist zu antworten und vollstandige Infor-
mationen zu erteilen, festgehalten sind. Die Ineffizienz des Verfahrens so-
wie die Verhinderung unlauteren Wettbewerbs und Sozialdumpings sind
fur den EuGH eben keine tragfahigen Griinde, um von den verfahrens-
technischen Vorgaben der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 abzuwei-
chen.'%

133 Walser, SR Sonderheft 2022, 29, 33.

134 EuGH, 27.4.2017 — C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 46 (A-Rosa Flussschiff
GmbH); EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 61 (Alpenrind u. a.).

135 EuGH, 26.1.2006 — C-2/05, Slg. 2006, I-1079, 32 (Herbosch Kiere).

136 EuGH, 6.2.2018 — C-359/16, ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 46 (Altun u. a.).

137 EuGH, 11.7.2018 — C-356/15, ECLI:EU:C:2018:555, Rn. 107
(Kommission/Belgien).

138 EuGH, 27.4.2017 — C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 54 (A-Rosa Flussschiff
GmbH).
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Vielmehr verweist er darauf, dass der Gesetzgeber das Verfahren und
die Verbindlichkeit bei der Schaffung der Verordnung (EG) Nr. 987/2009
ausdricklich unangetastet lie® und in Ewg. 12 der Verordnung (EG)
Nr. 987/2009 ausdricklich auf die Verwaltungs- und Rechtsprechungs-
praxis verweist.

Das Verfahren ist damit insgesamt nicht praxisgerecht.'® Diese Er-
kenntnis verscharft sich noch, wenn man auf die nationale Rechtslage
blickt. In Deutschland beispielsweise bestimmt sich die Ricknahme einer
fehlerhaften A1-Bescheinigung nach §45 SGB X.™! Als an die/den Ar-
beitgebende/n gerichteter, begiinstigender Verwaltungsakt darf er aller-
dings nicht zuriickgenommen werden, wenn der Arbeitgebende auf die
Wirksamkeit der Bescheinigung vertraut hat und sein Vertrauen unter Ab-
wagung mit dem o6ffentlichen Interesse an einer Ricknahme schutzwiirdig
ist, vgl. §45 Abs. 2 S. 1 SGB X.

Ausgenommen sind freilich Situationen, in denen Beglinstigte die
Rechtswidrigkeit kannten, vorsatzlich oder grob fahrlassig unrichtige oder
unvollstandige Angaben gemacht haben oder den Verwaltungsakt gar
durch arglistige Tauschung, Drohung oder Bestechung erwirkt haben
(§45 Abs. 2 S. 3 SGB X).

c. Betrug
In jingerer Zeit hat der Gerichtshof seine strikte Haltung etwas aufge-
weicht. Denn die Rechtsprechung des EuGH durfe nicht dazu flhren,
dass sich die Rechtsunterworfenen in betriigerischer oder missbrauchli-
cher Weise auf die Rechtsvorschriften der Union berufen kénnen.'? So
ergebe sich aus dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit auch, dass
jeder Trager eines Mitgliedstaats eine sorgfaltige Priifung der Anwendung
seiner eigenen Regelung der sozialen Sicherheit vorzunehmen habe.
Folglich durften die Trager der anderen Mitgliedstaaten berechtigter-
weise erwarten, dass der Trager des betroffenen Mitgliedstaats dieser
Pflicht nachgekommen ist.™® Schon in der Rs. Paletta hatte der EuGH
festgestellt, dass Arbeitgebende unter Umstanden nicht an eine auslandi-
sche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung gebunden sind — trotz der (heute)
in Art. 27 Abs. 8 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 vorgesehenen Bindungs-
wirkung —, wenn sie Nachweise vorbringen konnen, anhand derer das na-

139 EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, 41 ff. (Alpenrind u. a.).

140 Vgl. zu den Praxisproblemen auch Klein, SRa Sonderheft 2015, 76, 88f.

141 Kilengel, jurisPR-ArbR 17/2019 Anm. 2, unter D.

142 EuGH, 6.2.2018 — C-359/16, ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 48 (Altun u. a.); Hlava, AuR
2019, 84, 85; Brand, EuZA 2020, 440, 45ff.

143 EuGH, 6.2.2018 — C-359/16, ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 42 (Altun u. a.).
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tionale Gericht feststellen kann, dass Arbeitnehmende die Bescheinigung

missbrauchlich oder betriigerisch erlangt haben. 4
Ausnahmsweise dirfen demnach die Mitgliedstaaten eine in einem an-

deren Mitgliedstaat ausgestellte A1-Bescheinigung dann aul3er Acht las-

sen, wenn'#®

« diese auf betrligerische Weise erlangt oder benutzt worden ist;

« sie unverzuglich das in der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 vorgese-
hene Verfahren eingeleitet haben, sodass der zustandige Trager des
Ausstellungsmitgliedstaats in die Lage versetzt worden ist zu Uberpri-
fen, ob die Bescheinigung zu Recht ausgestellt worden ist, und

o der zustandige Trager des Ausstellungsmitgliedstaats es unterlassen
hat, eine solche Uberprifung vorzunehmen sowie innerhalb einer an-
gemessenen Frist zu diesen Anhaltspunkten Stellung zu nehmen und
die fragliche Bescheinigung ggf. fur ungultig zu erklaren oder zuruck-
zuziehen,

« schlie3lich muss auch der Person, der vorgeworfen wird, die Beschei-
nigung in betrtigerischer Weise erlangt oder geltend gemacht zu ha-
ben, unter Beachtung des Rechts auf ein faires Verfahren die Moglich-
keit geboten werden, Beweise zur Entkraftung der Vorwirfe vorzubrin-
gen'46,

Ein nur vorlaufiger Widerruf der Bescheinigung durch die ausstellende
Behorde reicht jedoch flr sich genommen nicht aus. ' Insoweit argumen-
tiert der EuGH auch mit dem effet utile des in der Verordnung vorgesehe-
nen Verfahrens. 48

Fur das Vorliegen eines Betrugs muss dabei ein ,Bindel an Indizien®
vorliegen, insbesondere missten sowohl ein subjektives wie auch ein ob-
jektives Element erflllt sein: Objektiv durften die Voraussetzungen fir den
Erhalt und die Geltendmachung der A1-Bescheinigung nicht vorliegen,
subjektiv musse der Betreffende auch die Absicht haben, die Vorausset-
zungen flr die Ausstellung dieser Bescheinigung zu umgehen, um den
damit verbundenen Vorteil zu erlangen.'®

144 EuGH, 2.5.1996 — C-206/94, Slg. 1996, 1996 1-2357, Rn. 27 (Paletta).

145 EuGH, 2.4.2020 — C-370/17, C-37/18, ECLI:EU:C:2020:260, Rn. 86 (CRPNPAC
u.a.); EuGH, 2.3.2023 — C-410/21 und C-661/21, ECLI:EU:C:2023:138, Rn. 68 (FU
u.a.).

146 EuGH, 2.4.2020 — C-370/17, C-37/18, ECLI:EU:C:2020:260, Rn. 78 (CRPNPAC
u.a.).

147 EuGH, 2.3.2023 — C-410/21 und C-661/21, ECLI:EU:C:2023:138, Rn. 68 (FU u.a.).

148 EuGH, 2.4.2020 — C-370/17, C-37/18, ECLI:EU:C:2020:260, Rn. 81 (CRPNPAC
u.a.).

149 EuGH, 6.2.2018 — C-359/16, ECLI:EU:C:2018:63, 50ff. (Altun u. a.); EuGH,
2.4.2020 — C-370/17, C-37/18, ECLI:EU:C:2020:260, Rn. 51 (CRPNPAC u.a.).
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Darlber hinaus verlangt der EUuGH, dass ausschliel3lich Gerichte tber
das Vorliegen eines Betrugs entscheiden, nicht aber Behérden,'® auch
wenn die Verbindlichkeit des Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 19 Abs. 2 Verord-
nung Nr. 987/2009 grundsatzlich nicht nur fir die Trager, sondern auch
fur die Gerichte der Mitgliedstaaten gilt. ">

In der Rs. CRPNPAC ging der Generalanwalt hiertber hinaus und
schlug vor, dass die gerichtliche Feststellung des Betrugs im Aufnahme-
staat ausreichen musse, da sich aus dem Grundsatz der vertrauensvollen
Zusammenarbeit auch ergebe, dass den gerichtlichen Feststellungen an-
derer Mitgliedstaaten vertraut werden muisse, da diese — anders als ggf.
Behorden — unabhangig seien.'®?

Der EuGH folgte dem jedoch nicht und fuhrte dafiir unter anderem die
Effektivitdt des in den Verordnungen vorgesehenen Verfahrens an.'®3
Dies unterstreiche Ewg. 6 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 und dessen
Verweis auf den Grundsatz der Rechtssicherheit sowie Ewg. 15 wie auch
Art. 11 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 hinsichtlich der Einglie-
derung von Arbeitnehmenden in ein einziges System der sozialen Sicher-
heit und schlieBlich Art. 76 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 sowie
Ewg. 2 und Art. 20 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 mit deren Verweis
auf das Prinzip der vertrauensvollen Zusammenarbeit.'%*

Zwar wurde die Rs. Altun als ein Offnen der Tur fir die Realitat durch
den EuGH durch eine weitgehende Missbrauchsprifung bewertet.>® Al-
lerdings muss man wohl aufgrund der Folgeentscheidungen feststellen,
dass —um im Bild zu bleiben — doch nur wenig Licht durch diesen Turspalt
dringt. So wird die Rs. CRPNPAC dann teilweise auch als Schlielung der
letzten MOglichkeit angesehen, ,der Bindungswirkung von A1-Bescheini-
gungen auf nationaler Ebene ohne die Einhaltung des Dialogverfahrens
zu entgehen“'%®, Gerade das subjektive Element des Betrugstatbestands
wird in der Praxis nur schwer zu ermitteln und zu beweisen sein.’

Daher wird man im Ergebnis konstatieren mussen, dass auch die neu-
ere Rechtsprechungsentwicklung seit der Rs. Altun keine wesentliche
Veranderung im taglichen Umgang mit A1-Bescheinigungen in der Breite
gebracht hat. Aufgrund der hohen verfahrensmafligen Hirden und der

150 EuGH, 11.7.2018 — C-356/15, ECLI:EU:C:2018:555, Rn. 105
(Kommission/Belgien).

151 EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 47 (Alpenrind u. a.).

152 GA Saugmandsgaard @e, EuGH, Schlussantrage, 11.7.2019 — C-370/17 und C-
37/18, ECLI:EU:C:2019:592, 102ff. (CRPNPAC u.a.).

153 EuGH, 2.4.2020 — C-370/17, C-37/18, ECLI:EU:C:2020:260, Rn. 76 (CRPNPAC
u.a.).

154 EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 45 (Alpenrind u. a.).

155 Mankowski, EuZA 2018, 473, 475.

156 Fuchs, NZS 2021, 121.

157 So auch Behrend, NZA-Beilage 2020, 65, 70.
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schwierigen Beweislast wird sie allenfalls in Einzelfallen Anwendung fin-
den.
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C. Reformprojekte auf europaischer
Ebene

Die bis hierhin beschriebene Rechtslage verdeutlicht die Notwendigkeit
eines effektiven Datenaustausches zwischen den Mitgliedstaaten der EU.
Diese betreffen nicht nur die rechtliche Seite, sondern auch die praktische
Durchfuhrung. Daher sollen im Folgenden die wichtigsten Ansatze darge-
stellt werden, mittels derer auf diese reagiert wird.

|I. EESSI: Elektronischer Austausch von
Sozialversicherungsdaten

1. Hintergrunde und Ziele des EESSI-Projekts

Die Entwicklung der technischen Voraussetzungen eines IT-Systems als
Plattform flir einen Austausch von Sozialversicherungsdaten — ,Electronic
Exchange of Social Security Information®, kurz ,EESSI“ — zwischen allen
Sozialversicherungsinstitutionen in der EU, Island, Liechtenstein, Norwe-
gen, Schweiz und dem Vereinigten Kdnigreich fand durch die Verwal-
tungskommission fir die Koordinierung der Systeme sozialer Sicherheit
der Europaischen Kommission,® unterstiitzt durch die EU-Mitglied-
staaten, ab dem Jahr 2014 statt'®® und wurde im Jahr 2017 finalisiert'®°.

Durch EESSI wurde ein schnelles, manipulationssicheres und effekti-
ves Datenaustauschsystem zwischen den Tragern der sozialen Sicher-
heit der genannten Staaten geschaffen und somit der Datenaustausch er-
heblich vereinfacht.'®' Langwierige Datenaustauschprozesse, die auf
meist postalischem Wege in Papierform erfolgten und zur zeitlichen Ver-
z6gerung der Bearbeitung oder zum Verlust von Daten flihrten'?, kbnnen
aufgrund von standardisierten Datenaustauschvorgdngen vermieden
werden. 163

158 Bauer/Hilmar, SozSi 2019, 116, 116.

159 Européische Kommission, Non-Paper (Fn. 79), S.

160 Europaische Kommission, Non-Paper (Fn. 79), S.
116, 118.

161 Ewg. der Durchfiihrungsverordnung (EG) 987/2009, ABI. 2009, L 284/1ff.

162 Gleichbehandlungsstelle der EU-Arbeitnehmenden, www.eu-
gleichbehandlungsstelle.de/eugs-de/service/newsletter/was-ist-eigentlich-eessi--
2050976 (Abruf am 29.6.2023).

163 European Commission, Social Security Coordination, Digital Information Exchange
System, S. 2, abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/social/BlobServiet?docld=17938&langld=en (Abruf am
29.6.2023).

21.
25; Bauer/Hilmar, SozSi 2019,



http://www.eu-gleichbehandlungsstelle.de/eugs-de/service/newsletter/was-ist-eigentlich-eessi--2050976
http://www.eu-gleichbehandlungsstelle.de/eugs-de/service/newsletter/was-ist-eigentlich-eessi--2050976
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Durch diese Art der Datenlibermittlung sollen die Vollstandigkeit und
Richtigkeit der den Behorden ubermittelten Daten sichergestellt und Miss-
brauche und Fehler in der Datenerfassung vermieden werden.'®* Zudem
sollen durch den elektronischen, papierlosen Austausch der Sozialversi-
cherungsdaten Kosten fiir Material und Versand gespart werden. %

2. Rechtsgrundlagen fiur EESSI: Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 und die Durchfiihrungsverordnung (EG)
Nr. 987/2009

Die Rechtsgrundlage fir das EESSI-System, vielmehr die Verpflichtung
der EU-Mitgliedstaaten, ein elektronisches Datenaustauschsystem einzu-
richten,®® findet sich in der Verordnung (EG) Nr. 883/2004. Sie enthalt
neben den dargestellten Regelungen Vorgaben zur Modernisierung und
Vereinfachung.'®” Daneben sind in der Durchfiihrungsverordnung (EG)
987/2009'%8 die fachlichen Grundlagen und rechtlichen Rahmenbedin-
gungen bezogen auf den elektronischen Datenaustausch zwischen den
Tragern der sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten festgelegt. '®°

3. Stand der praktischen Umsetzung des EESSI-
Projekts

Die praktische Umsetzung des EESSI-Projekts startete nach einer Uber-
gangsfrist von zwei Jahren'® im Jahr 2019'" mit einem Pilotprojekt zwi-
schen Osterreich und Slowenien.'”? Die Europaische Kommission strebte
zunachst den Anschluss aller Sozialversicherungstrager bis Juni 2022

164 European Commission, Social Security Coordination, S. 2 (Fn. 163); BMAS,
Machbarkeitsstudie zu den IT-technischen Anforderungen einer weitergehenden
Digitalisierung im Bereich Soziale Sicherheit, S. 15f.

165 DRV, www.dsrv.info/de/Navigation/20 _Unsere Verfahren/02 Internationaler
Datenaustausch/05 EESSI/EESSI_node.html (Abruf am 29.6.2023).

166 Vgl. Ewg. 40 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004, ABI. 2004, L 166/9ff.; Art. 78
Abs. 1 S. 1 Verordnung (EG) Nr. 883/2004.

167 Ewg. Verordnung (EG) Nr. 883/2004, ABI. 2004, L 166/2ff.; Bauer/Hilmar, SozSi
2019, 116, 116.

168 Siehe dazu vor allem die Ewg. der Durchfiihrungsverordnung, ABI. 2009, L 284/1 ff.

169 Bauer/Hilmar, SozSi 2019, 116, 117.

170 Zweijahrige Ubergangsfrist gemaR Art. 95 Verordnung (EG) Nr. 987/2009.

171 Beschluss Nr. E7 der Verwaltungskommission fir die Koordinierung der Systeme
der sozialen Sicherheit vom 27.6.2019, ABI. 2002, C 73/5.

172 Europaische Kommission, Non-Paper (Fn. 79), S. 21; Mehr dazu: Bauer/Hilmar,
So0zSi 2019, 116, 121f.
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an.'”3 Mittlerweile revidierte sie dieses Ziel. Eine vollstandige Umsetzung
des EESSI-Projekts sollte zunachst bis Mitte 2023 erfolgen,'* wird nun
aber erst bis Ende des Jahres 2024 erwartet.'”®

Seit Januar 2021 sind alle Mitgliedstaaten, wenn auch noch nicht alle
ihrer Sozialversicherungstrager, an das System angeschlossen.'”® Im De-
zember 2021 wurde EESSI lediglich in Bulgarien, Estland, Irland, Kroa-
tien, Lettland, Malta, Slowenien, dem Vereinigten Kénigreich und Zypern
von allen Sozialversicherungstragern verwendet.'”” Zwar sind noch nicht
alle deutschen Sozialversicherungstrager an das EESSI-System ange-
schlossen, die wichtigsten und groRten aber sehr wohl.'78

Laut der Europaischen Kommission waren im Marz 2021 rund 5.000
Institutionen durch dieses System miteinander verbunden.'”® Seit dem
Start des EESSI-Projekts im Jahr 2019 sind europaweit — Stand April
2023 — etwa 42 Mio. Nachrichten ausgetauscht wurden.®® Dabei wachst
die Zahl an ausgetauschten Daten kontinuierlich. 8

4. Funktionsweise des EESSI-Systems

a. Dateniibermittlung

Das EESSI-System bietet eine Grundlage mit den notwendigen Voraus-
setzungen flr einen grenziiberschreitenden Datenaustausch in einem ab-
gesicherten Netzwerk. Der Datenaustausch erfolgt dabei durch die Auf-
nahme verschiedener vordefinierter Geschaftsprozesse, ,BUCs* (,Busi-

173 Davon geht die Europaische Kommission aus, in: Social Security Coordination (Fn.
163).

174 Deutsche Sozialversicherung Europavertretung, Sozialversicherungsschutz tber
Grenzen hinweg, https://dsv-europa.de/de/news/2022/01/digitalisierung-der-
sozialen-sicherheit.html (Abruf am 29.6.2023); www.eu-
gleichbehandlungsstelle.de/eugs-de/experten/newsletter/was-ist-eigentlich-eessi--
2050976 (Abruf am 29.6.2023).

175 Laut Benoit Abeloos (European Commission, DG EMPL Unit E2 — social security
coordination Deputy Head of Unit) in: MoveS, Webinar Presentation — The
digitalisation of social security coordination, 24.4.2023, S. 11.

176 Orak, NZS 2021, 914, 917.

177 Deutsche Sozialversicherung Europavertretung, Digitalisierung der sozialen
Sicherheit, S. 5.

178 BMAS, Machbarkeitsstudie zu den IT-technischen Anforderungen einer
weitergehenden Digitalisierung im Bereich Soziale Sicherheit, S. 36, Stand Juni
2022; zu der noch nicht vollstandig erfolgten Umsetzung im System der
gesetzlichen Krankenversicherung Orak, NZS 2021, 914, 917.

179 European Commission, Social Security Coordination, S. 1 (Fn. 163).

180 Laut Benoit Abeloos (European Commission, DG EMPL Unit E2 — social security
coordination Deputy Head of Unit) in: MoveS, Webinar Presentation — The
digitalisation of social security coordination, 24.4.2023, S. 11.

181 DRV Bund, EESSI in der DRV, September 2021, S. 2; Europaische Kommission,
Non-Paper (Fn. 79), S. 21.
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ness Use Cases"). Die Kontakt- und Adressinformationen der zustandi-
gen Institutionen werden in einem elektronischen Verzeichnis, dem ,Insti-
tution Repository“, flir Sozialversicherungsbehoérden vorgehalten. Dabei
werden die jeweiligen Fachdaten Uber strukturierte elektronische Doku-
mente, ,SEDs" (,Structured Electronic Documents®), GUbermittelt.

b. Datenzugangspunkte (,,Access Points‘)

Die nationalen Systeme der sozialen Sicherheit sind Gber nationale Zu-
gangspunkte, ,Access Points“ gem. Art. 1 Abs. 2 lit.a Verordnung (EG)
Nr. 987/2009 mit dem EESSI-System verbunden.'® Uber diese Zugangs-
punkte werden Daten bzw. Nachrichten von den Sozialversicherungstra-
gern anderer Mitgliedstaaten empfangen und an die jeweils zustandige
inlandische Behorde weitergeleitet. Andersherum werden von den inlan-
dischen Behdrden Daten an die Access Points geleitet, damit diese an die
jeweils zusténdige Behdrde in einem anderen Mitgliedstaat Ubersandt
werden.

In Deutschland gibt es flinf Access Points. Diese sind nach den jewei-
ligen sachlichen Zustandigkeiten auf finf unterschiedliche Trager bzw.
deren Spitzenorganisationen verteilt:

« Spitzenverband Bund der Krankenkassen, Deutsche Verbindungsstel-
le Krankenversicherung — Ausland (§6 Abs. 1 Nr. 1 SozSichEUG)

« Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung, Deutsche Verbindungsstel-
le Unfallversicherung — Ausland (§6 Abs. 1 Nr. 2 SozSichEUG)

« Datenstelle der Rentenversicherung (§6 Abs. 1 Nr. 3 SozSichEUG)

« Bundesagentur fur Arbeit fur den Bereich der Leistungen bei Arbeits-
losigkeit (§6 Abs. 1 Nr. 4 SozSichEUG)

« Bundesagentur fir Arbeit, Familienkasse Direktion, fur den Bereich der

Familienleistungen (§6 Abs. 1 Nr. 5 SozSichEUG)

Art. 78 Verordnung (EG) 883/2004 verpflichtet die Mitgliedstaaten

~schrittweise die neuen Technologien fiir den Austausch, den Zugang und
die Verarbeitung der fiir die Anwendung dieser Verordnung und der Durch-
fuhrungsverordnung erforderlichen Daten®

umzusetzen.

Es liegt also in den Handen der Mitgliedstaaten, die technischen Vo-
raussetzungen flr eine Anbindung an das EESSI-System zu entwickeln.
Diese Entwicklung erfolgt daher europaweit auf unterschiedliche Art und
Weise sowie mit unterschiedlichem Erfolg: Osterreich verfolgt beispiels-
weise mit dem System ,EGDA" (,Elektronischer grenziberschreitender

182 Bauer/Hilmar, SozSi 2019, 116, 117.
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Datenaustausch von Sozialversicherungsdaten®) eine geblindelte natio-
nale Umsetzungsstrategie mit einem einzigen Access Point und ist damit
vollstandig an das EESSI angeschlossen. 8

Anders ist es in Deutschland. Dort gibt es— wie vorangehend erwahnt —
funf Access Points, vgl. §6 Abs. 1 EuSozSichG. Ein vollstandiger An-
schluss an EESSI ist noch nicht erfolgt (s.o0.).

c. Datenverwaltungssysteme

Die Access Points missen von Datenverwaltungssystemen, welche die
Funktion eines ,elektronisches Schreibwerkzeuges*“'8* haben, angesteu-
ert werden. Einige Mitgliedstaaten bzw. Sozialversicherungstrager haben
dabei bereits eigene Datenverwaltungssysteme entwickelt, wie etwa die
deutschen gesetzlichen Krankenversicherungen.'®

Um den Behdérden einen raschen Einstieg in EESSI zu ermdoglichen,
hat die Europdische Kommission zunachst die online-Datenaustausch-
und Verwaltungssoftware ,RINA® (,Reference Implementation for a Nati-
onal Application®) entwickelt. Allerdings wird die Entwicklung von RINA
seit Ende 2021 nicht mehr von der Europaischen Kommission tibernom-
men. Es wird lediglich noch eine begrenzte Unterstutzung fur den Fall von
Blockaden oder kritischen Vorfallen, die sich auf das gesamte EESSI-
System auswirken, geleistet.

In Zukunft sollen einzelne Mitgliedstaaten bzw. Organisationen die
Weiterentwicklung von RINA GUbernehmen — bislang ist dies nach den ver-
fugbaren Informationen allerdings noch nicht erfolgt. Fir diejenigen Sozi-
alversicherungstrager, die bisher keine Losungen entwickelt und daher
auf RINA zurickgegriffen haben, stellt der Rickzug der Europaischen
Kommission aus RINA vor allem deshalb ein Problem dar, weil die Eigen-
entwicklung eines entsprechenden Systems kostenintensiv und aufwen-
dig ist.®”

183 Siehe dazu Bauer/Hilmar, SozSi 2019, 116, 118ff.

184 Deutsche Sozialversicherung Europavertretung, Elektronischer Austausch von
Sozialversicherungsdaten, https://dsv-europa.de/de/news/2021/01/rina.html (Abruf
am 29.6.2023).

185 Vgl. GKV Spitzenverband, Nationale Anbindung EESSI, September 2021, S. 3;
Orak, NZS 2021, 914, 916.

186 Deutsche Sozialversicherung Europavertretung, Digitalisierung der sozialen
Sicherheit, S. 6.

187 BMAS, Machbarkeitsstudie zu den IT-technischen Anforderungen einer
weitergehenden Digitalisierung im Bereich Soziale Sicherheit, S. 25f.
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5. Relevanz des EESSI-Systems im Entsendeverfahren
und deutsche Umsetzung

Die praktische Relevanz des EESSI-Systems fir die Arbeithehmen-
denentsendung ergibt sich unter anderem daraus, dass die Voranmel-
dung einer Entsendung (je nach Notwendigkeit im aufnehmenden Staat)
und die A1-Bescheinigung durch das EESSI-System elektronisch in Echt-
zeit an die zustandige Sozialversicherungsbehdrde im Aufnahmestaat
versendet werden kann.'®® Ferner kdnnen Daten zur Uberpriifung einer
A1-Bescheinigung ausgetauscht werden.

Seit 2005 wird — wie bereits erwahnt — bei der Datenstelle der Renten-
versicherung (DSRV) in Wirzburg eine zentrale Datei der Entsendebe-
scheinigungen (A1 bzw. E 101) gefiuhrt, welche die Bekampfung von
Schwarzarbeit und die Aufdeckung von Missbrauch und Betrug zum Ziel
hat. Seit dem 1. August 2019 erhalt die Datenstelle die internen Beschei-
nigungen mittels EESSI in elektronischer Form. 8

Seit dem Jahr 2021 sind alle EU-Staaten aufgrund des Beschlusses
E7'% verpflichtet, die Daten der A1-Bescheinigung elektronisch an den
Aufnahmestaat zu Gbermitteln. Rechtsgrundlage flir die Datei in Deutsch-
land ist §150 Abs. 3 SGB VI. Dort ist aufgelistet, welche Daten bei der
DSRYV gespeichert werden diirfen.

Ferneristin §150 Abs. 5i.V.m. § 148 Abs. 3 SGB VI ein automatisier-
tes Abrufverfahren fir bestimmte Prifbehdrden sowie ein automatisierter
Datenexport an die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft
gem. §150 Abs. 3 S. 10 SGB VI beschrieben. Die Bescheinigungen wer-
den in der Datei fur finf Jahre vorgehalten und dann geldscht. Aktuell
kommen jahrlich rund 500.000 Bescheinigungen hinzu, wobei im Januar
2022 insgesamt 2,3 Mio. Bescheinigungen in der Datei gespeichert wa-
ren.

Die Prifbehdrden (Finanzkontrolle Schwarzarbeit, Prifdienste der ge-
setzlichen Unfallversicherung und Betriebsprifer der DRV) greifen jahr-
lich im Rahmen von rund 40.000 Suchanfragen auf die Daten zu.'®" In der

188 Europaische Kommission, Non-paper (Fn. 79), S. 22; ahnlich: European Transport
Workers’ Federation, New digital tools for enforcing mobile workers’ rights, S. 5 (Fn.
78).

189 Vgl. Datenstelle der Rentenversicherung, www.dsrv.info/de/Navigation/
20_Unsere_Verfahren/02_Internationaler Datenaustausch/Internationaler
Datenaustausch_node.html (Abruf am 29.6.2023).

190 Beschluss Nr. E7 der Verwaltungskommission fiur die Koordinierung der Systeme
der sozialen Sicherheit vom 27.6.2019, ABI. 2002, C 73/5.

191 Datenstelle der Rentenversicherung, www.dsrv.info/de/Inhalt/20 _Unsere
Verfahren/02_internationaler_datenaustausch/04 A1/A1_Datei.html (Abruf am
29.6.2023).
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Datenbank kann u. a. geprtft werden, ob es sich bei einer vorgelegten A1-
Bescheinigung um eine Falschung handelt.'%?

Nachdem die Generalzolldirektion zunachst nicht selbst Uber das
EESSI-System kommunizieren konnte, ist sie mittlerweile Uber den Ac-
cess Point der DRV angeschlossen, sodass nun entsprechende Ersuchen
Uber das EESSI-System elektronisch abgewickelt werden kénnen.®® Zu-
vor musste sie sich mit den standigen Institutionen in anderen Mitglied-
staaten postalisch austauschen, wenn sie etwa im Dialogverfahren (dazu
oben B.II1.3.b.) um Uberpriifung oder Ricknahme einer A1-Bescheini-
gung bitten wollte.®*

Il. ESSPASS: Europaischer
Sozialversicherungsausweis

1. Hintergriunde und Ziele des ESSPASS-Projekts

Das Pilotprojekt zu einem europaischen Sozialversicherungsausweis,
dem ,ESSPASS* (,European Social Security Pass®), startete Anfang des
Jahres 2021 im Kontext des Aktionsplans zur Europaischen Saule sozia-
ler Rechte ' unter Federflihrung der Europaischen Kommission und wird
vom italienischen lIstituto Nazionale della Previdenza Sociale (INPS) in
einer ersten Phase umgesetzt. Dabei sind Deutschland, Griechenland,
Kroatien, Malta, die Niederlande, Ungarn, Osterreich, Polen, Schweden
und die Slowakei beratend beteiligt.®

Hinter dem ESSPASS-Projekt steht die Zielsetzung, die grenziber-
schreitende Inanspruchnahme und Geltendmachung von sozialversiche-
rungsrechtlichen Anspriichen von mobilen Arbeitnehmenden durch einen
digitalen Nachweis von sozialversicherungsrechtlichen Anspriuchen und

192 Vgl. Vierzehnter Bericht der Bundesregierung tber die Auswirkungen des Gesetzes
zur Bekdmpfung der illegalen Beschaftigung, BT-Drs. 19/31265, S. 11.

193 Vgl. Deutsche Rentenversicherung, www.dsrv.info/de/Navigation/20_Unsere
Verfahren/02_Internationaler_Datenaustausch/05 EESSI/EESSI_node.html (Abruf
am 29.6.2023).

194 So noch im Vierzehnten Bericht der Bundesregierung tber die Auswirkungen des
Gesetzes zur Bekdmpfung der illegalen Beschaftigung, BT-Drs. 19/31265, S. 44.

195 Europaische Kommission, Aktionsplan zur europdischen S&ule sozialer Rechte im
Marz 2021, Punkt 3. Umsetzung der Grundsatze der Saule sozialer Rechte,
Sozialschutz flir die neue Welt fit machen, abrufbar unter: https://op.europa.eu/
webpub/empl/european-pillar-of-social-rights/de/index.html (Abruf am 29.6.2023);
European Commission, ESSPASS — European Social Security Pass. Overview
& Main Concepts, Oktober 2022, S. 7.

196 Gleichbehandlungsstelle der EU-Arbeithehmenden, www.eu-
gleichbehandlungsstelle.de/eugs-de/service/newsletter/was-ist-eigentlich-eessi--
2050976 (Abruf am 29.6.2023).
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sonstigen Informationen zu verbessern. Hierzu sollen vor allem die Aus-
stellungs- und Identifizierungsprozesse zwischen Behérden und mobilen
Arbeitnehmenden digitalisiert werden.

a. ESSPASS als Teilprojekt der EBSI

Der ESSPASS soll als Teilprojekt in die erste pan-europaische Block-
chain-Infrastruktur, kurz ,EBSI* (,European Blockchain-Services Infra-
structure®),'” eingebettet werden. Durch die EBSI soll eine Blockchain
Infrastruktur fur grenziberschreitende 6ffentliche Dienste eingerichtet und
dadurch der digitale Austausch und die Prifung von verifizierten Informa-
tionen ermoglicht werden. Die EBSI greift auf eine dezentrale Datenspei-
cherung zuriick.'%®

Nach Ansicht der Europaischen Kommission stellt die EBSI eine mani-
pulationssichere Quelle zur Prifung von Daten und Identitdten durch die
zustandigen Behorden in Echtzeit dar.'® Durch den Rickgriff auf die
EBSI kénne neben Missbrauchen auch Fehlerquellen (beispielsweise
Schreibfehler in Namen) effektiv entgegengewirkt werden.2%

Die Blockchain-Technologie ist ein Teilbereich der sog. Distributed-
Ledger-Technologie, die wiederum vergleichbar mit einem dezentral und
redundant gefiihrten Kassenbuch ist.?°' Die Sicherstellung der Identifizier-
barkeit innerhalb der Sozialversicherungssysteme auf Basis der Distribu-
ted-Ledger-Technologie bietet einige Vorteile, da die nationalen Systeme
weitgehend unangetastet bleiben konnten, was insofern den Anpas-
sungsbedarf beispielsweise im Vergleich zu einer Europaischen Sozial-
versicherungsnummer (ESSN — dazu unter D.II.1.a.) verringern wurde.

Datenschutzrechtlich stellt sich die Technologie allerdings ambivalent
dar. So stellt sich schon die Frage, wer in dieser dezentralen Organisation
verantwortliche Stelle fiir die Datenverarbeitung ist. In der Literatur wird
darauf verwiesen, dass alle Teilnehmenden einer Blockchain gemeinsam
Verantwortliche im Sinne von Art. 6 Abs. Abs. 1 DSGVO seien, mit der
Folge, dass Rechte gegenlber jedem Teilnehmer geltend gemacht wer-
den konnen.?%? Aus datenschutzrechtlicher Sicht am problematischsten

197 Ausfuhrlich zur EBSI: https://ec.europa.eu/digital-building-blocks/wikis/display/
EBSI/Home (Abruf am 29.6.2023).

198 Bauer/Brunner/Scharl, SozSi 2022, 68, 71.

199 European Commission, European Social Security Pass — Pilot project, April 2021,
S.12.

200 So die Europaische Kommission: https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=
1545&langld=en (Abruf am 29.6.2023); Gleichbehandlungsstelle der EU-
Arbeitnehmenden, www.eu-gleichbehandlungsstelle.de/eugs-de/service/
newsletter/was-ist-eigentlich-eessi--2050976 (Abruf am 29.6.2023).

201 Mienert/Gipp, ZD 2017, 514, 517.

202 Sydow/Marsch-Sydow, Einl. Rn. 180.



https://ec.europa.eu/digital-building-blocks/wikis/display/EBSI/Home
https://ec.europa.eu/digital-building-blocks/wikis/display/EBSI/Home
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=1545&langId=en
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=1545&langId=en
http://www.eu-gleichbehandlungsstelle.de/eugs-de/service/newsletter/was-ist-eigentlich-eessi--2050976
http://www.eu-gleichbehandlungsstelle.de/eugs-de/service/newsletter/was-ist-eigentlich-eessi--2050976

GRENZUBERSCHREITENDER AUSTAUSCH VON SOZIALVERSICHERUNGSDATEN | 46

gestaltet sich jedoch die Frage der Korrektur (Art. 16 DSGVO) bzw. L6-
schung (Art. 17 DSGVO) der Daten.

Kernproblem ist dabei, dass es gerade das Prinzip der Blockchain ist,
dass sie unveranderbar ist.2%® Insofern dulRerte der Europaische Daten-
schutzbeauftragte hinsichtlich der Integration des ESSPASS in die EBSI
Bedenken.?* Zwar existieren Anséatze, um technologisch Anderungen in
der Blockchain vorzunehmen, allerdings stellen diese eine dauerhafte L6-
schung und Veranderung nicht sicher.2% Eine Lésung kdnnte darin liegen,
Blockchain-Modelle strukturell neu zu denken.

Diese Uberlegungen kénnten unter Umsténden gerade im sozialversi-
cherungsrechtlichen Kontext Potenzial bieten. So kénnten etwa autori-
sierte Administratoren nach bestimmten Regeln Anderungen vornehmen,
ohne dass sie die jeweilige Kette brechen. Die Veranderungen wirden
dann zwar kenntlich sein, eine Loschung kdnnte aber gewahrleistet wer-
den. Kritisiert wird, dass eine solche Blockchain lediglich eine ,besonders
teure und ineffiziente normale Datenbank” darstelle.?%

Nicht zu verkennen ist allerdings, dass datenschutztechnisch auch
Vorteile existieren. So wird etwa im Vergleich zu einem einheitlichen uni-
onsweiten Ordnungsmerkmal eine Zentralisierung der Daten vermieden,
da kein zentraler Intermediar mehr dazwischengeschaltet sein muss.

Potenzial wird vor allem auch darin gesehen, dass es sich bei diesem
Ansatz um eine Verwirklichung des in Art. 25 DSGVO niedergelegten
Grundsatzes ,Privacy by Design“ handele und insbesondere Daten-
schutzgrundsatze wie die Datenminimierung wirksam umgesetzt war-
den.?’Denn letztlich kdnnten die Nutzenden selbst bestimmen, wer Zu-
griff auf die Daten erhalt und wer nicht.

Ein solches Identitdtsmanagement, das konzeptionell wohl auch den
Ansatzen der Europaischen Kommission zugrunde liegt, zielt darauf ab,
den Nutzenden die Kontrolle Uber ihre eigenen Daten zu erméglichen,
Transparenz zu schaffen, welche Daten gesammelt werden und wer Zu-
griff hat, und schlieBlich eine feinteilige Zugangskontrolle zu diesen Daten
herzustellen.?%8

203 Schlatt/Schweizer/Urbach/Fridgen, Blockchain, 2016, S. 17.

204 Deutsche Sozialversicherung Europavertretung, Digitalisierung der sozialen
Sicherheit, S. 10f.

205 Vgl. zu den Ansatzen Bechtolf/Vogt, ZD 2018, 66, 70.

206 Zum Modell und zur Kritik m.w. N. Bechtolf/Vogt, ZD 2018, 66, 70.

207 Bechtolf/Vogt, ZD 2018, 66, 71.

208 Ausf. Zyskind/Nathan/Pentland, IEEE CS Security and Privacy Workshops 2015,
180ff.; m.w.N. auBerdem Bechtolf/Vogt, ZD 2018, 66, 71; Sydow/Marsch-Sydow,
Einl. Rn. 182.
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b. Entwicklungsplanung des ESSPASS

Die Bedenken mussten bei der Ausarbeitung des ESSPASS-Projekts in
einer ersten Phase, die bis 2023 angesetzt?*® wurde (s. dazu sogleich),
mitbericksichtigt und geklart werden. Im Mittelpunkt dieser ersten Phase
stand die Digitalisierung der Verfahren zur Ausstellung und Kontrolle von
A1-Bescheinigungen einschlieBlich der Digitalisierung der Kommunika-
tion mit den européischen Sozialversicherungsbehdrden und der Klarung
datenschutzrechtlicher Fragen.?'® Im November 2022 wurde eine ent-
sprechende ,web wallet* und im Dezember 2022 eine ,mobile wallet*
durch das INPS fertiggestellt.?"

Um eine Bestandsaufnahme bezlglich der laufenden Digitalisierungs-
bestrebungen im Bereich der Koordinierung der Sozialen Sicherheit und
damit auch zur ersten Phase der Entwicklung des ESSPASS vorzuneh-
men und sich Uber weitere Schritte in diesem Bereich zu verstandigen,
hat die Europaische Kommission im Marz 2023 eine Hochrangige Konfe-
renz und Arbeitsgruppe zur Koordinierung der Digitalisierung im Bereich
der sozialen Sicherheit abgehalten.?'?

Nach den Ergebnissen dieser Konferenz wurde eine zweite Pilotphase
zum ESSPASS gestartet: Seit April/Mai 20232' erproben und entwickeln
die zwei Konsortien ,DC4EU“ und ,VECTOR® die Digitalisierung der Ver-
fahren im Bereich der Sozialen Sicherheit, insbesondere die zur A1-Be-
scheiniung sowie zur Europaische Krankenversicherungskarte (EHIC)

209 So die Europaische Kommission: https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=
1545&langld=en (Abruf am 29.6.2023); Gleichbehandlungsstelle der EU-
Arbeitnehmenden, www.eu-gleichbehandlungsstelle.de/eugs-de/service/
newsletter/was-ist-eigentlich-eessi--2050976 (Abruf am 29.6.2023); Mit 598 zu 59
Gegenstimmen wurde am 25.11.2021 vom europaischen Parlament die
EntschlieBung angenommen, die Europaische Kommission aufzufordern, einen
Gesetzesvorschlag fir den ESSPASS bis Ende 2022 vorzulegen. (Entschlieung
des Europaischen Parlaments vom 25.11.2021 zur Einflihrung eines europaischen
Sozialversicherungsausweises zur Verbesserung der digitalen Durchsetzung von
Anspruchen auf Sozialleistungen und einer fairen Mobilitat (2021/2620(RSP)),
abrufbar unter: www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0473
DE.html) (Abruf am 29.6.2023).

210 Europaische Kommission: https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1545&
langld=en (Abruf am 29.6.2023); European Commission, European Social Security
Pass — Pilot project, April 2021, S. 9ff.; Deutsche Sozialversicherung
Europavertretung, Digitalisierung der sozialen Sicherheit, S. 9.

211 Massimiliano D’Angelo (INPS Innovation Department, Director) und Gianfranco
Santoro (INPS Research Department, Director), in: European Commission,
ESSPASS, S. 9.

212 Die Konferenz fand am 1.3.2023 statt. S. dazu und zu den Ergebnissen dieser
Konferenz unter: https://ec.europa.eu/social/main.jsp?langld=en&catld=
88&eventsld=2065&furtherEvents=yes (Abruf am 29.6.2023). Dazu auch European
Commission, Background Document — Conference on Digitalisation in Social
Security Coordination (ESSPASS) and ,Labour Cards®, S. 4.

213 Europaische Kommission, https://ec.europa.eu/social/main.jsp?langld=en&catld=
88&eventsld=2065&furtherEvents=yes (Abruf am 29.6.2023).
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weiter.2" Zu diesen Konsortien gehoéren eine Vielzahl an EU-Mitglied-
staaten sowie Norwegen und vor allem Sozialversicherungsbehérden.

In dem im April 2023 gestarteten?'s Projekt ,DC4EU“ (Digital Creden-
tials for Europe)?'® soll bis Mitte 20252'” auf Basis der europaischen digi-
talen Identitat eine technische Lésung und die Architektur vor allem fir
die Ausstellung, Aktualisierung, den Widerruf und die (grenzuberschrei-
tende) Uberpriifung vor allem von A1-Bescheinigungen und der EHIC ge-
testet werden.

Letztendlich soll DC4EU die Implementierung einer EuiD-wallet (dazu
sogleich unter 2.) erleichtern,?'® die bis Ende 2024 einsatzbereit sein
soll?'®. VECTOR* (,Verifiable Credentials and Trusted Organizations Re-
gistries") als EBSI??°-Projekt bildet die Grundlage fir die (Weiter-)Entwick-
lung eines vertrauenswirdigen Systems flr den Austausch und die Echt-
zeitkontrolle von verifizierten Sozialversicherungsdaten im Kontext der Di-
gitalisierung der Systeme der Sozialen Sicherheit.?*!

2. ESSPASS als Teil einer geplanten EUiD: Geplante
Revision der eIDAS-Verordnung

Der ESSPASS soll Teil einer Europaischen digitalen Identitat (EUID)?%2
werden. Dazu soll der ESSPASS in eine ,digitale Brieftasche®, die ,EUID-

214 Dazu Benoit Abeloos (European Commission, DG EMPL Unit E2 — social security
coordination Deputy Head of Unit) in: MoveS, Webinar Presentation — The
digitalisation of social security coordination, 24.4.2023, S. 18; Volker Schérghofer
(Osterreichische Sozialversicherung) in: European Commission, ESSPASS, S. 17.

215 www.dc4eu.eu/outputs/ (Abruf am 29.6.2023).

216 Naheres unter www.dc4eu.eu (Abruf am 29.6.2023).

217 www.dc4eu.eu/outputs/ (Abruf am 29.6.2023).

218 Ausfihrlich dazu unter: www.dc4eu.eu/project/ (Abruf am 19.7.2023) und unter
www.dc4eu.eu/project/wp6/ (Abruf am 29.6.2023).

219 www.dcdeu.eu/outputs/ (Abruf am 29.6.2023); ESV-Redaktion Recht,
www.esv.info/aktuel/lESSPASSass-digitaler-europaeischer-sozialausweis-soll-
verwaltungsverfahren-der-sozialversicherung-vereinfachen/id/127908/
meldung.html (Abruf am 29.6.2023).

220 Zur ,Verifiable Credentials Framework"” ausfiihrlich unter https://ec.europa.eu/
digital-building-blocks/wikis/display/EBSI/EBSI+Verifiable+Credentials (Abruf am
29.6.2023).

221 Dazu Benoit Abeloos (European Commission, DG EMPL Unit E2 — social security
coordination Deputy Head of Unit) in: MoveS 24.4.2023, S. 18; Volker Schérghofer
(Osterreichische Sozialversicherung) in: MoveS, Webinar Presentation — The
digitalisation of social security coordination, 24.4.2023, S. 17.

222 Ausfuhrlich zur europaischen digitalen Identitat: Europaische Kommission,
https://ec.europa.eu/cefdigital/wiki/display/CEFDIGITAL/eID (Abruf am 29.6.2023);
Europaische Kommission, https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1545&
intPageld=5540&langld=de (Abruf am 29.6.2023).
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wallet“,?® integriert werden. Die EUiD-wallet ist eine App, die es Blr-
ger:innen der EU zum einen ermdglichen soll, online und offline?** auf
amtliche Dokumente (neben dem ESSPASS beispielsweise auch auf
Fihrerschein, Bildungsabschliisse)??® zurlickzugreifen. AuRerdem soll es
die EUiD-wallet ermdglichen, dass die Benutzenden sich bei 6ffentlichen
Behdrden aber auch bei privaten digitalen Dienstleistern europaweit iden-
tifizieren kénnen.

Zu den Ildentifizierungsinstrumenten der EUiD-wallet geh6ren unter an-
derem eine ,elD* (elektronischer Identitadtsnachweis) und eine eSignature
(elektronische Signatur).??® Die EUiD-wallet und die darin enthaltenen Da-
ten sollen unter der Selbstverwaltung der Arbeithnehmenden stehen. Eine
zentrale Datensammlung erfolgt nicht.??” Fiir die Authentifikation werden
keine personenbezogenen Daten oder Anmeldeinformationen ausge-
tauscht, sondern es werden in einem Public-Key-Verfahren Schlissel-
paare abgeglichen, die keine Riickschlisse auf die Identitat der Inhaberin
oder des Inhabers einer digitalen Identitat erlauben.??®

Momentan bietet die Verordnung (EU) Nr. 910/2014 Gber elektronische
Identifizierung und Vertrauensdienste (elDAS-Verordnung)??® keine
Rechtsgrundlage fiir die Einfuhrung einer europaweit, sowohl bei 6ffentli-
chen als auch privaten Anbietern anerkannten europaischen digitalen
Identitat, so wie sie mit der EUID und der entsprechenden wallet einge-
fuhrt werden soll.

Aus diesem Grund hat die Europaische Kommission im Juni 2021 ei-
nen Vorschlag zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 ge-

223 Europaische Kommission, https://ec.europa.eu/info/strateqy/priorities-2019-2024/
europe-fit-digital-age/european-digital-identity de (Abruf am 29.6.2023);
Europaische Kommission, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/
QANDA 21 2664 (Abruf am 29.6.2023).

224 Europaische Kommission, https://ec.europa.eu/info/strateqy/priorities-2019-
2024/europe-fit-digital-age/european-digital-identity de (Abruf am 29.6.2023).

225 Europaische Kommission, https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1545&
intPageld=5540&langld=de (Abruf am 29.6.2023).

226 Europaische Kommission, https://ec.europa.eu/info/strateqy/priorities-2019-2024/
europe-fit-digital-age/european-digital-identity _de (Abruf am 29.6.2023) mit
Ausflhrungen zu weiteren Bestandteilen der EUID.

227 European Commission, European Social Security Pass — Pilot project, April 2021,
S. 12; Deutsche Sozialversicherung Europavertretung, Digitalisierung der sozialen
Sicherheit, S. 8.

228 Dazu A-SIT Zentrum fiir sichere Informationstechnologie — Austria, Die europaische
digitale Identitat (EUid): Anwendungsfalle der EUid-Brieftasche, 7.6.2022, abrufbar
unter www.onlinesicherheit.gv.at/Services/News/Europaeische-digitale-
Identitaet.html (Abruf am 29.6.2023).

229 Verordnung (EU) Nr. 910/2014 vom 23.7.2014 Uber elektronische Identifizierung
und Vertrauensdienste flir elektronische Transaktionen im Binnenmarkt und zur
Aufhebung der Richtlinie 1999/93/EG, ABI. 2014, L 257/73.
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macht.?*° Die Kommission wollte sich mit den Mitgliedstaaten bis Septem-
ber/Oktober 2022 auf ein Werkzeug zur Umsetzung des Rahmens fir die
EUID einigen.?!

Der Vorschlag zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 ist ak-
tuell noch nicht in Gesetzesform gebracht worden. Zwar ist somit die EUID
noch nicht umgesetzt worden, die notwendig ist, um den ESSPASS ein-
zufiihren.?*2 Jedoch ist zumindest im November 2022 die entsprechende
,web wallet* und im Dezember 2022 die ,mobile wallet” durch das INPS
fertiggestellt worden (s.o. unter 1.b.).

Durch die revidierte eIDAS-Verordnung sollen die EU-Mitgliedstaaten
verpflichtet werden, den Menschen und Unternehmen in der EU zwolIf Mo-
nate nach Inkrafttreten der Verordnung eine kostenlose Applikation fir die
EUiD-wallet zur Verfigung zu stellen. Die EUID und die entsprechende
wallet sollen also auf Systemen beruhen, die national entwickelt werden.
Auch soll es bei einem nationalen und keinem EU-Personenkennzeichen
verbleiben.?* Ziel ist es, dass ab 2030 mindestens 80 Prozent der Blrge-
rinnen und Birger in der EU mit einer digitalen Identitat 6ffentliche Dienste
digital in Anspruch nehmen koénnen sollen.?*

3. Funktionsweise des ESSPASS und dessen Relevanz
im Entsendeverfahren: Zusammenspiel mit der EBSI

Ist die A1-Bescheinigung beantragt bzw. erteilt worden, wird fir die ent-
sprechenden Arbeithehmenden von der zustandigen Behoérde ein elekt-
ronischer Nachweis Uber die Antragsstellung bzw. Uber die Erteilung der
Bescheinigung ausgestellt. Diesen kénnen die Arbeithehmenden dann in
den ESSPASS in ihrer EUiD-wallet Gbernehmen. Gleichzeitig wird in der
EBSI der ,hash® gespeichert, dass eine A1-Bescheinigung beantragt bzw.
erteilt worden ist; dartber hinaus werden keine persdénlichen Daten ge-
speichert.?3®

Die Uberpriifung der Daten im ESSPASS und deren Authentizitat soll
mithilfe eines QR-Codes erfolgen, der entweder von der EUiD-wallet der

230 Europaische Kommission, https://ec.europa.eu/info/strateqy/priorities-2019-
2024 /europe-fit-digital-age/european-digital-identity de (Abruf am 29.6.2023).

231 Européaische Kommission, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/
QANDA 21 2664 (Abruf am 29.6.2023).

232 Deutsche Sozialversicherung Europavertretung, Digitalisierung der sozialen
Sicherheit, S. 9.

233 BeckOK DatenschutzR-Lewinski, Art. 87 DS-GVO 15.3.

234 COM(2021) 281 final; Européische Kommission, https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/de/QANDA 21 2664 (Abruf am 29.6.2023); Deutsche
Sozialversicherung Europavertretung, Digitalisierung der sozialen Sicherheit, S. 9.

235 European Commission, European Social Security Pass — Pilot project, April 2021.
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Arbeitnehmenden oder der App eines Prifenden generiert wird. Nach Ein-
verstandnis der Arbeitnehmenden soll durch Scannen des QR-Codes die
Gliltigkeit der A1-Bescheinigung durch eine Suche nach dem dazugehé-
rigen ,hash” in der EBSI geprift werden kdnnen.23®

lll. SDG: Einheitliches digitales Zugangstor
1. Hintergrunde und Ziele des SDG

Mit der Verordnung (EU) 2018/17242%" (SDG-Verordnung) haben der Eu-
ropaische Rat und das Europaische Parlament im Jahr 2018 die Grund-
lage fur das ,einheitliche digitale Zugangstor® (,Single Digital Gateway*,
kurz ,SDG") geschaffen.?® Das SDG ist ein online-Portal, das unter an-
derem das Auffinden von digitalen europaischen und nationalen Verwal-
tungsverfahren erméglicht, vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. b SDG-Verordnung. Die
Européaische Kommission und die Mitgliedstaaten sind zur Einrichtung
des SDG verpflichtet, vgl. Art. 2 Abs. 1 SDG-Verordnung.

Ziel des SDG ist es, die Kommunikation zwischen Blrgerinnen und
Burgern / nationalen Behorden, Unternehmen / nationalen Behorden so-
wie zwischen den nationalen Behoérden durch Verringerung des Verwal-
tungsaufwandes zu vereinfachen und dadurch eine Teilnahme am euro-
paischen Binnenmarkt zu erleichtern.?3°

Auferdem sollen Birger:innen sowie Unternehmen grenzuberschrei-
tend Zugang zu Informationen Uber Rechte und Pflichten, Vorschriften
nach dem Unionsrecht und nationalem Recht sowie zu Hilfs- und Prob-
lemlésungsdiensten Uber das SDG erhalten, vgl. Art. 2 Abs. 2 lit.b und
lit. c SDG-Verordnung.

In Deutschland ist die Anwendung der Vorgaben der Verordnung (EU)
2018/1724 zur Einrichtung des SDG ein Bestandteil der Umsetzung des
Onlinezugangsgesetzes (0ZG)?*°. Durch das OZG werden Bund und
Lander dazu verpflichtet, alle Verwaltungsleistungen bis Ende 2022 elekt-
ronisch fir Birgerinnen und Blrger zur Verfligung zu stellen.

236 European Commission, European Social Security Pass — Pilot project, April 2021.

237 Verordnung Uber die Einrichtung eines einheitlichen digitalen Zugangstors zu
Informationen, Verfahren, Hilfs- und Problemlésungsdiensten und zur Anderung der
Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 vom 2.10.2018, ABI. 2018, L 295/1 ff.

238 BMI, www.onlinezugangsgesetz.de/Webs/OZG/DE/grundlagen/info-sdg/info-sdg-
node.html;jsessionid=8F 1428E69AAFD81F6B1B657D71CDD118.1 cid295 (Abruf
am 29.6.2023).

239 Ewg. 5 und 6 der Verordnung (EU) 2018/1724, ABI. 2018, L 295/2.

240 BGBI. 12017, S. 3122.



https://www.onlinezugangsgesetz.de/Webs/OZG/DE/grundlagen/info-sdg/info-sdg-node.html;jsessionid=8F1428E69AAFD81F6B1B657D71CDD118.1_cid295
https://www.onlinezugangsgesetz.de/Webs/OZG/DE/grundlagen/info-sdg/info-sdg-node.html;jsessionid=8F1428E69AAFD81F6B1B657D71CDD118.1_cid295

GRENZUBERSCHREITENDER AUSTAUSCH VON SOZIALVERSICHERUNGSDATEN | 52

Im Oktober 2022 waren allerdings erst 33 von 575 Verwaltungsleistun-
gen flachendeckend verfiigbar.?*' Uber das Dashboard Digitale Verwal-
tung?*? ist der gegenwartige Umsetzungsstand einsehbar.?** Somit verfol-
gen das SDG auf europaischer und das OZG auf nationaler Ebene das-
selbe Ziel.244

2. Funktionsweise des SDG

Das SDG besteht aus einer von der Europaischen Kommission verwalte-
ten gemeinsamen Nutzerschnittstelle, in die das Onlineportal ,Your Eu-
rope“?*® integriert wurde.?*® Uber ,Your Europe“ sollen Einzelpersonen
und Unternehmen einen einfachen?*” Onlinezugang zu dort verlinkten und
digitalen Verwaltungsverfahren der EU und deren Mitgliedstaaten sowie
zu Hilfs- und Problemlésungsdiensten mit Informationen zu Rechten und
Pflichten erhalten.?4

Seit Ende 2020 kénnen alle bisher bestehenden Blirgerportale tGber
,Your Europe" gefunden werden,?*® wobei dieses Portal in allen Amts-
sprachen der EU?* verfugbar ist.

3. Relevanz des SDG fiur das Entsendeverfahren

Art. 6 Abs. 1 SDG-Verordnung verpflichtet die EU-Mitgliedstaaten, dass
die im Anhang Il der SDG-Verordnung genannten Verfahren vollstandig
online abgewickelt werden kdnnen mussen, sofern das jeweilige Verfah-
ren in dem betreffenden Mitgliedstaat eingerichtet worden ist.

241 Nationaler Normenkontrollrat, Jahresbericht 2022, 2022, S. 31.

242 https://dashboard.ozg-umsetzung.de (Abruf am 29.6.2023).

243 Dazu auch das BMI, www.onlinezugangsgesetz.de/Webs/OZG/DE/grundlagen/
info-ozg/info-ozg-node.html (Abruf am 29.6.2023).

244 BMI, www.onlinezugangsgesetz.de/Webs/OZG/DE/grundlagen/info-ozg/info-0zg-
node.html (Abruf am 29.6.2023) mit weiteren Informationen zum
Onlinezugangsgesetz; Siegel, NVwZ 2019, 905, 905 ff. mit weiteren Informationen
zur inhaltlichen Ausgestaltung der SDG-VO sowie einer Gegentiberstellung von
SDG-VO und dem OZG; ndher zum Zusammenhang des OZG und des SDG,
Terwey, ZESAR, 3, 5ff.

245 Vgl. Art. 2 Abs. 1 und Art. 22 Verordnung (EU) Nr. 1024/2012; Portal abrufbar unter:
https://europa.eu/youreurope/index.htm (Abruf am 29.6.2023).

246 Vgl. Art. 2. Abs. 1 Verordnung (EU) 2018/1724.

247 Ewg. 4 der Verordnung (EU) 2018/1724, ABI. 2018, L 295/2.

248 Vgl. Art. 2 Abs. 1 und 2 und Art. 4 der Verordnung (EU) 2018/1724.

249 Deutsche Sozialversicherung Europavertretung, Digitalisierung der sozialen
Sicherheit, S. 11.

250 Vgl. Art. 2 Abs. 3 Verordnung (EU) 2018/1724.
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Diese Verpflichtung ist besonders deshalb relevant fir den grenziber-
schreitenden Austausch von Sozialversicherungsdaten bei Entsendung,
weil sie sich u.a. auf das im Anhang Il der SDG-Verordnung genannte
Verfahren zur Bestimmung des anwendbaren Rechts gem. Titel Il der Ver-
ordnung (EG) Nr. 883/2004 — also das Verfahren zur A1-Bescheinigung —
bezieht.

Die im Anhang Il der SDG-Verordnung aufgefihrten Verfahren, wie
etwa das Verfahren zur A1-Bescheinigung, mussen bis zum 12. Dezem-
ber 2023 durch die EU-Mitgliedstaaten online bereitgestellt werden, vgl.
Art. 39 SDG-Verordnung.

a. Elektronische Antragsverfahren zur A1-Bescheinigung

Das elektronische Antragsverfahren zur A1-Bescheinigung ist in Deutsch-
land seit 2019 fiir Arbeitgebende von Beschaftigten?®' und seit 2021 flr
solche von verbeamten Personen und Angestellten im &ffentlichen
Dienst?®2 verpflichtend, vgl. § 106 SGB IV. Selbststéandige sind seit Anfang
2022 ebenfalls zur elektronischen Antragsstellung verpflichtet, vgl. § 106a
SGB IV.?®® Die Antragsstellung muss dabei Uber das online-Portal
,Sv.net“?>* oder Uber ein entsprechendes Entgeltabrechnungsprogramm
erfolgen.?%

Lediglich fur Personen, die ihren Wohnsitz auferhalb Deutschlands
haben, jedoch in Deutschland erwerbstatig sind und daher unter die deut-
schen Rechtsvorschriften fallen, bestimmte Mehrfacherwerbstatige oder
ggf. im Falle einer getroffenen Ausnahmevereinbarung muss der Antrag
auf Ausstellung einer A1-Bescheinigung in Papierform vorgenommen
werden. 2%

Insbesondere mit Blick auf Personen mit Wohnsitz auf3erhalb Deutsch-
lands sowie Mehrfacherwerbstatige ist eine Rechtfertigung fiir die Abwei-
chung der in Art. 6 Abs. 1 SDG-Verordnung festgelegten Verpflichtung
zur vollstandigen Online-Abwicklung der Verfahren nicht ersichtlich, ins-
besondere durften die in Ewg. 27 der Verordnung gemachten Erwagun-
gen nicht einschlagig sein.

Denn Ausnahmen rechtfertigen sich gem. Art. 6 Abs. 3 SDG-Verord-
nung nur aus Ubergeordneten Griinden des 6ffentlichen Interesses in den

251 BGBI. 12016, S. 2500, 2516.

252 BGBI. 12020, S. 1248, 1284.

253 BGBI. 12020, S. 1248, 1284.

254 www.itsg.de/produkte/sv-net/ (Abruf am 29.6.2023).

255 DVKA, www.dvka.de/de/arbeitgeber_arbeithehmer/antraege_finden/
elektronisches antragsverfahren.html (Abruf am 29.6.2023).

256 DRV, www.deutsche-rentenversicherung.de/DRV/DE/Ueber-uns-und-
Presse/Presse/Meldungen/2019/190312_a1_bescheinigung.html (Abruf am
29.6.2023) unter: ,Kann die A1-Bescheinigung mit einem ,Papierformular’ beantragt
werden?*.
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Bereichen offentliche Sicherheit, 6ffentliche Gesundheit oder Bekamp-
fung missbrauchlichen Verhaltens.

b. Anschluss des Antragsverfahrens der A1-Bescheinigung an das
OO0TS

Die in Anhang Il der SDG-Verordnung genannten Verfahren, so auch das
Antragsverfahren zur A1-Bescheinigung, mussen nicht nur online abge-
wickelt werden kénnen. Sie mussen bis zum 12. Dezember 2023 an das
,Once-Only-Technical-System* (,00TS*)?*” angeschlossen werden, vgl.
Art. 14 i.V.m. Art. 39 SDG-Verordnung. Das OOTS verfolgt das ,Once-
Only-Principle” der einmaligen Datenerfassung.

Ziel ist es, dass Burgerinnen und Blrger sowie Unternehmen relevante
Daten und Dokumente nur ein einziges Mal 6ffentlichen Verwaltungen be-
reitstellen missen. Durch einen automatisierten und grenziberschreiten-
den Datenaustausch zwischen den europaischen Behoérden sollen die be-
reitgestellten Daten zwischen europaischen Verwaltungsbehérden aus-
getauscht werden, vgl. Art. 14 SDG-Verordnung.?%®

Die Verwendung des OOTS ist fur die betroffenen Blirgerinnen und
Burger bzw. Unternehmen zwar nicht verbindlich und damit grundsatzlich
nur auf deren ausdrlckliches Ersuchen gestattet (Art. 14 Abs. 4 SDG-
Verordnung). Allerdings kdnnen Rechtsvorschriften der Union oder der
einzelnen Mitgliedstaaten etwas anders vorsehen.

IV. Zusammenspiel des EESSI-Systems mit
dem ESSPASS und dem SDG am Beispiel
der A1-Bescheinigung

EESSI betrifft die Digitalisierung der Kommunikation zwischen den Sozi-
alversicherungsbehorden, wahrend ESSPASS und SDG die Digitalisie-
rung der Kommunikation von Blrgerinnen und Birgern sowie Unterneh-
men mit den Sozialversicherungsbehorden betreffen. Dabei sind EESSI,
ESSPASS und SDG im Idealfall eng miteinander verknupft, wie sich an-
hand der Beantragung der A1-Bescheinigung zeigen lasst:

Eine Arbeithehmerin, die entsandt werden soll oder ihre Arbeitgeberin
kénnen sich auf dem Portal ,Your Europe® (SDG) Uber die notwendigen

257 Siehe zu den technischen und operativen Spezifikationen des OOTS-Systems und
des Once-Only-Principles: Durchfihrungsverordnung (EU) 2022/1463 zur
Verordnung (EU) 2018/1724, ABI. 2022, L 231/1.

258 Deutsche Sozialversicherung Europavertretung, Digitalisierung der sozialen
Sicherheit, S. 6; Mit weiterfihrenden Nachweisen zum OOTS: BMI,
https://tinyurl.com/27sc9n7d (Abruf am 29.6.2023).
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Schritte zur Vorbereitung der Entsendung informieren. Von dort aus wer-
den sie auf die verlinkte Website der zustandigen nationalen Sozialversi-
cherungsbehoérde weitergeleitet, auf der die online-Beantragung einer A1-
Bescheinigung maoglich ist.

Hat die zustandige Sozialversicherungsbehdrde die A1-Bescheinigung
ausgestellt, so wird die Antragstellerin digital informiert. Ihr wird durch die
Behorde auf ebenfalls digitalem Weg ein QR-Code zugesandt. Indem die
Arbeitnehmerin diesen QR-Code mittels EUiD-wallet scannt, kann die A1-
Bescheinigung — nach ldentifizierung mittels elD und Prifung des ent-
sprechenden ,hashs® in der EBSI — in den ESSPASS der Arbeitnehmerin
Ubernommen werden.

Die Behorde, welche die A1-Bescheinigung erteilt hat, informiert au-
Rerdem die zustandige Sozialversicherungsbehoérde im Aufnahmestaat in
Echtzeit durch das EESSI-System Uber die bevorstehende Entsendung
und Uber das Vorliegen einer erteilten A1-Bescheinigung. Bei Riickfragen
kénnen die Sozialversicherungsbehoérde im Herkunftsstaat und diejenige
im Aufnahmestaat tber das EESSI-System direkt miteinander kommuni-
zieren.

Mochte die Behorde im Aufnahmestaat die A1-Bescheinigung Uberpri-
fen, so kann die Arbeitnehmerin Uber ihren ESSPASS in der EUiD-wallet
einen QR-Code erzeugen, der durch die Mitarbeitenden der prifenden
Behorde gescannt und mit dem entsprechenden ,hash® in der EBSI ab-
geglichen werden kann.?®°

259 Vgl. European Commission June 2022, The European Social Security Pass —
ESSPASS, S. 3, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1545&
langld=en (Abruf am 29.6.2023). Ahnliche Darstellung auch durch die Deutsche
Sozialversicherung Europavertretung, Digitalisierung der sozialen Sicherheit, S. 11.
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D. Erganzende Ansatze und
Bewertung

Als Zwischenergebnis lasst sich festhalten, dass der Datenaustausch zwi-
schen den Staaten der EU im Fall der Arbeitnehmendenentsendung in
der aktuellen Form weder den Schutz der Beschaftigten ausreichend si-
cherstellt noch ein ausreichendes Kontrollregime gewahrleistet und zu-
dem erhebliche Potenziale hinsichtlich der Verfahrensvereinfachung be-
stehen.

Hierzu bieten die bestehenden Ansatze etwa hinsichtlich der darge-
stellten Projekte EESSI, ESSPASS und SDG einen Fortschritt — sofern
sie konsequent umgesetzt werden. Allerdings reichen sie nicht aus. Defi-
zite bestehen insbesondere hinsichtlich
« der Verfahren zur Beantragung der A1-Bescheinigungen in der Zusam-

menschau mit der Entsendemeldung;

« des Umgangs mit A1-Bescheinigungen;
« der Identifizierbarkeit von Beschaftigten, Selbststandigen, Arbeitge-
benden und Auftraggebenden.

An diesen Punkten soll im Folgenden angesetzt werden.

|l. Beantragung A1-Bescheinigung und
Entsendemeldung

1. Beantragung A1-Bescheinigung

a. Erfahrungen aus anderen Staaten

Zur Reform des A1-Verfahrens kann auch auf Erfahrungen in anderen
EU-Mitgliedstaaten zuriickgegriffen werden. So haben etwa Belgien, Est-
land und Osterreich bereits vollautomatisierte digitalisierte Verfahren zur
Beantragung und Ausstellung der A1-Bescheinigung mit entsprechenden
Kontrolimechanismen errichtet.

In Belgien ist sowohl das Antrags- als auch das Ausstellungsverfahren zur
A1-Bescheinigung digitalisiert und automatisiert worden:

Die A1-Bescheinigung flur Arbeitnehmende kann durch Arbeitgebende
Uber den in niederlandischer, franzdsischer und deutscher Sprache ver-
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fugbaren und gesicherten Onlinedienst ,WABRO"“?®® beantragt werden.
Dafur missen sich Arbeitgebende durch einen elektronischen Personal-
ausweis, Token oder Benutzernamen Uber einen gesicherten Zugang an-
melden,?' der beim belgischen Landesamt fiir Soziale Sicherheit bean-
tragt werden kann?%2,

Im nachsten Schritt wird vollautomatisiert geprift, ob die Vorausset-
zungen fir die Erteilung der A1-Bescheinigung vorliegen. Insgesamt wer-
den bei dem Abgleich neben den gesetzlichen Rahmenbedingungen auch
die Eckdaten zu Arbeitgebenden und Arbeitnehmenden Uberprift.?53
Dazu wird unter anderem ein Abgleich mit nationalen Online-Datenban-
ken vorgenommen: Darunter ist die Online-Datenbank ,Dimona®“, in der
Daten zum Personalstand der Arbeitgebenden vorhanden sind, die ver-
pflichtend bei jedem Diensteintritt und -austritt eines/einer Arbeitneh-
mer*in gemeldet werden miissen?%*,

Auch wird das Nationalregister ,RRN“?%5 genutzt, um auf Informationen
Uber die Identifizierung von in Belgien wohnhaften Personen zurtickzu-
greifen. AuRerdem wird in der zentralen Datenbank der Unternehmen
(,ZDU*) — in der alle juristischen Personen mit Sitz/Niederlassung in Bel-
gien und naturliche Personen, die Ublicherweise in Belgien haupt- oder
nebenberuflich eine wirtschaftliche und berufliche Tatigkeit austben, re-
gistriert werden?% — die individuelle Identifikationsnummer der Arbeitge-
benden abgeglichen.?’

Die verschiedenen Einrichtungen der sozialen Sicherheit sind unterei-
nander mit der Zentralen Datenbank der Sozialen Sicherheit (BCSS) ver-
bunden. Uber BCSS werden notwendige Daten zwischen den Behérden
der sozialen Sicherheit automatisch Ubermittelt. Auf diesem Wege wird

260 www.socialsecurity.be/site de/employer/applics/gotot/index.htm (Abruf am
29.6.2023).

261 www.socialsecurity.be/site de/employer/applics/gotot/index.htm (Abruf am
29.6.2023).

262 www.socialsecurity.be/site_de/employer/infos/employer_onss/registration_gen/
register/register.htm (Abruf am 29.6.2023).

263 De Ridder/Ceuppens/Bertoja, The National Security Office — ,Wabro/Limosa“,
Prasentation, Folie 10; Europaische Kommission, Non-Paper (Fn. 79), S. 23.

264 www.socialsecurity.be/site_de/employer/applics/dimona/general/about.htm (Abruf
am 29.6.2023).

265 www.ibz.rrn.fgov.be/de/nationalregister/ (Abruf am 29.06.2023).

266 S. dazu: https://economie.fgov.be/de/themen/unternehmen/zentrale-datenbank-der
(Abruf am 29.6.2023); https://e-justice.europa.eu/106/DE/business _registers in
eu_countries?BELGIUM&member=1 (Abruf am 29.6.2023); www.gtai.de/de/trade/
belgien/recht/register-85932 (Abruf am 29.6.2023).

267 De Ridder/Ceuppens/Bertoja, The National Security Office — ,Wabro/Limosa“,
Prasentation, Folie 10.
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vermieden, dass einzelne personenbezogene Daten mehrfach tbermittelt
werden miissen. 28

Durch die Uberprifung der Daten der Arbeitnehmenden und Arbeitge-
benden kann in einem nachsten Schritt die Arbeitsbeziehung zwischen
diesen Parteien naher betrachtet werden. Beispielsweise kann nachvoll-
zogen werden, ob Arbeitnehmende bereits zuvor entsendet worden wa-
ren, wie lange die Entsendungen zurlckliegen, wie lange diese andauer-
ten und ob die Bestimmungen der Verordnungen (EG) Nr. 883/2004 und
Nr. 987/2009 bei den Entsendungen eingehalten wurden.?%®

Liegen die Voraussetzung zur Erteilung einer A1-Bescheinigung vor,
so wird diese innerhalb von 24 Stunden automatisch ausgestellt?° und
die Arbeitnehmenden werden Uber ein Onlinepostfach?’! darliber infor-
miert. Eine Ausstellung der A1-Bescheinigung in Papierform erfolgt nur in
Ausnahmefallen.?’? Gibt es Probleme oder Unstimmigkeiten bei der Pri-
fung der Voraussetzungen der Daten, so miissen Sachbearbeitende ein-
greifen. Die Uberpriifung des Falles muss innerhalb von maximal 20 Ta-
gen erfolgen.?®

In Estland kénnen Arbeithnehmende und auch Arbeitgebende im Namen
ihrer Arbeitnehmenden die A1-Bescheinigung Uber ein in estnischer, rus-
sischer und englischer Sprache verfligbares Onlinesystem auf dem estni-
schen Staatsportal beantragen.?”* Dazu missen sich Arbeitnehmende
oder Arbeitgebende durch eine estnische ID, eine mobile ID, die jeweilige
Bankverbindung oder durch die europaische elD registrieren.?’s

Die Prifung des Vorliegens der Voraussetzungen der A1-Bescheini-
gung erfolgt durch das System ,MISP2“, das die Nutzung sog. X-Road-

268 S. dazu www.ksz-bcss.fgov.be/fr/a-propos-de-la-bcss/bess-en-bref/que-fait-la-bcss-
et-comment (Abruf am 29.6.2023); www.socialsecurity.be/site_de/employer/applics/
dimona/general/about.htm (Abruf am 29.6.2023); www.socialsecurity.be/site_de/
general/rules/gdpr-enterprise-noss-D.pdf (Abruf am 29.6.2023).

269 De Ridder/Ceuppens/Bertoja, The National Security Office — ,Wabro/Limosa“,
Prasentation, Folie 10; Europaische Kommission, (Fn. 79), S. 23.

270 De Ridder/Ceuppens/Bertoja, The National Security Office — ,Wabro/Limosa“,
Prasentation, Folie 6; Europaische Kommission, (Fn. 79), S. 23.

271 e-Box Enterprise, dazu mehr unter: https://tinyurl.com/3mf54pue (Abruf am
29.6.2023).

272 www.socialsecurity.be/site_de/employer/applics/gotot/index.htm (Abruf am
29.6.2023).

273 De Ridder/Ceuppens/Bertoja, The National Security Office — ,Wabro/Limosa“,
Prasentation, Folie 12; Europaische Kommission, (Fn. 79), S. 23.

274 www.eesti.ee/et/ (Abruf am 29.6.2023).

275 www.ria.ee/en/state-information-system/electronic-identity-eid-and-trust-
services/central-authentication-services (Abruf am 29.6.2023).
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Dienste ermoglicht.?’® X-Road soll die elektronischen Datenbanken in
Estland auf einem datensicheren Weg verbinden.

Wahrend der Prifung des Vorliegens der Voraussetzungen der A1-
Bescheinigung kann somit vollautomatisch auf relevante X-Road-Daten
zuruckgegriffen werden. In einigen Fallen, wie beispielsweise bei der Pri-
fung von Daten aus dem Beschaftigungsregister, muss jedoch eine ma-
nuelle Uberpriifung erfolgen.

Die Europaische Kommission verweist darauf, dass bei einem vollau-
tomatischen Prozess die Dauer der Ausstellung der A1-Bescheinigung ei-
nen Tag betragen konne, wahrend bei einem manuellen Eingreifen durch
Sachbearbeitende bis zu 30 Tage vergehen konnten.?’”

Auch in Osterreich kénnen Arbeitgebende fir ihre Arbeitnehmenden uber
,ELDA“?"8 digital eine A1-Bescheinigung beantragen, einem Onlinesys-
tem zum elektronischen Datenaustausch mit den Osterreichischen Sozi-
alversicherungstragern.

Dazu miussen diese sich zunachst fur ELDA mit einer Blrgerkarte oder
einer Handysignatur registrieren. ELDA speichert dabei die Benutzerda-
ten, sodass diese nicht bei jedem einzelnen Datenaustauschvorgang mit
einem Sozialversicherungstrager neu angegeben werden muissen. Auch
findet sich in diesem System ein Protokoll mit vergangenen Korrespon-
denzen und versandten Dokumenten.

Durch zwei Standardsoftwareprodukte der Sozialversicherung und die
Onlineanwendung ,EGDA.WEB*“ erfolgt aufseiten der Sozialversiche-
rungstrager die Bearbeitung der A1-Bescheinigung.?’® Wurden die Vo-
raussetzungen der A1-Bescheinigung geprift, kann diese digital Gber
ELDA an den Antragssteller Gbermittelt werden.?®® Zudem kann (ber
EDGDA.WEB und dessen Anbindung an EESSI an den Aufnahmestaat
die Meldung gemacht werden, dass die Voraussetzungen fir die A1-Be-
scheinigung vorliegen.

276 Zu MISP2 und X-Road siehe MISP2 Managers’s Guide, https://tinyurl.com/
2e3739ar (Abruf am 29.6.2023).

277 Europaische Kommission, Europaische Kommission, (Fn. 79), S. 24.

278 www.elda.at/cdscontent/?contentid=10007.838933&portal=eldaportal (Abruf am
29.6.2023); zur Funktionsweise von ELDA siehe ausfiihrlich im Handbuch ELDA
Online: https://tinyurl.com/4w487nx9 (Abruf am 29.6.2023).

279 Bauer/Hilmar, SozSi 2019, 116, 123f. mit weiterer Erlduterung zum digitalen
Austausch der A1-Bescheinigung im EESSI-Datenaustausch zwischen zwei
européischen Mitgliedstaaten.

280 www.elda.at/cdscontent/?contentid=10007.838847&portal=eldaportal (Abruf am
29.6.2023).
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b. Nutzung der Erkenntnisse fiir das A1-Verfahren in Deutschland

In Deutschland richtet sich das Verfahren zur Beantragung der A1-Be-
scheinigung nach § 106 Abs. 1 SGB IV. Die zustandigen Institutionen, un-
ter deren Dach in Deutschland auch die sog. Access Points im Rahmen
des EESSI betrieben werden (dazu unter C.l.4.b.) haben hierzu auf
Grundlage von §106 Abs. 5 SGB IV Gemeinsame Grundsatze formu-
liert.?%" Die Gemeinsamen Grundsatze missen jeweils vom Bundesminis-
terium fr Arbeit und Soziales genehmigt werden, wobei die Bundesver-
einigung der Deutschen Arbeitgeberverbande vorher anzuhdren ist.

Arbeitgebende kénnen fiir die Beantragung entweder ihre systemge-
pruften Lohnprogramme benutzen oder alternativ auf die elektronische
Ausflllhilfe zum Datenaustausch mit Sozialversicherungstragern gem.
§95a SGB |V zuruckgreifen.

Antragstellende erhalten einen in Form und Inhalt einheitlichen Nach-
weis Uber die Beantragung der A1-Bescheinigungi.S.d. §96 Abs. 1 S. 3
SGB IV. Nach § 106 Abs. 1 S. 3 SGB IV muss die Ubermittlung der Daten
der A1-Bescheinigung durch den Trager im Anschluss innerhalb von drei
Arbeitstagen an die/den Arbeitgebenden erfolgen, der die Bescheinigung
der beschaftigten Person unverzuglich zuganglich machen muss.

Die Erteilung erfolgt in Form eines elektronischen Dokuments (vgl.
Nr. 2.6. der Gemeinsamen Grundsatze). Sind die Voraussetzungen fur
die Ausstellung der A1-Bescheinigung nicht erflllt, erhalt der Antragstel-
lende eine entsprechende Mitteilung. Eine vergleichbare Regelung findet
sich flr selbststindige erwerbstatige Personen in §106a Abs. 1 S. 2
SGB IV. Fiir die Ubermittlung der Daten sind die Gemeinsamen Grunds-
atze fir die Kommunikationsdaten nach § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 4 SGB V282
sowie die Gemeinsamen Grundsatze Technik nach § 95 SGB IV?® zu be-
achten.

Mit der Antragstellung mussen Antragstellende nicht nur ausdrucklich
erklaren, dass alle Angaben den tatsachlichen Verhaltnissen entspre-
chen, sondern sich auch verpflichten, die zustandige Stelle umgehend
tber Anderungen in den Verhaltnissen bzw. zu den gemachten Angaben
zu informieren.

Die Gemeinsamen Grundséatze flhren hierzu unter Nr. 3 aus, dass so-
weit beispielsweise im Zuge einer Kontrolle in einem Mitgliedstaat festge-

281 Gemeinsame Grundsatze fiir das elektronische Antrags- und
Bescheinigungsverfahren A1 nach § 106 SGB IV vom 18.6.2020 m.W.v. 1.1.2021;
dort findet sich unter Nr. 2 eine detaillierte Erlauterung in welchen Fallen welche
Stelle zustandig ist.

282 GKV-Spitzenverband, https://tinyurl.com/tka9xmau (Abruf am 29.6.2023).

283 GKV-Spitzenverband, https://tinyurl.com/4jp2vaxr (Abruf am 29.6.2023).
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stellt wird, dass falsche Angaben gemacht worden sind oder Anderungen
nicht umgehend mitgeteilt wurden — selbst wenn dies nur irrtimlich ge-
schehen ist —, dies (sogar rickwirkend) zu einem Widerruf der Bescheini-
gung A1 und damit zur Anwendung der Rechtsvorschriften des Beschaf-
tigungs-Mitgliedstaats fihren kann.

Die Bescheinigung muss bis zum Ablauf des Kalenderjahres aufbe-
wahrt werden, das auf die letzte Betriebsprifung folgt (§28f. und §28p
SGB V). Es handelt sich dabei um Entgeltunterlagen i.S.d. §8 BVV. Die
zustandigen Trager empfehlen nach wie vor die Bescheinigung auszudru-
cken, um im Ausland den Nachweis fiihren zu kdnnen.?®* Eine Verpflich-
tung hierzu besteht nach deutschem Recht allerdings nicht.

Durch das Achte SGB IV-Anderungsgesetz?®® wurden die Vorschriften
Uber die Ausstellung von A1-Bescheinigungen neu strukturiert und im Hin-
blick auf den Anwendungsbereich des Handels-Kooperationsabkommens
zwischen der Europaischen Union und dem Vereinigten Konigreich er-
ganzt. In dem Gesetz werden aullerdem entsprechende Regelungen fir
Bescheinigungen uber die anzuwendenden Rechtsvorschriften fir Tatig-
keiten in Staaten aufgenommen, mit denen Deutschland ein Abkommen
Uber Soziale Sicherheit geschlossen hat,?¢ vgl. etwa § 106¢c SGB IV.

Nach §106d SGB IV ergibt sich das Nahere zu den Verfahren sowie
den Inhalten der Antrage und den zu Ubermittelnden Datensatzen nach
wie vor aus den Gemeinsamen Grundsatzen der o.g. zustandigen Insti-
tutionen. Die dabei zu UbermitteInden personenbezogenen Daten erge-
ben sich aus den Anforderungen zur A1-Bescheinigung aus dem Unions-
recht.28’

Teilweise wird kritisiert, dass angesichts des weitgehend automatisierten
Ausstellungsverfahrens viele unrichtige A1-Bescheinigung unentdeckt
blieben,?® allerdings ist zu bezweifeln, ob eine manuelle Bearbeitung hier
tatsachlich helfen wirde, denn letztlich handelt es sich um ein Massen-
verfahren.

Ein durchgangig vollautomatisiertes A1-Austellungsverfahren kann da-
gegen das Verfahren beschleunigen und den Verwaltungsaufwand erheb-
lich verringern. Es erfordert aber — will man die notwendige Qualitat ge-

284 Vgl. etwa Die Techniker-Krankenkasse, https://tinyurl.com/3x7hc47t (Abruf am
29.6.2023).

285 Achtes Gesetz zur Anderung des Vierten Buches Sozialgesetzbuch und anderer
Gesetze (8. SGB IV-Anderungsgesetz — 8. SGB IV-AndG) v. 20.12.2022, BGBI. |
2022, S. 2759ff.

286 BR-Drs. 422/22, S. 2 und 94f.

287 BR-Drs. 422/22, S. 102.

288 Fuchs, ZESAR 2019, 105ff., 110; Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 286.
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wahrleisten — den Zugriff auf verschiedene Datenquellen. Belgien, Est-
land und Osterreich nutzen dazu ein einziges Datenaustauschsystem, auf
das alle nationalen Behoérden der sozialen Sicherheit zugreifen kdnnen.

In datenschutzrechtlicher Hinsicht hatte dies den Vorteil, dass perso-
nenbezogene (sozialversicherungsrechtliche) Daten nur ein einziges Mal
in einem entsprechenden Datenaustauschsystem erfasst werden muss-
ten. Zugleich wirde auf diesem Wege der Aufwand fir die Antragstellen-
den einer A1-Bescheinigung erheblich verringert.

In den wichtigsten Bereichen — aber nicht durchgangig — scheint dieser
Prozess auch in Deutschland bereits abgeschlossen oder zumindest weit
fortgeschritten zu sein. Nach Auskunft der Deutschen Rentenversiche-
rung Bund werden in deren Zustandigkeitsbereich ca. 90 Prozent der A1-
Antrage fur Beschaftigte und ca. 70 Prozent der A1-Antrage der Selbst-
stdndigen abschlieRend innerhalb eines elektronischen automatisierten
A1-Verfahrens erledigt. Die verbleibenden A1-Antrage werden manuell
bearbeitet, wobei zum Teil weitere Ermittlungen anzustellen sind.

Dennoch fallt auf, dass die Antwortfrist von drei Arbeitstagen in
Deutschland deutlich Gber derjenigen der anderen hier beschriebenen
Staaten liegt, die jeweils nur einen Tag ansetzen. Sachbearbeitende soll-
ten — wie im Prozess etwa der DRV, aber auch in Belgien beschrieben —
erst eingreifen, wenn Probleme nicht maschinell gelést werden kénnen.

Die manuelle Bearbeitung sollte dann — wie etwa in Belgien oder Est-
land — innerhalb eines kurzen Zeitraums erfolgen; dies sollte durch eine
Frist sichergestellt werden. Um sicherzustellen, dass hierbei dennoch die
erforderliche Sorgfalt angelegt werden kann, kdnnte eine Zwischenmittei-
lung an Antragstellende erfolgen, in der die Verlangerung der Antwortfrist
mitgeteilt wird. Dies kann insbesondere dann erforderlich sein, wenn der
Sachverhalt unklar ist.

Zur Sicherstellung einer richtigen Sachverhaltsermittlung vor Ausstel-
lung einer A1-Bescheinigung erscheint zudem eine automatisierte Plau-
sibilitatskontrolle unter Einbeziehung unterschiedlicher Datenquellen viel-
versprechend. Eine solche sollte unionsrechtlichen vorgegeben sein. Hie-
rauf wird unter 11.2. sowie Ill.1. noch einzugehen sein.

2. Arbeits- und sozialrechtliche Meldung
vereinheitlichen

a. Unionsrechtliche Vorgaben

Wahrend die Beantragung einer A1-Bescheinigung durch die Vorgaben
der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und Verordnung (EG) Nr. 987/2009
vorgeschrieben und (zumindest insoweit) harmonisiert ist, bestehen ver-
gleichbare Vorgaben fir den Bereich des Arbeitsrechts auf europaischer



GRENZUBERSCHREITENDER AUSTAUSCH VON SOZIALVERSICHERUNGSDATEN | 63

Ebene nicht — insbesondere besteht schon gar keine Pflicht, Gberhaupt
eine Vorabmeldung im Fall einer Entsendung zu verlangen. Daher unter-
scheiden sich die Rechtsordnungen an dieser Stelle wesentlich voneinan-
der.

Zu beachten ist in diesem Kontext insbesondere die Rechtsprechungs-
linie des EuGH zur Frage der Vereinbarkeit von Meldepflichten im Rah-
men der Arbeitnehmendenentsendung und der Dienstleistungsfreiheit. So
dirfen die Mitgliedstaaten beispielsweise keine Einreiseerlaubnis von
Entsendeunternehmen und — besonders bedeutsam — deren Arbeitneh-
menden verlangen. Lediglich eine Missbrauchskontrolle ist insoweit zu-
lassig.2®

Dies gilt auch fir drittstaatsangehorige Arbeitnehmende.?° Selbst
Grunde der sozialen Sicherheit oder Stabilitat des Arbeitsmarktes konn-
ten — so der EUGH - ein solches Erfordernis nicht rechtfertigen.?*

Ferner darf beispielsweise keine einjahrige Beschaftigung der Dritt-
staatsangehorigen beim Entsendeunternehmen bzw. eine entsprechende
Entsendebestéatigung verlangt werden.??? Auch das Erfordernis, eine Re-
gistriernummer vor der Entsendung von den Behdrden des Aufnahmes-
taates zu erhalten, stellt eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit
dar.?®3 Die A1-Bescheinigung stellt wiederum ein milderes Mittel im Ver-
gleich zu einer Voraberklarung dar.?%

Es durfen zudem keine zusatzlichen Unterlagen/Konten oder ein ad-
hoc Vertreter im Aufnahmestaat verlangt werden. Sehr wohl kénnen die
Aufnahmestaaten allerdings das Vorhalten der bestehenden Unterlagen
fur Kontrollen verlangen.?®> AuRerdem darf beispielsweise von Leihar-
beitsunternehmen nicht verlangt werden, dass es neben der Uberlassung
nach Deutschland als solcher jede Einsatzortdnderung meldet.?*® Gege-
benenfalls kénnen auch Empfanger von Dienstleistungen verpflichtet
sein, ldentifizierungsdaten Uber Arbeithehmende den Behoérden des Auf-
nahmestaates mitzuteilen.?%”

Erwahnenswert ist zudem, dass der EuGH MalRRnahmen zur Durchset-
zung von materiellem Arbeitsrecht nicht an der Dienstleistungsrichtlinie

289 EuGH, 27.3.1990 — C-113/89, NZA 1990, 653 (Rush Portuguesa).

290 EuGH, 9.8.1994 — C-43/92, Slg. 1994, 1-3803 (Vander Elst).

291 EuGH, 21.10.2004 — C-445/03, NZA 2005, 99 (Kommission/Luxemburg).

292 EuGH, 19.1.2006 — C-244/04, EuZW 2006, 145 (Kommission/Deutschland).

293 EuGH, 7.10.2010 — C-515/08, NZA 2010, 1404 (dos Santos Palhota u. a.).

294 EuGH, 1.10.2009 — C-219/08, Slg. 2009, 1-9215 (Kommission/Belgien).

295 EuGH, 23.11.1999 — C-369 und 376/96, NZA 2000, 85 (Arblade); EuGH,
19.6.2008 — C-319/06, NZA 2008, 865 (Kommission/Luxemburg).

296 EuGH, 18.7.2007 — C-490/04, NZA 2017, 917 (Kommission/Deutschland).

297 EuGH, 3.12.2014 — C-315/13, NZA 2015, 290 (De Clercq u. a.).
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2006/123/EG misst.?% Er begriindet dies damit, dass die Richtlinie gem.
ihres Art. 1 Abs. 6 das Arbeitsrecht nicht beriihre.?%®

Zu konstatieren ist also einerseits, dass eine Entsendemeldung uni-
onsrechtlich nicht vorgeschrieben ist, dass sie der EuGH aber als zulassig
ansieht, wenn sie verhaltnismaRig ist. Insoweit ist etwa zu beachten, dass
anders als inlandische Arbeitgebende auslandische Arbeitgebende we-
gen des fehlenden Geschéftssitzes in Deutschland regelmalig keinerlei
gewerbe- und handwerksrechtlichen Meldepflichten unterliegen und das
Erfordernis einer Entsendemeldung hierfir lediglich einen Ausgleich
schafft.3%°

Folgerichtig ist nach Auffassung des Gerichtshofs anzuerkennen, dass
beschaftigtenschutzende Vorschriften die Erteilung bestimmter Auskinfte
erforderlich machen konnen.*" Eine solche Verpflichtung kénne sogar die
einzige geeignete Kontrollmaf3nahme im Hinblick auf das mit dieser Re-
gelung verfolgte Ziel darstellen.

Es sei jedoch zu beachten, dass eine solche Verpflichtung den in ei-
nem anderen Mitgliedstaat ansassigen Unternehmen zusatzliche Kosten
und zusatzliche administrative und wirtschaftliche Belastungen verursa-
che. Eine derartige Belastung kénne gerechtfertigt sein, wenn sie erfor-
derlich ist, um dem zwingenden Grund des Allgemeininteresses, den der
soziale Schutz der Arbeithehmenden darstellt, effektiv und mit den geeig-
neten Mitteln Rechnung zu tragen. 32

Dies ist mittlerweile auch sekundarrechtlich durch die Durchsetzungs-
richtlinie 2014/67/EU3® kodifiziert, die sich vor allem mit technischen Fra-
gen der Durchsetzung der Vorgaben der Entsenderichtlinie befasst. Sie
stellte eine Reaktion auf mehrere EuGH-Entscheidungen zur Dienstleis-
tungsfreiheit und zum Entsenderecht dar, allen voran die Rs. Laval®** und
die Rs. Riuiffert>%,

298 EuGH, 12.9.2019 — C-64/18, C-140/18, C-146/18 und C-148/18,
ECLI:EU:C:2019:723, Rn. 28 (Maksimovic u. a.).

299 EuGH, 13.11.2018 — C-33/17, ECLI:EU:C:2018:896, 36 (Cepelnik).

300 OLG Dusseldorf, 16.3.2000-2 b Ss (OWi) 2/00 — (OWi) 9/00 I, AP AEntG §3 Nr. 1.

301 EuGH, 25.10.2001 — C-49/98, C-50/98, C-52/98 bis 54/98 und C-68/98 bis C-71/98,
Slg. 2001, 1-7831 (Finalarte u. a.); EuGH, 23.11.1999 — C 369/96 u. C 376/96, Slg
1999, 1-8453 (Arblade).

302 EuGH, 25.10.2001 — C-49/98, C-50/98, C-52/98 bis 54/98 und C-68/98 bis C-71/98,
Slg. 2001, 1-7831 (Finalarte u. a.); vgl. auch EuGH, 18.7.2007 — C-490/04, Sig.
2007, 1-06095 (Kommission/Deutschland); EuGH, 19.12.2012 — C-577/10, EuZW
2013, 234 (Kommission/Belgien); EuGH, 3.12.2014 — C-315/13, NZA 2015, 290 (De
Clercq u.a.).

303 Verordnung (EU) 2020/672 zur Schaffung eines Europaischen Instruments zur
vorubergehenden Unterstutzung bei der Minderung von Arbeitslosigkeitsrisiken in
einer Notlage (SURE) im Anschluss an den Covid-19-Ausbruch vom 19. Mai 2020,
ABI. 2018, L 159/11.

304 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 — Slg. 2007, I-11767 (Laval und Partner).

305 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, 1-1989 (Ruffert).
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Art. 9 Abs. 1 UAbs. 2 lit.a Durchsetzungsrichtlinie 2014/67/EU erlaubt
es den EU-Staaten ausdricklich, entsprechende Meldepflichten vorzuse-
hen.®%¢ §18 AENtG, der lediglich eine einfache Meldepflicht und gerade
keine Genehmigungspflicht statuiert, ist insofern unionsrechtlich nicht zu
beanstanden.3%”

b. Beispiel Belgien

Bei einer Entsendung nach Belgien missen Arbeitgebende ihre Arbeit-
nehmenden vor der Tatigkeitsaufnahme online durch das Ausfiillen des
sog. ,Limosa“-Meldenachweises melden.3%® Angegeben werden miissen
der Ort, an dem die Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmenden in Bel-
gien erbracht werden soll, das vorgesehene Anfangs- und Enddatum, die
Identifikationsdaten der Arbeitnehmenden sowie der Arbeitsstundenplan.

Aulerdem miuissen zwingend Identifikationsdaten der/des Arbeitge-
benden, der/des belgischen Kundin/Kunden, einer Verbindungsperson,
die Art der Dienstleistung und bei Leiharbeit die Zulassungsnummer des
auslandischen Leiharbeitsbiros mitgeteilt werden.

Nach Abgabe der Meldung wird sofort eine digitale Empfangsbeschei-
nigung erzeugt, die dem belgischen Kunden vorgelegt werden muss. Der
belgische Kunde ist dazu verpflichtet vor Arbeitsbeginn zu prifen, ob eine
solche Bescheinigung vorliegt. Ist das nicht der Fall, so muss er die zu-
standigen Behdrden kontaktieren. Anderenfalls muss er mit straf- oder
verwaltungsrechtlichen Folgen rechnen.

Auch wenn eine solche Meldung nicht abgegeben wird, kann dies fir
Arbeitgebende, die jeweiligen Angestellten oder fir die Bevollmachtigten
zu straf- oder verwaltungsrechtlichen Sanktionen fiihren.3%°

Die Limosa-Bescheinigung enthalt einen QR-Code, der mit einem QR-
Reader gescannt werden kann. Dieser enthalt die wichtigsten Daten der
Limosa-Bescheinigung und dient dazu, die grundsatzlich bestehende An-
wesenheitsregistrierungspflicht von Arbeitnehmenden in der Bauwirt-
schaft und in der Fleischwirtschaft durch den Onlinedienst ,Checkinat-
work* zu erfiillen.31

306 Dazu auch Daubler, TVG-Lakies/Walser, §5 TVG Anh. 2 — § 18 AEntG Rn. 3.

307 Das ergibt sich auch im Umkehrschluss aus EuGH, 19.1.2006 — C-244/04, Sig.
2006, 1-1885 (Kommission/Deutschland); vgl. Thym, NZA 2006, 713, 713 ff.; Ulber,
AENtG, § 18 Rn. 5; Daubler, TVG-Lakies/Walser, §5 TVG Anh. 2 — § 18 AEntG Rn.
4.

308 www.international.socialsecurity.be/working_in_belgium/de/limosa.html (Abruf am
29.6.2023).

309 www.international.socialsecurity.be/working_in_belgium/de/limosa.html (Abruf am
29.6.2023).

310 www.international.socialsecurity.be/working_in_belgium/de/checkinatwork.html
(Abruf am 29.6.2023).
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c. Entsendemeldung in Deutschland

Bei einer Arbeitnehmendenentsendung nach Deutschland existiert keine
allgemeine Meldepflicht, sondern lediglich eine sektorale flr bestimmte
Branchen. Betroffen sind diejenigen Branchen, in denen nach §8 AEntG
wirkende Rechtsnormen eines fir allgemeinverbindlich erklarten Tarifver-
trages existieren und in denen die Arbeitsbedingungennach §5S. 1 Nr. 1
bis Nr. 4 AEntG betroffen sind. Nur fir diese besteht namlich aufgrund
von § 16 AENntG eine Kontroll-Zustandigkeit der Finanzkontrolle Schwarz-
arbeit.

Die Pflicht betrifft alle Arbeitgebenden mit Sitz im Ausland, die Arbeit-
nehmende innerhalb des Geltungsbereichs des AEntG beschaftigen. Sie
mussen vor Beginn jeder Werk- oder Dienstleistung eine schriftliche An-
meldung bei der zustandigen Behdrde der Zollverwaltung tber das Mel-
deportal-Mindestlohn®'" vorlegen, das in deutscher, englischer und fran-
z6sischer Sprache verflgbar ist.

Den Inhalt definiert §18 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis Nr. 7 AEntG abschlie-
Rend. Anderungen bezlglich dieser Angaben sind ebenfalls unverziiglich
zu melden (§18 Abs. 1 S. 3 AEntG). Erganzend zu beachten ist die Mel-
deverordnung gem. § 18 Abs. 1 AEntG.

Den Meldepflichten kommt in der Praxis eine enorme Bedeutung fir
die effektive Durchsetzung der Vorschriften des AEntG zu.3'? Neben der
Finanzkontrolle Schwarzarbeit sind die Daten auch flir die anderen in §2
Abs. 4 SchwarzArbG genannten Stellen einschlie3lich der Urlaubskassen
haufig entscheidend fir die (ggf. gerichtliche) Durchsetzung ihrer Anspri-
che. Denn anhand der § 18 AEntG-Meldungen lassen sich die Arbeitneh-
menden beispielsweise bestimmten Einsatzorten zuordnen.

Da es sich um eigene Meldungen eines in Anspruch genommenen Un-
ternehmenden handelt, messen ihnen die Gerichte einen hohen Indizwert
zu, auch wenn sie als Privaturkunden nach §416 ZPO keinen vollen Be-
weis dafiir begriinden, dass die in ihnen enthaltenen Erklarungen richtig
und vollstandig sind.3'3

Insoweit stellt sich mit Blick auf § 14 AEntG die Frage, ob die Melde-
pflichten so ausreichend sind.®*'* Denn aus der Meldung ergeben sich die
Auftraggebenden nicht, die haufig schwer zu ermitteln sind. Eine entspre-
chende Ausweitung wirde § 14 AEntG in seiner Effektivitat daher deutlich
starken, ohne die administrative Last durch die Meldepflicht in relevanter
Weise zu erhéhen.31°

311 www.meldeportal-mindestlohn.de/Meldeportal/form/display.do?%24context=
6FD26924EB5C769B820C (Abruf am 29.6.2023).

312 Dazu Daubler, TVG-Lakies/Walser, §5 TVG Anh. 2 — §18 AEntG Rn. 5.

313 HessLAG, 23.3.2018—-10 Sa 904/17, BeckRS 2018, 51834, Rn. 34.

314 Dazu Daubler, TVG-Lakies/Walser, §5 TVG Anh. 2 — §18 AEntG Rn. 5.

315 Vgl. auch Walser, RdA 2021, 90, 104.
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Denn zumindest die ,aufnehmende Unternehmung“ muss ohnehin im
Rahmen der Beantragung der A1-Bescheinigung angegeben werden, die
in den meisten Fallen mit dem Auftraggeber Gbereinstimmt (wenn auch
nicht immer, dazu B.lll.2.c.).

Wirde man die Verfahren zusammenfiihren, misste in diesen Fallen
nicht einmal ein zusatzlicher Verfahrensschritt durch die Antragstellenden
unternommen werden. Hinzu kommt, dass es sich um ein Meldedatum
handelt, das ,eine Kontrolle der Sachlage am Arbeitsplatz“ i.S.d. Art. 9
Abs. 1 lit. a Richtlinie 2014/67/EU erlaubt, auch wenn es im dort aufge-
fihrten Katalog nicht explizit genannt ist. Dabei handelt es sich aber oh-
nehin nicht um eine abschlieflende Liste (,umfasst unter anderem®).

Entsprechende Vorgaben finden sich — wie soeben ausgefiihrt — bei-
spielsweise in Belgien oder auch Osterreich (§ 19 Abs. 3 Nr. 4 Lohn- und
Sozialdumping-Bekampfungsgesetz — LSD-BG®'®). Im Ergebnis wirde
der Arbeitnehmendenschutz gestarkt und zwar nicht nur, weil die Arbeit-
nehmenden selbst die Moglichkeit hatten, ihre Anspriche direkt gegen-
Uber Auftraggebende gelten zu machen, wodurch letztere einen Anreiz
erhalten, bei Subunternehmen auf die Einhaltung der arbeitsrechtlichen
Vorgaben zu achten.

Vor allem in Branchen mit tarifvertraglichen Sozialkassen hatten letz-
tere die Mdglichkeit die Arbeitnehmendeninteressen ggf. gerichtlich ein-
zufordern und durchzusetzen, was gerade bei der Arbeithehmendenent-
sendung erhebliche praktische Bedeutung hat.?'”

Daruber hinaus konnte daruber nachgedacht werden, das Vorliegen
von Teilzeitarbeitsverhaltnissen bereits im Vorfeld als meldepflichtig vor-
zusehen, um ein Vorgehen gegen die verbreitete Praxis der Meldung von
zu geringen Arbeitszeiten zu erleichtern.

Belgien bietet hier mit dem zu meldenden Arbeitsstundenplan ein Bei-
spiel. In Osterreich existieren besondere Meldepflichten wahrend der Er-
bringung von Bauleistungen im Falle des Einsatzes von Arbeithehmenden
in Teilzeit — einschlieBlich einer Sanktionierung in Form erhdhter Beitrage
(vgl. §22 Abs.2a und 5a Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsge-
setz318) 319

316 Bundesgesetz, mit dem ein Gesetz zur Bekdmpfung von Lohn- und Sozialdumping
(Lohn- und Sozialdumping-Bekédmpfungsgesetz — LSD-BG) erlassen wird und das
Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz, das Arbeitskraftetiiberlassungsgesetz,
das Landarbeitsgesetz 1984, das Arbeitsinspektionsgesetz 1993, das
Heimarbeitsgesetz 1960, das Betriebliche Mitarbeiter- und
Selbstandigenvorsorgegesetz, das Betriebspensionsgesetz, das Arbeits- und
Sozialgerichtsgesetz, das Sozialbetrugsbekdmpfungsgesetz und das Allgemeine
Sozialversicherungsgesetz gedndert werden, 6BGBI. | Nr. 44/2016.

317 Dazu etwa Fechner, in: Rasna€a/Bernaciak, 2020, S. 105ff.

318 oBGBI. Nr. 414/1972.

319 Dazu Walser, FS 75 Jahre BUAK, 2021, S. 223, 247.
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Auch sozialversicherungsrechtlich ware dieses Datum unmittelbar von
Interesse fur die zustandigen Trager, um die korrekte Beitragsabfuhrung
sicherzustellen und auch um den Beschaftigungsstatus besser beurteilen
zu kdnnen. Ferner wirde dies die Beurteilung, ob gegen das Abldsever-
bot verstolien worden ist, erleichtern. Mit den vom EuGH aufgestellten
Kriterien fur die Zulassigkeit von Kontrollmaf3nahmen, zu denen auch
Meldepflichten gehoren, erschiene das vereinbar.32°

d. Zusammenfihren der Antragsverfahren

Ein Zusammenfiihren von Entsende- und A1-Meldung stiinde vor der Her-
ausforderung, dass beide Meldungen verschiedenen Zwecken dienen
und auf unterschiedlichen Rechtsgrundlagen fulten sowie abweichende
Adressaten haben. Dennoch ist nicht zu verkennen, dass sie einem ein-
heitlichen Lebenssachverhalt dienen und schon heute grofltenteils tber-
einstimmende Meldedaten umfassen.

Vor allem hatte ein Zusammenfiihren den Vorteil, dass es zu einer Bi-
rokratieentlastung aufseiten der Unternehmen fuhren wirde und gleich-
zeitig die Integritat beider Verfahren gestarkt wirde, indem sichergestellt
ware, dass in beiden Meldungen dieselben Daten verwendet werden.

Auf diese Weise konnte der Beschaftigungsstatus sicherer ermittelt
und das Vorliegen einer tatsachlichen Entsendung besser beurteilt wer-
den, genauso wie die Einhaltung des Abldseverbots und die Richtigkeit
der Angaben. Denn Ewg. 10 der Richtlinie 2014/67/EG betont beispiels-
weise, dass die Richtlinie gerade der Rechtssicherheit diene und u.a.
Scheinselbststandigkeit bekampft werden soll.

Insofern sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, eine Gesamtbewertung
gem. Art. 4 Richtlinie 2014/67/EG vorzunehmen. Eine einheitliche Mel-
dung ware ein weiterer Schritt in diese Richtung.

Zudem sollte erwogen werden, auch sozialpartnerschaftliche Instituti-
onen wie beispielsweise tarifvertragliche Urlaubskassen, aufgrund deren
tragender Rolle in den Entsendeverfahren der jeweiligen Branchen in ein
solches System einzubinden, zumal diese auf nationaler Ebene ohnehin
ab dem 1. Januar 2025 durch §110 SGB IV n.F. in das Arbeitgebenden-
meldeverfahren eingebunden werden.3?'

In praktischer Hinsicht konnte eine Umsetzung in Form einer Maske im
Single Digital Gateway (dazu C.III.) dienen. Art. 6 der Verordnung (EU)
2018/1724322 verlangt von den Mitgliedstaaten ohnehin, dass die Verfah-

320 Vgl. EuGH, 19.12.2012 — C-577/10, EuZW 2013, 234, Rn. 45 (Limosa).

321 Vgl. Achtes Gesetz zur Anderung des Vierten Buches Sozialgesetzbuch und
anderer Gesetze (8. SGB IV-Anderungsgesetz — 8. SGB IV-AndG) v. 20.12.2022,
BGBI. 1 2022, S. 2759, 2769f., 2789.

322 Verordnung (EU) 2018/1724 vom 2.10.2018 Uber die Einrichtung eines einheitlichen
digitalen Zugangstors zu Informationen, Verfahren, Hilfs- und
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ren vollstandig digital angeboten werden. Aulierdem mussen die Mitglied-
staaten zur Sicherstellung von Transparenz und Gleichbehandlung schon
heute gem. Art. 5 der Durchsetzungs-RL 2014/67/EU Uber die von der
Entsenderichtlinie erfassten geltenden Arbeitsbedingungen informieren.

Dazu gehort gem. Art. 5 Abs. 2 lit. a der Durchsetzungs-RL 2014/67/EU
auch, dass sie auf einer ,einzigen offiziellen nationalen Website [...] in
detaillierter und nutzerfreundlicher Art und Weise sowie in einem zugang-
lichen Format klare Angaben dartber, welche Arbeits- und Beschafti-
gungsbedingungen und/oder welche Teile ihres nationalen und/oder regi-
onalen Rechts auf Arbeithehmende anzuwenden sind, die in ihr Hoheits-
gebiet entsandt werden® informieren.323

Daruber hinaus verlangt Art. 7 Abs. 2 lit.c der Transparenz-RL (EU)
2019/11523%%4, dass der Herkunftsstaat dafiir sorgt, dass entsandte Arbeit-
nehmende den entsprechenden Link zu dieser Website des Aufnah-
memitgliedstaates mitgeteilt bekommen. Fehlende oder intransparente
Informationen fiihren zwar nicht dazu, dass die betreffenden Arbeitsbe-
dingungen nicht auf das Arbeitsverhaltnis anwendbar waren.

Fir die Rechtsfolgen gibt Art. 3 Abs. 1 UAbs. 6 Entsenderichtlinie aber
vor, dass dieser Umstand ,gemafl den nationalen Rechtsvorschriften
und/oder den nationalen Gepflogenheiten bei der Festlegung der Sankti-
onen im Falle von VerstéRen gegen die gemal} dieser Richtlinie erlasse-
nen nationalen Vorschriften so weit beriicksichtigt” werden sollen, ,wie es
fur die Gewabhrleistung ihrer VerhaltnismaRigkeit erforderlich ist.”

Eine Berucksichtigung wird insofern insbesondere im Rahmen ord-
nungsrechtlicher VerstoRe bei der Bemessung von Bullgeldern erforder-
lich sein, wobei stets eine Beurteilung im Einzelfall erfolgen muss.3?° Das
heil3t, das Vorliegen einer Ordnungswidrigkeit ist nicht automatisch aus-
geschlossen.

Voraussetzung ware freilich, dass die SDG-Portale dies abbilden, was
einer engen Abstimmung zwischen den Mitgliedstaaten bedarf, wobei je-
der von ihnen die Verantwortung flir die eigenen Prozesse behalten
masste.

Grundlage fir den Austausch kénnte das Internal Market Information
System (IMI) bilden, wie es derzeit bereits zur Entsendemeldung an das

Problemlésungsdiensten und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012,
ABI. L 295/1.

323 Die Bedeutung transparenter und leicht zuganglicher Informationen etwa betonend
ludicone, EMEcs, 2022, S. 30f.

324 Richtlinie (EU) 2019/1152 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
20.6.2019 Uber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der
Europaischen Union, ABI. 2019, L 186/105.

325 Auf den Sanktionsfall ebenfalls hinweisend Franzen, in: Giesen/Junker/Rieble,
Neues Arbeitnehmerentsenderecht, 2019, S. 13, 31; Daubler, TVG-Lakies/Walser,
§5 TVG Anh. 2 - §18 AEntG Rn. 5.
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Aufnahmeland im StralRenverkehr genutzt wird, fir den auf Grundlage der
Richtlinie (EU) 2020/10573% sektorspezifische Entsendevorschriften gel-
ten.3?7

Die Richtlinie sieht in ihrem Art. 1 Abs. 11 lit.a und b fur Kraftverkehrs-
unternehmen vor, dass unter Verwendung einer offentlichen Schnittstelle
eine Entsendemeldung an den Aufnahmestaat Gbermittelt werden muss.
Gleichzeitig kann der Aufnahmestaat gem. Art. 1 Abs. 11 lit. ¢ der Richtli-
nie weitere Unterlagen von dem Unternehmen anfordern und ggf. den
Herkunftsstaat um Unterstitzung ersuchen.

So koénnte auf ein bewahrtes, etabliertes und funktionierendes System
zuruckgegriffen werden. Die relevanten Stakeholder, einschlief3lich sozi-
alpartnerschaftlicher Institutionen miussten dann Zugang zu den Syste-
men erhalten, damit sie effektiv wirken kdnnen.328

Die Europaische Kommission arbeitet derzeit offenbar an einem fir die
Mitgliedstaaten freiwilligen elektronischen Formular fir die Erklarung tber
die Entsendung von Arbeitnehmenden (eForm oder eDeclaration), das
Uber IMI abgewickelt wird und an dem sich auch die deutsche Bundesre-
gierung beteiligt. Perspektivisch soll dort auch die A1-Bescheinigung ein-
bezogen werden. Der Rechtsrahmen sowie der dadurch gewahrleistete
materielle Schutz der Arbeithehmenden sollen dabei nicht angetastet wer-
den.3®

Ein solches elektronisches Formular soll in das Your Europe-Portal in-
tegriert werden und einheitliche Meldepflichten bzw. Informationsanga-
ben umfassen, die ggf. durch einzelne mitgliedstaatsbezogene Angaben
erganzt werden.®* Eine Umsetzung der Initiative ist bereits fur Mitte/Ende
2023 geplant.?®! Detaillierte Informationen sind hierzu — soweit ersicht-
lich — noch nicht 6ffentlich verfiigbar.

326 Richtlinie (EU) 2020/1057 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
15.7.2020 zur Festlegung besonderer Regeln im Zusammenhang mit der Richtlinie
96/71/EG und der Richtlinie 2014/67/EU fir die Entsendung von Kraftfahrern im
StraRenverkehrssektor und zur Anderung der Richtlinie 2006/22/EG bezliglich der
Durchsetzungsanforderungen und der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012, ABI. 2020,
L 249/49.

327 Dazu Europaische Kommission Entsendemeldung im Stralenverkehr, GD
GROW.E4, insbesondere S. 4ff., abrufbar unter https://ec.europa.eu/internal
market/imi-net/ docs/library/road-transport/posting-declarations_de.pdf (Abruf am
29.6.2023).

328 Die Europaische Kommission scheint dem offen gegeniiberzustehen, vgl. E-
003487/2021(ASW).

329 Vgl. BT-Drs. 20/2606, S. 5ff.

330 Vgl. Zentralverband Deutsches Baugewerbe, Geschaftsbericht 2021/2022, 2022,
S. 33.

331 Etwa KPMG, EU Posted Workers Directive Quarterly Review, 2022—01 Summer;
Fragomen, Posted Worker Notifications: Challenges for Companies and the New E-
declaration Initiative, 15.7.2022, abrufbar unter www.fragomen.com/insights/
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Schliellich sei noch angemerkt, dass die Bekampfung illegaler Be-
schaftigung weder eine reine Doméane des Arbeits- noch des Sozialrechts
ist. Institutionell kommt das beispielsweise in der Europaischen Plattform
zur Starkung der Zusammenarbeit bei der Bekdmpfung nicht angemelde-
ter Erwerbstatigkeit zum Ausdruck, in der die Europaische Kommission,
die Sozialpartner und nationalen Behérden wie Arbeits- und Sozialauf-
sichtsbehdérden, Steuer- und Zollbehérden sowie Sozialversicherungstra-
ger zweimal im Jahr zusammenkommen.332

3. Mitfuhrungspflicht und zwingende
Vorabbeantragung

a. Vorabbeantragung
Wahrend die soeben beschriebene Entsendemeldung (unter 2.b.) zwin-
gend vorab erfolgen muss (vgl. etwa § 18 Abs. 1 AEntG), ist die Vorabbe-
antragung zwar grundsatzlich auch fur die A1-Bescheinigung vorgesehen
(vgl. Art. 15 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 987/2009). Wie allerdings eben-
falls bereits ausgefuhrt (unter 1.b.(1) bzw. B.111.3.a.), hat der EuGH bereits
im Jahr 2000 in der Rs. Banks festgestellt, dass ggf. auch eine nachtrag-
liche Beantragung moglich sein muss, wenn die Beantragung nicht recht-
zeitig moglich ist.333

Auch dies ist in Art. 15 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 kodifi-
ziert. Eine Beantragung ist demnach sogar noch nach einer Kontrolle
moglich.33** Das dies mit einem erheblichen Missbrauchspotenzial einher-
geht und gleichzeitig die Effektivitat von Kontrollen schwacht, wurde an
den genannten Stellen ebenfalls bereits ausgefiihrt.3°

Gemal des Reformvorschlags der Europaischen Kommission fir die
Verordnung (EG) Nr. 883/2004 sowie die Verordnung (EG) Nr. 987/2009
soll hieran auch nicht gerittelt werden.3%¢ Ein — vom Rat wie erwahnt nicht
akzeptierter — Kompromissvorschlag im Rahmen des Trilogs sieht jedoch
vor, dass nur in ,Ausnahmefallen®, in denen es nicht méglich ist, die Be-

posted-worker-notifications-challenges-for-companies-and-the-new-e-declaration-
initiative.html (Abruf am 29.6.2023).

332 Beschluss (EU) 2016/344 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
9.3.2016, ABI. 2016, L 65/12; Dazu Vierzehnter Bericht der Bundesregierung tiber
die Auswirkungen des Gesetzes zur Bekampfung der illegalen Beschaftigung, BT-
Drs. 19/31265, S. 42; beachte auRerdem die auf den Folgeseiten zu findenden
Ausfiihrungen zu anderen Formen der europaischen Zusammenarbeit.

333 EuGH, 30.3.2000 — C-178/97, Slg. 2000, 1-2005 (Banks).

334 EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669 (Alpenrind u. a.).

335 Bokeloh, ZESAR 2021, 35ff., 40; Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 290;
Mankowski, EuZA 2018, 473, 474.

336 Vgl. COM(2016) 815 final.
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scheinigung im Vorfeld zu beantragen, diese spatestens drei Tage nach
Beginn der Tatigkeit beantragt werden muss. Erforderlich ware nach dem
Vorschlag lediglich, dass Arbeitgebende oder Selbststandige nachweisen
kdnnen, dass eine Information an die zustandige Behorde erfolgt ist. In
der Bauwirtschaft®*” sieht der Vorschlag allerdings eine verpflichtende
Vorabnotifizierung vor.

Die Lésung wirde zumindest insofern einen Fortschritt darstellen, als
feste Fristen bestehen. Allerdings wurde dem Problem nicht begegnet,
dass der Beginn der Tatigkeit haufig bei einer Kontrolle nicht zweifelsfrei
festgestellt und die Bescheinigung prinzipiell immer noch nach einer Kon-
trolle beantragt werden kann.

Vergleichbar mit dem Trilog-Kompromiss sieht der Vorschlag der aktu-
ellen schwedische Ratsprasidentschaft in der EU%® grundsatzlich eine
Vorabinformation an die zustéandige Behoérde gemaf Art. 15 Abs. 1 Ver-
ordnung (EG) Nr. 987/2009 vor. Allerdings soll auch nach diesem Vor-
schlag in eiligen Fallen, wenn die zustandige Behorde nicht rechtzeitig
Uber die Auslandsaktivitat informiert werden kann, die Information inner-
halb von drei Tagen nachgeholt werden mussen. Eine Sonderregelung
fur die Bauwirtschaft ist nach dem Vorschlag hingegen nicht mehr vorge-
sehen.

Aufgrund der gefestigten Rechtsprechung des EuGH sowie der Kodifi-
kation in der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 musste eine etwaige Neure-
gelung jedenfalls auf europaischer Ebene erfolgen. Unseres Erachtens
empfiehlt es sich jedoch sogar noch Uber die Kompromisse von Trilog und
schwedischer Ratsprasidentschaft hinaus die Vorabnotifizierung generell
fur verpflichtend zu erklaren, nicht nur um der beschriebenen praktischen
Missbrauchsgefahr entgegenzuwirken.

Auch systematisch steht die Mdglichkeit einer nachtraglichen Beantra-
gung im Widerspruch zur Intention der Verordnung (EU) Nr. 883/2004,
eine Zuordnung zum Sozialversicherungssystem eines Mitgliedstaates
zweifelsfrei zu ermdglichen (vgl. beispielsweise Ewg. 6 der Verordnung
(EG) Nr. 987/2009).

Eine solche Vorschrift wirde angesichts der Mdglichkeit einer elektro-
nischen Beantragung den Binnenmarkt auch nicht tbermaig beeintrach-
tigen. Dies mag zu Zeiten papiergestutzter Verfahren — zu denen auch die
EuGH-Rechtsprechung ergangen ist — noch anders gewesen sein.

Steht den Antragstellenden ein ausreichend einfaches digitales Sys-
tem zur Beantragung zur Verfiigung kann von einer iberbordenden Bi-
rokratielast keine Rede mehr sein. Das solche Systeme einfach zu bedie-

337 Gemal der Definition im Anhang der Entsenderichtlinie.
338 Ratsdokument 7489/23 ADD 1 vom 17.3.2023.
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nen sind, hat die Vorabmeldung des Immunstatus im Zuge der Corona-
Pandemie gezeigt.

Dabei darf das hohe Schutzgut der Regelung nicht aus den Augen ver-
loren werden. Immerhin geht es um die Sicherstellung des sozialen Schut-
zes der Beschaftigten, indem eine korrekte Zuordnung zu einem sozialen
Sicherungssystem erfolgt. Gleichzeitig wird damit das Funktionieren des
Binnenmarktes sichergestellt. Auch wirden faire Wettbewerbsbedingun-
gen hergestellt. Insofern erscheint sie keineswegs unverhaltnismaRig.

Um Abgrenzungsschwierigkeiten sowie Ausweichtendenzen zu ver-
meiden, empfiehlt es sich, die Vorabbeantragung generell einzufuhren.
Als Minimalldsung kénnte aber erwogen werden, diese Vorgabe in Bran-
chen mit einem hohen Risiko fur illegale Beschaftigung (beispielsweise
i.S.d. Katalogs in §28a Abs. 4 S. 1 SGB V) zunachst auszuprobieren. In
vergleichbarer Weise waren die Vorgaben der Entsenderichtlinie ur-
sprunglich auch nur fur die Bauwirtschaft unionsrechtlich verbindlich.

Als zusatzlichen Vorteil wurde eine verpflichtende Vorabbeantragung
eine Harmonisierung der Verfahren zur Beantragung der A1-Bescheini-
gung und der Entsendemeldung vereinfachen.

b. Mitfiihrungs- und Bereithaltungspflicht

Eine MitfGhrungspflicht der A1-Bescheinigung sehen die Verordnung
(EG) Nr. 883/2004 und Verordnung (EG) Nr. 987/2009 nicht vor.%° Vor-
geschrieben ist nach Art. 15 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 lediglich die
Unterrichtung des zustandigen Tragers. Sehr wohl schreiben allerdings
einige Staaten auf nationaler Ebene das Mitfiihren einer A1-Bescheini-
gung vor, so etwa Frankreich und Osterreich3¥. Italien und die Schweiz
knupfen Leistungen nach einem Arbeitsunfall an das Vorliegen einer A1-
Bescheinigung.3*!

Auch wenn sich eine Mitfliihrungspflicht der A1-Bescheinigung aus
dem Koordinierungsrecht der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und Verord-
nung (EG) Nr. 987/2009 nicht ergibt, stehen diese einer solchen nicht
prinzipiell entgegen.

Im Arbeitsrecht sieht die Richtlinie 2014/67/EU in ihrem Art. 4 Abs. 3
sogar ausdricklich vor, dass bei der Beurteilung, ob entsandte Arbeitneh-
mende ihre Tatigkeit voribergehend in einem anderen Mitgliedstaat als
dem ausuliben, in dem sie normalerweise arbeiten, samtliche fiir die ent-
sprechende Arbeit charakteristischen tatsachlichen Umstande sowie die

339 Vgl. auch Vierzehnter Bericht der Bundesregierung tber die Auswirkungen des
Gesetzes zur Bekdmpfung der illegalen Beschéftigung, BT-Drs. 19/31265, S. 11.

340 Vgl. Hidalgo/Ceelen, NZA 2021, 19, 22.

341 BMAS Referat Vla1, Handhabung der Bescheinigung A 1 bei kurzfristig
anberaumten und kurzzeitigen Tatigkeiten im EU-Ausland, den EWR-Staaten
Island, Liechtenstein und Norwegen sowie der Schweiz, S. 3.
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Situation der Arbeitnehmenden zu prifen sind. Die Bestimmung nennt
dann zwar einen Katalog an Umstanden, die fur die Beurteilung relevant
sein kdnnen. Es handelt sich dabei aber um keine abschlielende Aufzah-
lung.

Auch die Regelungen zu Verwaltungsanforderungen und Kontrolimalf3-
nahmen in der Richtlinie folgen derselben Systematik. Zwar beziehen sie
sich lediglich auf die Pflichten aus der Entsenderichtlinie. Aber sie sehen
unter anderem die Bereithaltung von Unterlagen uUber die Entlohnung vor
(Art. 9 Abs. 1 lit. b Richtlinie 2014/67/EU). Hierunter muss man auch die
ordnungsgemale Abflihrung von Sozialversicherungsbeitragen fassen.

De lege lata besteht eine rechtliche Grenze da, wo ausschlief3lich auf
das Vorliegen einer ausgestellten A1-Bescheinigung abgestellt wirde.
Dem steht einerseits die EuGH-Entscheidung in der Rs. Banks entgegen,
wonach eben auch eine nachtragliche Beantragung moglich sein muss,
wenn die Beantragung nicht rechtzeitig moglich ist.3#?

Andererseits ware dies angesichts der unterschiedlich langen Fristen
zur Ausstellung der Bescheinigung in den unterschiedlichen EU-Mitglied-
staaten derzeit nicht sachgerecht. Insofern bietet etwa §21 Abs. 1 Nr. 1
des 6sterreichischen LSD-BG eine Lésung, indem er bestimmt:

.kann der Arbeitgeber zum Zeitpunkt der Erhebung durch Nachweise in
deutscher oder englischer Sprache belegen, dass ihm die Erwirkung der
Ausstellung dieser Dokumente durch den zusténdigen Sozialversiche-
rungstrager vor der Entsendung nicht méglich war, sind gleichwertige Un-
terlagen in deutscher oder englischer Sprache (Antrag auf Ausstellung des
Sozialversicherungsdokuments E 101 oder A 1 und Dokumente, aus de-
nen sich ergibt, dass der/die Arbeitnehmende fur die Dauer der Entsen-
dung der auslandischen Sozialversicherung unterliegt) bereitzuhalten®.

Damit wiirde auch einer Problematik begegnet, die bei einer Verpflichtung
zur Vorabbeantragung der A1-Bescheinigung auftreten konnte: Hinsicht-
lich innereuropaischer Entsendefalle und solcher, die sich nach Sozial-
versicherungsabkommen in Bezug auf das abkommensfreie Ausland er-
geben und die sich nach dem deutschen internationalen Sozialversiche-
rungsrecht nach dem SGB IV richten, konnten sich Friktionen ergeben.

Eine entsprechende Verpflichtung wiirde namlich auch fir diese Falle
gelten und insofern Entsendungen innerhalb des Geltungsbereichs des
koordinierten Sozialrechts begtinstigen, als diesen der vereinfachte Nach-
weis Uber die A1-Bescheinigung moglich ware.

Der aktuelle Reformvorschlag zur Anderung der Verordnung (EG)
987/2009 auf Basis des Kompromissvorschlags der schwedischen Rats-
prasidentschaft®*® ist vorgesehen, dass Arbeitgebende belegen miissen,

342 EuGH, 30.3.2000 — C-178/97, Slg. 2000, 1-2005 (Banks).
343 Ratsdokument 7489/23 ADD 1 vom 17.3.2023.
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dass sie die zustandige Behdrde Uber die Entsendung informiert haben.
Dies sollte erganzt werden um eine durch die Behdrde automatisch aus-
zustellende Empfangsbestatigung, die auch den Inhalt der Meldung wie-
dergibt.

Wiirde eine solche Empfangsbestatigung von den Behoérden des Auf-
nahmestaates zumindest voribergehend akzeptiert, bliebe dies vom Er-
klarungswert zwar hinter der ésterreichischen Lésung zuriick, wirde den
Behdrden aber zumindest einen ersten Anhaltspunkt geben, der mit der
Auflage verbunden werden kénnte, die Entscheidung der Heimatbehoérde
nachzureichen. Dafur misste die Echtheit der Empfangsbestatigung ve-
rifizierbar sein.

c. Sanktionierung

Eine Mitfihrungs- und Bereithaltungspflicht ist nur dann effektiv, wenn et-
waige Verstoe auch sanktioniert werden — siehe etwa die Ausfuhrungen
zu Belgien oben unter 2.b. Bislang treten in Deutschland straf- und zivil-
rechtliche Sanktionen vor allem dann ein, wenn sich eine A1-Bescheini-
gung als unwirksam herausstellt und tatsachlich deutsches Sozialversi-
cherungsrecht anwendbar ware. Dann besteht beispielsweise in der Bau-
branche gem. § 150 SGB VIl eine Auftraggebendenhaftung.3*

Auch eine Strafbarkeit nach § 266a StGB3*° kommt infrage sowie eine
Sanktionierung nach dem SchwarzArbG.346 Zudem besteht in diesen Fal-
len die Gefahr einer Beitragsnachforderung selbst im Fall eines bestands-
kraftig abgeschlossenen Verwaltungsverfahrens und im Fall einer rechts-
kraftigen sozialgerichtlichen Entscheidung aufgrund des in §44 SGB X
festgelegten Verfahrens.**’

Aus der Sanktionierung heraus ergibt sich fur sich genommen weder
eine Diskriminierung noch eine Beschrankung hinsichtlich der Dienstleis-
tungsfreiheit, sofern sie nicht unverhaltnismaRig®*® ist. Denn entspre-
chende Pflichten gelten ohnehin auch fir inlandische Unternehmen.

In Bezug auf die arbeitsrechtlichen Vorgaben sieht Art. 20 Durchset-
zungsrichtlinie 2014/67/EU vor, dass die Mitgliedstaaten Sanktionen fest-
legen, die bei VerstoRen gegen die einschlagigen Bestimmungen anzu-
wenden sind. Die vorgesehenen Sanktionen missen wirksam, verhaltnis-

344 Dazu etwa Mankowski, EuZA 2018, 473, 482f.

345 Auf die Problematik einer Sanktionierung nach §266a StGB bei Vorliegen einer A1-
Bescheinigung hinweisend Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 290f.; w.V.a.
BGH, 14.10.2006-1 StR 44/06 — NZS 2007, 197.

346 Vgl. dazu auch Vierzehnter Bericht der Bundesregierung lber die Auswirkungen
des Gesetzes zur Bekédmpfung der illegalen Beschaftigung, BT-Drs. 19/31265,

S. 71

347 Klopstock/Rittweger, NZA 2018, 1247, 1249.

348 Zum Malstab EuGH, 12.9.2019 — C-64/18, C-140/18, C-146/18 und C-148/18,
ECLI:EU:C:2019:723, 25ff. (Maksimovic u. a.).
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mafRig und abschreckend sein. Sie missen also fir die Verfolgung des
Ziels notwendig sein und den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit wah-
ren.349

Diese Vorschriften waren der Europaischen Kommission spatestens
bis zum 18. Juni 2016 mitzuteilen — auch etwaige spatere Anderungen
sind ihr gegenuber mitzuteilen. Der Vorgabe der VerhaltnismaRigkeit aus
der Richtlinie kommt nach der Rechtsprechung des EuGH unmittelbare
Wirkung zu. Dabei darf insbesondere das Strafmal® im Verhaltnis zur
Straftat nicht unverhaltnismafig sein.*° Gegebenenfalls sind die nationa-
len Vorgaben unionsrechtskonform auszulegen. 3’

Problematisch ist dabei insbesondere eine nach oben unbegrenzte Ku-
mulierung von Geldstrafen, die einen im Vorhinein festgelegten Betrag
nicht unterschreiten darf, wie der Gerichtshof in Bezug auf ésterreichische
Vorgaben zu Lohnunterlagen entschieden hat.

Auch eine Kombination unterschiedlicher Sanktionsbestandteile kann
zur Unverhaltnismafigkeit einer Sanktion fihren, wenn etwa zusatzlich
zur Strafe noch ein Verfahrenskostenbeitrag in H6he von 20 Prozent zu
leisten ist, wenn eine gegen den Bescheid eingelegte Beschwerde ohne
Erfolg bleibt, oder ggf. sogar eine Ersatzfreiheitsstrafe vorgesehen ist.3%2

Andererseits darf die Hohe einer GeldbulRe durchaus von der Zahl der
betroffenen Arbeitnehmenden abhéngig gemacht werden.3% Eine Verjah-
rung fur VerstoRe gegen Vorschriften im Zusammenhang mit der Entloh-
nung von funf Jahren halt der EuGH fir unbedenklich, dasselbe gilt fur
die strafrechtliche Sanktionierung als solche.®*

Schon bislang sind in manchen EU-Mitgliedstaaten entsprechende
Sanktionsvorschriften vorgesehen, zu nennen sind etwa die Schweiz, Ru-
manien und Frankreich. In Osterreich muss jede Entsendung oder grenz-
Uiberschreitende Uberlassung vor der Arbeitsaufnahme an die ,Zentrale
Koordinationsstelle“ gemeldet werden, wobei jede Entsendung bzw.
Uberlassung gesondert zu melden ist (§ 19 Abs. 1 und 2 LSD-BG).

Gem. §21 LSD-BG muss — wie bereits erwahnt — die entsprechende
A1- bzw. E101-Bescheinigung — nebst anderen Unterlagen (beispiels-
weise Lohnunterlagen i.S.d. §22 LSD-BG) — bereitgehalten werden. Die
verantwortlichen Personen sind in § 23f. LSD-BG definiert. VerstolRe wer-

349 So bereits vor Verabschiedung der Richtlinie EuGH, 30.5.2013 — C-342/12,
ECLI:EU:C:2013:355, Rn. 44 (Worten).

350 EuGH, 8.3.2022 — C-205/20, ECLI:EU:C:2022:168, 30f. (NE).

351 EuGH, 24.6.2019 — C-573/17, ECLI:EU:C:2019:530, Rn. 57 (Popfawski).

352 EuGH, 12.9.2019 — C-64/18, C-140/18, C-146/18 und C-148/18,
ECLI:EU:C:2019:723, Rn. 50 (Maksimovic u. a.).

353 EuGH, 8.3.2022 — C-205/20, ECLI:EU:C:2022:168, 35, 41 (NE); EuGH, 12.9.2019 —
C-64/18, C-140/18, C-146/18 und C-148/18, ECLI:EU:C:2019:723, Rn. 41
(Maksimovic u. a.).

354 EuGH, 10.2.2022 — C-219/20, ECLI:EU:C:2022:89, Rn. 53 (LM).
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den als Verwaltungsibertretung mit Geldstrafe von bis zu 20.000 Euro
pro Arbeitnehmer/Arbeitnehmerin bestraft (§26 LSD-BG).

Im Ergebnis wirde eine effektive Sanktionierung der nicht rechtzeiti-
gen Beantragung einer A1-Bescheinigung sowie das NichtmitfUhren der-
selben die Vorgaben der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 starken. Auf eu-
ropaischer Ebene empfiehlt sich, eine dem Art. 20 Durchsetzungsrichtlinie
2014/67/EU vergleichbare Vorschrift in die Verordnung (EG) Nr. 987/2009
aufzunehmen.

4. Keine Ausnahme fiir kurzfristige Entsendungen

Wahrend im Bereich des Arbeitsrechts Art. 3 Abs. 3 Entsenderichtlinie
(abseits der Bauwirtschaft) bestimmte kurzfristige Tatigkeiten wie Erst-
montage- und Einbauarbeiten vom Anwendungsbereich der Richtlinie von
der Geltung des ,harten Kerns® der verbindlichen arbeitsrechtlichen Vor-
gaben ausnimmt, ist eine solche Einschrankung dem sozialversiche-
rungsrechtlichen Koordinierungsrecht unbekannt.

Konsequenz hiervon ist, dass bei jeder Tatigkeit im europaischen Aus-
land — und sei es eine noch so kurze Dienstreise — die Vorgabe des
Art. 15 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 greift und eine A1-Beschei-
nigung zu beantragen ist. Dies gilt selbst fur den Fall, dass eine der Aus-
nahmetatigkeiten der Entsenderichtlinie (in der deutschen Umsetzung
§ 24 AENtG) betroffen ist.®>® Systematisch ist dies durchaus konsequent,
soll doch zu jedem Zeitpunkt feststehen, welchem Sozialversicherungs-
system eine Person angehort.

Dennoch wird dieser Aspekt zum Teil als burokratisch empfunden und
ist daher Gegenstand von Kritik.**® Teilweise wird die bestehende Rechts-
lage als integrationshemmend kritisiert.®” Das BMAS formuliert in einer
Handreichung sogar:

,Bei nicht-regelmaRigen kurzfristig anberaumten und/oder kurzzeitigen
Geschéftsreisen und bei anderen sehr kurzen Entsendezeitrdumen bis zu

355 Vgl. Daubler, TVG-Lakies/Walser, §5 TVG Anh. 2 — §24 AEntG Rn. 4.

356 Vgl. insbesondere die arbeitgeberseitig formulierte Kritik, etwa durch Hadeler
(Gesamtmetall) FAZ vom 30.4.2019, Dienstreisenblirokratie im Binnenmarkt,
Beitrag abrufbar unter https://web.archive.org/web/20200808203334/https://
www.gesamtmetall.de/aktuell/beitraege/dienstreisenbuerokratie-im-binnenmarkt
(Abruf am 25.7.2023); zur Diskussion auch RoBbach, RVaktuell 1/2020, 2, 5.

357 BMAS Referat Vla1, Handhabung der Bescheinigung A 1 bei kurzfristig
anberaumten und kurzzeitigen Tatigkeiten im EU-Ausland, den EWR-Staaten
Island, Liechtenstein und Norwegen sowie der Schweiz, S. 3; Hamann/Rathmann,
EuZA 2022, 280, 287.
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einer Woche kann es daher zweckmalig sein, auf einen Antrag auf Aus-
stellung der Bescheinigung A 1 zu verzichten.“3%®

Gefordert wird insbesondere eine Ausnahme von Geschaftsreisen von
der Verpflichtung. Die Debatte hat vor allem an Fahrt gewonnen, als Staa-
ten wie Frankreich und Osterreich begonnen haben, auch bei Geschéfts-
reisenden systematisch zu kontrollieren, ob diese eine A1-Bescheinigung
mitfihren.3%°

Zuvor ist die Problematik offensichtlich schon deshalb nicht so virulent
gewesen, weil vielfach die A1-Bescheinigung bei kurzfristigen Reisen
nicht beantragt worden ist, und man sich auf die Moglichkeit der nachtrag-
lichen Beantragung verlassen hat. Auf diese konzeptionelle Lucke der Re-
gulierung wurde oben schon ausflihrlich eingegangen.

Zur Diskussion stand nun auf Grundlage der Trilog-Verhandlungen zur
Reform des Koordinierungsrechts eine Ausnahme von Art. 15 Abs. 1 Ver-
ordnung (EG) Nr. 987/2009 fur Geschéftsreisen auf Grundlage folgender
Definition:

»business trip* means a temporary [...] activity [...] as an employed or self-
employed person, which is limited in time and which is related to the busi-
ness interests of the employer or, in the case of a self-employed person,
the person concerned, excluding the provision of services or the delivery
of goods, but including attending [...] business meetings, cultural and sci-
entific events, [...] conferences and seminars, such as those related to ac-
ademic research, [...], or [...] receiving training*.3¢°

Der aktuelle Kompromissvorschlag der schwedischen Ratsprasidentschaft
nimmt diese Definition auf3®! und will bestimmen, dass neben Geschéfts-
reisen auch ,activities with a duration of no more than three days within a
calendar month“ grundsatzlich nicht von der Vorabinformation an die zu-
stéandige Behorde gemal Art. 15 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 987/2009
erfasst sein sollen.

Durch die unspezifische Aufnahme von Aktivitaten von weniger als drei
Tagen, gepaart mit der Moglichkeit der Nachmeldung nach drei Tagen,
wulrden die schon bestehenden ,Schlupflécher® noch vergroRert. Der
Zweck der Verordnung — die korrekte Zuordnung einer Person zu einem

358 BMAS Referat Vla1, Handhabung der Bescheinigung A 1 bei kurzfristig
anberaumten und kurzzeitigen Tatigkeiten im EU-Ausland, den EWR-Staaten
Island, Liechtenstein und Norwegen sowie der Schweiz; darauf ebenfalls
hinweisend Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 287.

359 Dazu die Information der Techniker Krankenkasse vom 19.9.2019, Ohne A1-
Bescheinigung mal eben lber die Grenze — geht das?, abrufbar unter www.tk.de/
firmenkunden/service/fachthemen/ausland/frage-des-monats-ohne-a1-ueber-die-
grenze-2070936 (Abruf am 29.6.2023).

360 Vgl. den Gemeinsamen Entwurf vom 25.3.2019, 7698/19 ADD 1 REV 1.

361 Ratsdokument 7489/23 ADD 1 vom 17.3.2023.
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bestimmten Sozialversicherungssystem sicherzustellen und fir die Sozi-
alversicherungstrager transparent zu machen — wird so nicht erreicht.

Eine solche Ausnahme wére aber rein praktisch schon dann gar nicht
notwendig, wenn die Meldeverfahren ausreichend vereinfacht werden. Zu
nennen ist etwa ein — verpflichtender oder optionaler — Europaischer So-
zialversicherungsausweis, durch den die Zugehdrigkeit zu einem be-
stimmten System der sozialen Sicherheit einfach nachgewiesen und die
jeweilige Tatigkeit darauf einfach und digital eintragen werden kénnte
(dazu unten 11.1.b.). Dies wiirde Missbrauch und Abgrenzungsschwierig-
keiten vermeiden, die mit der o. g. Definition zwangslaufig einhergehen.

Selbst wenn man die Ausnahme fur Geschéftsreisen im Grundsatz fur
notwendig erachtete, ist an der derzeitigen Formulierung des Vorschlags
der schwedischen Ratsprasidentschaft besonders problematisch, dass
die Ausnahme jegliche kurzfristigen Aktivitaten bis zu drei Tagen umfas-
sen wirde und auch die Ausnahme fir Geschaftsreisen unabhangig von
der betroffenen Branche gelten wiirde und somit beispielsweise auch die
Bauwirtschaft umfasste.

Dagegen sah — wie erwahnt — der Trilog-Kompromiss fir die Bauwirt-
schaft eine zwingende Verpflichtung zur Vorabbeantragung vor. So stellt
sich etwa die Frage, ob es als Geschéftsreise anzusehen ist, wenn
ein/eine Polier*in oder Werkpolier*in zu einer Baustelle im Ausland fahrt,
um ein Bauvorhaben zu besprechen. Will man an der Ausnahme fur Ge-
schaftsreisen festhalten, sollte man u.E. erwagen, Branchen mit einem
hohen Risiko fur illegale Beschaftigung von dieser riickauszunehmen.

Dabei ware eine korrekte Angabe der Tatigkeit entscheidend (dazu
oben unter B.IIl.2.b). Auch hier bietet der deutsche §28a Abs. 4 S. 1
SGB IV einen Ansatzpunkt fur die infrage kommenden Branchen, wobei
selbstverstandlich eine europaische Risikoanalyse durchzufuhren ware.

Jedenfalls erscheint eine mégliche Ausnahme fir die Bauwirtschaft zu
eng, man denke beispielsweise an eine Pflegekraft, die bei einer Familie
im Ausland eingesetzt wird und wo im Fall einer Kontrolle (wahrheitswid-
rig) vorgebracht wird, es habe sich nur um eine Geschéaftsreise zum Ken-
nenlernen gehandelt.

Selbstverstandlich kann es den Behdrden gelingen, das Gegenteil zu
beweisen, im Einzelfall kann dies aber aufwendig sein. Daher ist die Aus-
nahme — insbesondere in seiner generellen Anwendung — potenziell ge-
eignet die Effizienz und Integritat des Koordinierungssystems zu untermi-
nieren. Der Gewinn hinsichtlich der Blrokratievermeidung erscheint an-
gesichts elektronischer Verfahren nicht grof3 genug.
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Il. Identifizierbarkeit

Ein weiteres Problem der Praxis ist die Identifizierbarkeit von Einzelper-
sonen und Unternehmen. In der Abstimmung der Sozialversicherungstra-
ger untereinander — beispielsweise bei der Gewahrung von Leistungen —
ist es zwingend erforderlich, eine Person eindeutig identifizieren zu kon-
nen. Mit Blick auf das Entsenderecht ist — abseits der Frage der Leis-
tungsgewahrung — die eindeutige ldentifizierbarkeit vor allem im Rahmen
von Kontrollen wichtig, aber ggf. auch fir kollektivvertragliche Sozialkas-
sen, um Beitrdge und Leistungen korrekt erfassen und zuordnen zu kdn-
nen.

Will man die Daten ferner zur Aufdeckung von Missbrauch und illegaler
Beschaftigung nutzen, ist eine eindeutige Zuordnung ebenfalls zwingend
notwendig. Dies gilt etwa auch fir eine Uberprifung der Entsendevoraus-
setzungen in Echtzeit.

1. Beschaftigte

a. European Social Security Number
Ein alternativer oder auch erganzender Ansatz zum oben (unter C.11.) dar-
gestellten ESSPASS innerhalb einer EUiD-wallet ist die Européische So-
zialversicherungsnummer (,European Social Security Number®, kurz
,ESSN®). Die ESSN soll eine europaweit glltige individuelle Kennnummer
fur alle Blrger:innen in der EU darstellen. Ziel der ESSN ist es, eine Per-
son identifizieren und zugleich deren sozialversicherungsrechtlichen Sta-
tus grenzlberschreitend von zustandigen Sozialversicherungstragern
Uberprifen zu konnen. 362

In der Vergangenheit wurde von verschiedenen Stimmen3®3, unter an-
derem vom Europaischen Parlament®®*, die Einfiihrung einer ESSN zur
Reform des Sozialversicherungsdatenaustausches in der EU gefordert.

362 Deutsche Sozialversicherung Europavertretung, Digitalisierung der sozialen
Sicherheit, S. 7.

363 Beispielsweise Europaisches Parlament, EntschlieBungsantrag vom 20.5.2021,
ABI. C 15/147; European Transport Workers’ Federation, New digital tools for
enforcing mobile workers’ rights, S. 3f. (Fn. 78); 3F — the United Federation of
Workers, A European Social Security Number, 2020; SOKA-BAU, Positionspapier
zur Koordinierung der Sozialsysteme, Juni 2021.

364 Vgl. www.europarl.europa.eu/legislative-train/theme-deeper-and-fairer-internal-
market-with-a-strengthened-industrial-base-labour/file-european-social-security-
number (Abruf am 29.6.2023).
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Die Europaische Kommission verkiindete daraufhin im Jahr 2017, dass
sie eine Initiative zur Einfiihrung der ESSN starten werde.3¢°

Teilweise sind in Deutschland in der Diskussion Bedenken geaulert wor-
den, ob eine solche Sammlung sensibler Daten unter einem einheitlichen
Ordnungskennzeichen mit dem ,Volkszahlungsurteil“ des BVerfG3%¢ ver-
einbar ware.*¢’ Allerdings ware fraglich, ob eine einheitliche européische
Nummer hinsichtlich ihrer Funktion sowie in der rechtlichen Bewertung
einen wesentlichen Unterschied zu einer nationalen Nummer i.S.d. §147
SGB IV machen wurde.

Damit soll freilich nicht die Datenschutzrelevanz der Daten infrage ge-
stellt werden,*®® zumal die Datenbasis zumindest quantitativ tatsachlich
deutlich vergrofiert werden konnte, die unter der Nummer zusammenfihr-
bar waren. Das BVerfG sieht als verfassungswidrig an, wenn ein Ord-
nungsmerkmal eine ,umfassende Registrierung und Katalogisierung der
Personlichkeit durch die Zusammenfihrung einzelner Lebens- und Per-
sonaldaten zur Erstellung von Personlichkeitsprofilen der Burger ermog-
licht, selbst bei Anonymitéat einer statistischen Erhebung.3®°

Der Lebensbereich wirde sich aber gegenlber der nationalen Num-
mer gar nicht andern. Funktional waren diese Daten vielmehr gleichwer-
tig. Entscheidend ist, dass die Verwendung einer solchen Nummer aus-
reichend eng beschrankt ist. Aber diese Problematik stellt sich im natio-
nalen Kontext in Bezug auf § 18f. SGB IV ebenfalls.?° Selbstverstandlich
muss auch der Gefahr unberechtigter Zugriffe ausreichend Beachtung ge-
schenkt werden.?"!

Die Bemuhungen um eine ESSN sind jedoch vorerst auf europaischer
Ebene politisch ohnehin gescheitert. Nachdem der Ausschuss fir Regu-
lierungskontrolle der Europaischen Kommission die Einfihrung der ESSN

365 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates mit Vorschriften zur Bekdmpfung von
Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren
des Binnenmarkts vom 28.1.2016 — COM(2016) 650 final, S. 6.

366 BVerfG, 15.12.1983-1 BvR 209/83 u. a., BVerfGE 65, 1.

367 Etwa Deutsche Sozialversicherung Europavertretung, Digitalisierung der sozialen
Sicherheit, S. 7.

368 Es gibt eben keine ,belanglosen” Daten, dazu Kipker/Voskamp-Reinhardt/
Hardenberg/Marburger, Kap. 5, Rn. 15.

369 BVerfG, 15.12.1983-1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1, 53.

370 Vgl. etwa KassKkomm-Ziegimaier, § 18f. SGB IV 1a.

371 Zum Missbrauch der deutschen Sozialversicherungsnummer etwa Sorge/Leicht,
ZRP 2020, 242f.
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abgelehnt hat,*"2 erklarte die Kommission®®, dass sie die Einflihrung ei-
ner ESSN nicht mehr weiterverfolgen wolle. Zur Begriindung flhrte sie
an, dass ein eindeutiges Erkennungsmerkmal wie der ESSN nicht mehr
notwendig sei. Grund dafir sei, dass auf andere digitale Lésungen zu-
rickgegriffen werden kénne, die gegenwartig in der Entwicklung stin-
den.3

Damit zielt die Kommission auf die Entwicklung des Rahmens der
EUID ab, durch den die Identifikation von Personen ermdglicht werden
und der ESSPASS daher in die EUiD-wallet integriert werden soll.*’® In-
frage gestellt wird teilweise die Erforderlichkeit der ESSN auch unter einer
Kosten-Nutzen-Betrachtung — selbst mit Blick auf den Nutzen im Zusam-
menhang mit der Bekdmpfung von Sozialbetrug und Schwarzarbeit. Im-
merhin kénnten heute schon Sozialversicherungsdaten elektronisch Gber
das EESSI ausgetauscht und Uberpriift werden.37®

Im Rahmen der vorliegenden Kurzstudie muss eine Bewertung zur Frage,
auf welcher technologischen Grundlage eine Identifizierung sichergestellt
wird, offenbleiben. Entscheidend ist u.E. lediglich, dass eine eindeutige
sozialversicherungsrechtliche Identifizierbarkeit gewahrleistet ist.

Hierzu kann die ESSN ein probates Mittel mit dem Vorteil sein, dass
es schnittstellenunabhangig funktioniert und beispielsweise von Instituti-
onen genutzt werden konnte — eine rechtliche Grundlage selbstverstand-
lich vorausgesetzt —, die nicht unmittelbar in die Sozialverwaltung einge-
bunden sind, beispielsweise sozialpartnerschaftliche Einrichtungen.

AuRerdem wirde die Nummer nach ihrem Prinzip alle Burgerinnen und
Bilrger der EU erreichen. Zudem wirde sie eine Auswertung in grél3eren
Datenpools erleichtern, um grenziberschreitende illegale Beschaftigung
aufzudecken. Da an dieser Stelle die gréten datenschutzrechtlichen Hir-
den bestehen, sei insofern auf die Ausfihrungen unter I11.1. verwiesen.

Eine Identifizierung auf Grundlage der Distributed-Ledger-Technologie
beispielsweise unter Nutzung einer EuiD-wallet, die noch erprobt werden
muss (s.o. C.ll.1.a.), hatte wiederum den Vorteil, dass sie umfangreiche

372 Siehe dazu: Deutsche Sozialversicherung Europavertretung, Digitalisierung der
sozialen Sicherheit, S. 7.

373 https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1545&langld=en (Abruf am 29.6.2023).
374 European Commission, European Social Security Pass — Pilot project, April 2021,
S. 13; Europaische Kommission, https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=

1545&langld=de (Abruf am 29.6.2023).

375 Vgl. Européaische Kommission, https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1545&
langld=de (Abruf am 29.6.2023).

376 Scharl/Brunner, SozSi 2020, 464, 469.
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und komplexe Anpassungen in den nationalen Systemen der sozialen Si-
cherheit — wie sie bei der ESSN notwendig waren — vermeiden wirde. Die
Daten und Zugange wirden dezentral gespeichert, was dem Subsidiari-
tatsprinzip entgegenkame.*’” Die Nutzenden hatten zudem die Kontrolle
Uber ihre Daten.

Voraussetzung fir ihren Einsatz ware allerdings, dass die datenschutz-
rechtlichen Hirden auf technologischer Ebene Giberwunden werden (dazu
ebenfalls oben C.1l.1.a.). Im Rahmen des Entsenderechts bietet sie au-
Rerdem nur dann einen effektiven Vorteil, wenn — anders als dies in den
bestehenden Konzepten der Europaischen Kommission angedacht ist —
inre Nutzung wenigstens zu diesem Zweck verbindlich vorgeschrieben
wird, da ansonsten nicht sichergestellt ist, dass bei einer Kontrolle am
Einsatzort eine ldentifikation in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht
tatsachlich maoglich ist.

Dies vorausgesetzt, hatte die Technologie jedenfalls das Potenzial
eine Echtzeitiberprifung zu ermdglichen. Wie bereits oben unter C.IV.
dargestellt, kann die Arbeitnehmerin im Idealfall Gber ihre EUiD-wallet
bzw. den darin enthaltenen ESSPASS einen QR-Code erzeugen, der
durch die Mitarbeitenden der prifenden Behérde gescannt und mit dem
entsprechenden ,hash® in der EBSI abgeglichen werden kann. Bei Ruck-
fragen kénnen die Sozialversicherungsbehérde im Herkunftsstaat und
diejenige im Aufnahmestaat Uber das EESSI-System direkt miteinander
kommunizieren.378

Damit kdnnte bei Kontrollen die Effizienz gesteigert sowie die Betrugs-
und Missbrauchsbekampfung forciert werden. Eine Identifizierung auf
Grundlage der Distributed-Ledger-Technologie bdte damit einen Mehr-
wert gegenuber der ESSN, die fur sich genommen eben nur die grenz-
Uberschreitende Identifizierung von Personen bietet.3"

b. Implementierung eines Sozialversicherungsausweises in
Deutschland

Seit einigen Jahren wird insbesondere in der Bauwirtschaft verstarkt die
Einflhrung verpflichtender Berufs- bzw. Sozialversicherungsausweise
diskutiert. Durch die Digitalisierungsbestrebungen im Bereich der Koordi-
nierung der Sozialen Sicherheit wurden diese nun noch starker ins Blick-
feld gertickt. 380

377 Vgl. auch Bauer/Brunner/Scharl, SozSi 2022, 68, 70.

378 Vgl. dazu Deutsche Sozialversicherung Europavertretung, Digitalisierung der
sozialen Sicherheit, S. 11.

379 Vgl. auch Bauer/Brunner/Scharl, SozSi 2022, 68, 70.

380 So auch die Europaische Kommission, vgl. https://ec.europa.eu/social/main.jsp?
langld=en&catld=88&eventsld=2065&furtherEvents=yes (Abruf am 29.6.2023);
dazu auch die Prasentationen von Ramona Veleanu (Vicepresident FGS Familia) /
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Abstrakt sind damit Zertifizierungsinstrumente fir Arbeitnehmende ge-
meint, die sichtbare und sicher gespeicherte elektronische Daten enthal-
ten und dem Nachweis dienen, dass bestimmte soziale und/oder andere
Anforderungen wie etwa berufliche Kompetenzen, Arbeitsschutzvorga-
ben etc. erflllt werden.3®'

Solche Ausweise existieren allerdings keineswegs flachendeckend in
der EU und selbst zwischen den Landern, die solche vorsehen, bestehen
erhebliche Abweichungen. So ist die Teilnahme teilweise freiwillig, teil-
weise verpflichtend, manche bestehen auf Grundlage eines Gesetzes,
andere auf kollektivvertraglicher Basis, auch inhaltlich unterscheiden sie
sich.38

Dort wo sie existieren, sind sie zum Teil mit der Entsendemeldung (vgl.
oben C.Il.) gekoppelt. So besteht beispielsweise in der franzésischen
Bauwirtschaft seit 2017 nach MaflRgabe des Art. R8291-1 Code du Travalil
die Verpflichtung fur Arbeithnehmende einen Berufsausweis (,Carte BTP*)
bei der Arbeit mit sich zu fuhren. Branchenubergreifend mussen Arbeit-
gebende vor einer Entsendung nach Frankreich zunachst eine Entsende-
meldung lber das Online-Portal ,SIPSI“ abgeben.?

Im Bereich des Hoch- und Tiefbaus gilt dann die Besonderheit, dass
Arbeitgebende fur ihre Arbeitnehmenden (einschliellich Leiharbeitneh-
mende) die Carte BTP, Uber ein Online-Portal®®* beantragen missen.3%

Diese ermdglicht den zusténdigen Kontrollbehérden die Identifikation
der Arbeitnehmenden, Arbeitgebenden und Auftraggebenden direkt auf
den Baustellen — einschlief3lich der Erfullung aller relevanter Vorgaben in
Bezug auf die Beschéftigten.®% Die Carte BTP beinhaltet bei nach Frank-
reich entsandten Arbeithnehmenden deren Identifikationsdaten (unter an-
derem ein Foto, der Name, das Geburtsdatum und das Geschlecht
des/der Arbeitnehmenden) sowie solche von Arbeitgebenden und der je-
weiligen Auftraggebenden im Entsendestaat.3®’

Theodora Blum (Director International Relations, FPSC) auf S. 29ff. und von Lars
Albédck (CEO vastuu group) auf S. 51 ff. bei European Commission, ESSPASS.

381 Buelen (Hrsg.), Sozialversicherungsausweise in der Europaischen Bauwirtschaft,
2015, 5.

382 Williams, Social identity cards in the construction sector, 2021, S. 8ff.; siehe auch
die bereits altere Studie von Buelen (Hrsg.), Sozialversicherungsausweise in der
Europaischen Bauwirtschaft, 2015.

383 Siehe dazu: www.sipsi.travail.gouv.fr/auth/login (Abruf am 29.6.2023).

384 htips://portail.cartebtp.fr/auth/authentification (Abruf am 29.6.2023).

385 IHK, www.ihk.de/freiburg/international/frankreich/arbeiten-in-frankreich/frankreich-
carte-btp-fuer-baubetriebe-3700160 (Abruf am 29.6.2023); www.cibtp.fr/carte-
btp/presentation (Abruf am 29.6.2023).

386 Vgl. UCF, www.cartebtp.fr/fileadmin/medias/images/FAQ/FAQ_Toutes cibles
en.pdf (Abruf am 29.6.2023).

387 www.cibtp.fr/carte-btp/perimetre (Abruf am 29.6.2023).
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Die Arbeitnehmenden missen die Carte BTP auf den Baustellen mit-
fihren, um den Behoérden und Auftraggebenden jederzeit eine schnelle
Kontrolle der Gliltigkeit der Karte zu ermdglichen. Die Kontrolle wird dabei
durch einen QR-Code ermdglicht, der auf der Karte abgedruckt ist.3® Die
Karte kostet 9,80 Euro und muss fiir jede Entsendung erneut beantragt
werden.3® Ausgegeben wird sie durch die Urlaubskassen.

In Deutschland besteht keine vergleichbare Vorschrift. Zwar existierte
vormals hierzulande eine Mitfihrungspflicht fir Sozialversicherungsaus-
weise i.S.d. §18h SGB IV in bestimmten Branchen. Diese Regelung
wurde im Jahr 2009 jedoch durch §2a SchwarzArbG ersetzt, weil der So-
zialversicherungsausweis in der bestehenden Form keinen ausreichen-
den Mehrwert bei einer Kontrolle geboten hat.

Nun gilt fir die in § 2a SchwarzArbG genannten elf Branchen, dass bei
Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen der Personalausweis, Pass,
Passersatz oder Ausweisersatz mitzufiihren und auf Verlangen den Be-
hérden der Zollverwaltung vorzulegen ist. Fir Arbeitgebende besteht
nach §2a Abs. 2 SchwarzArbG die Pflicht, die Arbeitnehmenden nach-
weislich und schriftlich auf diese Verpflichtung hinzuweisen und diesen
Hinweis flr die Dauer der Erbringung der Dienst- oder Werkleistungen
aufzubewahren sowie erforderlichenfalls vorzulegen.

Gegebenenfalls besteht gem. §2a Abs. 3 SchwarzArbG diese Pflicht
auch gegenuber den Landesbehdérden zur Verfolgung von Ordnungswid-
rigkeiten. Ein Verstol kann gem. §8 Abs. 2 SchwarzArbG mit bis zu
5.000 Euro bebulRt werden (§ 8 Abs. 6 SchwarzArbG).

Die Mitwirkungspflicht gilt fir den Zeitraum der Arbeitsleistung ein-
schlieRlich dem Vor- und Nachbearbeiten der Tatigkeiten wie beispiels-
weise Aufraum- und Reinigungsarbeiten. Nicht erfasst ist dagegen der
Weg von und zur Arbeitsstelle.>®® § 17 AEntG, der die Befugnisse der Zoll-
behdrden im Rahmen des AEntG regelt, verweist unter anderem auf § 2a
SchwarzArbG. Die Branchenauswahl deckt sich mit §28a Abs. 4 S. 1
SGB 1V.3*" Bei Einflihrung der Regelung mit Gesetz vom 21. Dezember
2008 (m.W.v. 1. Januar 2009) waren lediglich neun Branchen erfasst.3%2

Eine Ausweispflicht kann einen effektiven Baustein zur Schaffung von
Transparenz in schwarzarbeitsgefahrdeten Branchen darstellen.*®® Sie
erleichtert die oft wenig effektiven und ressourcenintensiven Betriebskon-
trollen.

388 www.cibtp.fr/carte-btp/presentation (Abruf am 29.6.2023).

389 Ministere de l'intérieur, www.demarches.interieur.gouv.fr/professionnels/carte-btp-
carte-identification-professionnelle-salarie-btp (Abruf am 29.6.2023).

390 Erbs/Kohlhaas-Ambs/Lutz, §2a SchwarzArbG Rn. 1.

391 Versin, BB 2020, 181, 181.

392 BGBI. 12020, S. 2933.

393 Vgl. Walser, FS 75 Jahre BUAK, 2021, S. 223, 246f.
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Bislang keine Rolle spielen die vorhandenen Ausweis-Modelle in den
Mitgliedstaaten in Bezug auf die A1-Bescheinigung. Gerade an dieser
Stelle kdnnten sich aber erhebliche Effizienzgewinne ergeben. So kénnte
insbesondere der oben dargestellte ESSPASS (unter C.II.) als einheitli-
ches Modell dienen, der von den Mitgliedstaaten bei der Dienstleistungs-
erbringung in bestimmten Branchen auf deren Hoheitsgebiet fir verbind-
lich erklart werden kann.

Auf dem Ausweis gespeichert werden kénnte dann neben einer Verlin-
kung zur A1-Bescheinigung im Herkunftsstaat, deren Existenz (ein-
schlieBlich etwaiger Anderungen oder eines Widerrufs) so in Echtzeit
durch die Behdrden des Aufnahmestaates Gberprift werden kénnte.

Damit waren sowohl Aktualitat als auch Falschungssicherheit gewahr-
leistet. Datenschutzrechtlicher Vorteil wéare, dass die Daten nicht auf dem
Ausweis selbst, sondern lediglich beim Trager im Herkunftsstaat gespei-
chert werden. Dies wirde die Bedenken hinsichtlich der Nutzung der Dis-
tributed-Ledger-Technologie verringern. Freilich misste zumindest die
Maoglichkeit zur Ansicht der Bescheinigung auch in der App vorhanden
sein, um den Arbeitnehmenden die Mdglichkeit zu geben, die verarbeite-
ten Daten zu prufen.

Sieht man eine Vorabbeantragungspflicht vor (dazu unter 1.3.a.),
musste nach derzeitigem Stand der Verfahren auch der Hinweis auf die
Beantragung (einschlieB3lich deren Inhalt) der A1-Bescheinigung auf dem
Ausweis verlinkt werden, um eine kurzfristige Beantragung vor Abreise zu
ermoglichen.

Sieht man eine Mitfuhrungspflicht fur die A1-Bescheinigung vor (dazu
unter 1.3.b.), wiirde der Ausweis — selbst wenn er nicht flr verpflichtend
erklart wirde — eine deutliche Burokratieentlastung fur Arbeitgebende und
Arbeithehmende darstellen, was seine Nutzung wiederum attraktiv ma-
chen wurde.

Sofern nicht ohnehin schon durch die A1-Bescheinigung abgedeckt,
konnten zudem die relevanten Daten der Entsendemeldung mit dem Aus-
weis verknupft werden. Dies fuhrt die Verfahrenserleichterung bei einem
einheitlichen Verfahren von Beantragung der A1-Beischeinigung und Ent-
sendemeldung nochmals deutlich vor Augen. Die Pflicht zur Beantragung
misste allerdings schon aus der Logik der Inanspruchnahme der Dienst-
leistungsfreiheit bei den Arbeitgebenden verbleiben.

2. Unternehmen

Problematisch ist im Fall der Entsendung allerdings nicht nur die Identifi-
kation der Beschaftigten, unzureichend sind haufig auch die Angaben zu
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den Unternehmen. Dies gilt einerseits fiir das entsendende Unternehmen,
das in seinem Heimatstaat gewohnlich tatig sein muss, damit sozialversi-
cherungsrechtlich von einer Entsendung auszugehen ist (Art. 12 Verord-
nung (EG) Nr. 883/2004; dazu oben unter B.11.1.).

Im Ubrigen ist auch im Rahmen der Entsenderichtlinie zu beurteilen,
ob es sich um eine tatsachliche oder um eine Scheinentsendung handelt
(Art. 2 Abs. 1 Entsenderichtlinie), dies ist im Falle der Entsendemeldung
(dazu unter 1.2.b.) zu beachten.3%

Im Rahmen des Sozialversicherungsrechts ist das Kriterium der ge-
wohnlichen Tatigkeit dann erflllt, wenn das Unternehmen ,gewohnlich
andere nennenswerte Tatigkeiten als reine interne Verwaltungstatigkei-
ten” auf dem Hoheitsgebiet des Niederlassungsmitgliedstaats ausibt,
Lunter Berlicksichtigung aller Kriterien, die die Tatigkeit des betreffenden
Unternehmens kennzeichnen.

Die malRgebenden Kriterien missen auf die Besonderheiten eines je-
den Arbeitgebers und die Eigenart der ausgelbten Tatigkeiten abge-
stimmt sein“ (Art. 14 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 987/2009).%% Dies hat
der ausstellende Trager zu beurteilen, wenn er die A1-Bescheinigung
gem. Art. 15 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 ausstellt.

Zur Sicherstellung der Integritat des kollisionsrechtlichen Systems und
des Grundsatzes der vertrauensvollen Zusammenarbeit wird man an die-
ser Stelle zumindest eine automatisierte Plausibilitdtskontrolle durch den
ausstellenden Trager oder die ausstellende Behérde verlangen kénnen.

Eine automatisierte Entscheidung i.S.d. Art. 22 DSGVO wurde dies
nicht darstellen, solange sie auf einem regelbasierten Algorithmus ba-
siert®* und zudem bei Auffalligkeiten ohnehin eine menschliche Sachbe-
arbeitung erfolgen miusste. Die anzulegenden Kriterien ergeben sich aus
Nr. 1 des Beschlusses Nr. A2 der Verwaltungskommission3%’. Hier kdnnte
auf die verfigbaren Informationen etwa zur Dauer der Tatigkeit im Inland,

394 Dazu Daubler, TVG-Lakies/Walser, §5 TVG Anh. 2 — §1 AEntG Rn. 46.

395 EuGH, 10.2.2000 — C-202/97, Slg. 2000, 1-883 (FTS);, vgl. zur internen
Verwaltungstatigkeit die Rs. Plum, EuGH, 9.11.2000 — C-404/98, AP EWG-
Verordnung Nr. 1408/71 Nr. 9 (Plum); zum Kriterium etwa KKW-Fuchs,
Sammelkommentierung Art. 1-91 Rn. 71 ausfiihrlich aulierdem Europaische
Kommission, Praktischer Leitfaden, 2013, 8f.; zum Nichtausreichen eines
auslandischen Arbeitsvertrags fur die Einstrahlung im deutschen Kollisionsrecht in
§5 SGB IV KassKkomm-Zieglmaier, §5 SGB IV Rn. 5; ausfihrlich auRerdem
Europaische Kommission, Praktischer Leitfaden, 2013, 8f.; zum Nichtausreichen
eines auslandischen Arbeitsvertrags fiir die Einstrahlung im deutschen
Kollisionsrecht in § 5 SGB |V KassKomm-Ziegimaier, §5 SGB IV Rn. 5.

396 Dazu Bieresborn, AuR 2022, 509, 515.

397 Beschluss Nr. A2 vom 12.6.2009 zur Auslegung des Artikels 12 der Verordnung
(EG) Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates hinsichtlich der auf
entsandte Arbeitnehmer sowie auf Selbstandige, die vorliibergehend eine Tatigkeit
in einem anderen als dem zustandigen Mitgliedstaat ausiiben, anzuwendenden
Rechtsvorschriften, ABI. 2010, C 106/5.
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den Umsatz, verhangte Buligelder und Strafen, Zahl der Arbeitnehmen-
den etc. zurtckgegriffen werden.

Auch hier kdnnen andere Staaten ggf. als Inspiration dienen. In Belgien
werden etwa Beitragsruckstande von Arbeitgebenden in einer offentlich
zuganglichen Datei eingetragen.®®® In Osterreich sieht § 8 Sozialbetrugs-
bekampfungsgesetz3®*® die Veroffentlichung einer Liste der rechtskraftig
festgestellten Scheinunternehmen im Internet vor. Diese wird von der Fi-
nanzpolizei gefuhrt. Ferner kdnnte erwogen werden, auch die Daten der
kollektivvertraglichen Sozialkassen heranzuziehen.

Um sicherzustellen, dass eine entsprechende Uberpriifung durch die
nationalen Behorden und Trager tatsachlich durchgeflihrt wird, bietet es
sich an, auf Ebene der Verwaltungskommission entsprechende Vorgaben
zu beschliel3en.

Insofern ist auf den Reformvorschlag zu den sozialversicherungsrecht-
lichen Koordinierungsverordnungen zu verweisen, nach dem sich eine
dauerhafte Bindungswirkung der A1-Bescheinigung nur dann ergeben
hatte, wenn alle Angaben vollstandig gemacht worden waren. Zunachst
hatte allerdings der Aufnahmestaat beim Herkunftsstaat um Erganzung
der verbindlichen Informationen bitten missen.*?® Nach 30 Arbeitstagen
wirde — sofern die Erganzung nicht erfolgt— die Bindungswirkung entfal-
len (Art. 5 Abs. 1a Verordnung (EG) Nr. 987/2009-E).4°"

Daneben sollte auch der Auftraggebende, der jetzt schon in Feld 5.1
der A1-Bescheinigung zu nennen ist, verbindlich prazise mit einer eindeu-
tigen Kennnummer bei Beantragung der Bescheinigung bezeichnet wer-
den mussen. FiUr Deutschland kénnte sich hier das im Juni 2021 be-
schlossene Unternehmens-Basisdatenregister’®> — das beim Statisti-
schen Bundesamt gefiihrt wird —*%3, in Umsetzung des Onlinezugangsge-
setzes*™, als hilfreich erweisen.

Nach §2 UBRegG wird u.a. eine einheitliche Wirtschaftsnummer fir
Unternehmen eingefihrt, die eine registeriibergreifende eindeutige Iden-
tifizierung erlaubt. Durch diesen ldentifikator missen sich Unternehmen

398 Institutions Publiques de Sécurité Sociale, www.socialsecurity.be/site fr/employer/
applics/30bis/general/avis.htm (Abruf am 29.6.2023).

399 6BGBI. Nr. 113/2015.

400 Ratsdokument 7489/23 ADD 1 vom 17.3.2023.

401 So auch schon der Trilog-Kompromiss: Gemeinsamen Entwurf vom 25.3.2019,
7698/19 ADD 1 REV 1; insofern positiv in der Bewertung auch Hamann/Rathmann,
EuZA 2022, 280, 299.

402 Gesetz zur Errichtung und Fiihrung eines Registers iber Unternehmensbasisdaten
und zur Einflihrung einer bundeseinheitlichen Wirtschaftsnummer fir Unternehmen
und zur Anderung weiterer Gesetze, BGBI. | 2021, S. 2506.

403 www.bundesregierung.de/breg-de/service/archiv/kabinett-basisreqister-1897848
(Abruf am 29.6.2023).

404 www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2021/07/PD21_345_52.html (Abruf
am 29.6.2023).
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nur noch ein einziges Mal im Sinne des ,Once-Only-Prinzips® bei der Ver-
waltung registrieren.*% Der Koalitionsvertrag der aktuellen Ampel-Regie-
rung sieht vor, dass das ,bereits beschlossene Unternehmens-Basisda-
tenregister [...] schnell umgesetzt und dessen Finanzierung gesichert
werden* soll.4%

Auf europaischer Ebene kann das Europaische Unternehmensregister
(,,System zur Verkniipfung von Unternehmensregistern®: ,Business Re-
gisters Interconnection System — BRIS") genutzt werden, das die Regis-
ternummern aus den Mitgliedstaaten EU-Mitgliedstaaten sowie Islands,
Liechtensteins und Norwegens zusammenfiuhrt. Dieses Register ist im
Jahr 2017 aus einer gemeinsamen Initiative der EU-Mitgliedstaaten und
der Kommission hervorgegangen.*’” Gegenwartig sind allerdings noch
nicht alle Mitgliedstaaten durch das europaische Unternehmensregister
verknupft.

Die Rechtsgrundlage des europaischen Unternehmensregisters findet
sich in der Richtlinie 2017/1132/EU*% sowie in der dazugehdrigen Durch-
fihrungsverordnung (EU) 2015/8844%°. Das europaische Unternehmens-
register wird offentlich zuganglich im Internet*'° bereitgestellt. Durch Ein-
gabe des Firmennamens und der jeweiligen Handelsregisternummer kon-
nen Informationen Gber Unternehmen aus den angeschlossenen Unter-
nehmensregistern abgerufen werden.*"

405 www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2021/07/PD21_345 52.html (Abruf
am 29.6.2023).

406 Mehr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 26, abrufbar unter
www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_2021-
2025.pdf (Abruf am 29.6.2023).

407 https://e-justice.europa.eu/489/DE/business_registers __search _for_a_company
in_the eu?clang=de (Abruf am 29.6.2023).

408 Richtlinie 2017/1132/EU vom 14.6.2017 Uber bestimmte Aspekte des
Gesellschaftsrechts, ABI. L 2017 169/46.

409 Durchfiihrungsverordnung (EU) 2015/884 vom 8.6.2015 zur Festlegung technischer
Spezifikationen und Verfahren fiir das System der Registervernetzung gemaf
Richtlinie 2009/101/EG des Europaischen Parlaments und des Rates, ABI. 2015 L
144/1.

410 https://e-justice.europa.eu/489/DE/business_registers _search for_a_company
in_the eu?clang=de (Abruf am 29.6.2023).

411 Vgl. https://e-justice.europa.eu/489/DE/business_registers__search_for_a
company_in_the eu?clang=de (Abruf am 29.6.2023).
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lll. Kontrollen und Prufkompetenzen
1. Europaisches Echtzeit-Sozialversicherungsregister

Ein weiterer Losungsweg zur Reform des grenziberschreitenden Sozial-
datenaustausches — neben der Einfihrung eines ESSPASS als Teil einer
EUiD-wallet, wodurch die Echtzeitkontrolle von verifizierten Informationen
ermoglich wird, wie unter C.II. und C.IV. beschrieben — kdnnte ein Euro-
paisches Sozialversicherungsregister sein, das bereits in der politischen
Diskussion verschiedentlich gefordert,*'? bislang aber kaum konturiert
worden ist. In Deutschland sieht der Koalitionsvertrag der aktuellen Am-
pel-Regierung vor:

,2Junnotige Erfordernisse bei A1 Bescheinigungen bei grenziberschreiten-

der Dienstleistungserbringung missen rasch abgeschafft werden, indem

ein europaisches elektronisches Echtzeitregister eingefiihrt wird*. 413

Immerhin empfiehlt auch die Verwaltungskommission in Nr. 2 der Emp-
fehlung Nr. A14'4, dass

.Jjedes ausgestellte portable Dokument A1 so zu registrieren [ist], dass
seine Echtheit leicht und schnell Gberprift werden kann.*

Bislang ist dies allerdings nur auf nationaler Ebene umgesetzt.

Zur Uberpriifung der Echtheit und Aktualitat erscheint ein solches Re-
gister nicht notwendig, da hier ein Abgleich Uber den Heimatstaat, wie
unter 11.1.b. beschrieben, zielfiihrender erscheint und zudem durch die
nationalen Register, wie es beispielsweise durch die Datenstelle der
Deutschen Rentenversicherung gefiuhrt wird (dazu unter C.1.5.), schon
jetzt im Aufnahmestaat mdglich ist.

412 So beispielsweise: DGB, www.dgb.de/++co++5984c046-7de5-11e8-86dd-
52540088cada (Abruf am 29.6.2023); IG Bau, https://ighau.de/Europaeische-
Kommission-stellt-Ueberlegungen-fuer-soziales-Europa-vor.html (Abruf am
29.6.2023); SPD, Beschliisse des Parteikonvents 2019, S, 12:
www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Beschluesse/Bundesparteitag/Beschlussbuch E
uropaparteikonvent 23 Ma_ rz 2019 in_Berlin.pdf (Abruf am 29.6.2023); Die
Linke, Wahlprogramm Europawahl 2019, S. 19, www.die-linke.de/fileadmin/
download/wahlen2019/wahlprogramm_ pdf/Europawahlprogramm 2019 -

Partei DIE_LINKE.pdf (Abruf am 29.6.2023).

413 Mehr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag 2021-2025, abrufbar unter www.spd.de/
fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_2021-2025.pdf (Abruf am
29.6.2023).

414 Empfehlung Nr. A1 vom 18.10.2017 zur Ausstellung der Bescheinigung geman
Artikel 19 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Europaischen
Parlaments und des Rates, ABI. 2018, C 183/5.
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Ein Mehrwert eines solchen Registers ergabe sich dann, wenn es ef-
fektiv zur Bekampfung systematischer grenziberschreitender illegaler
Beschaftigung eingesetzt wird. Hierzu kénnte beispielsweise die Europa-
ische Arbeitsbehérde (ELA) herangezogen werden, die auf europaischer
Ebene A1-Bescheinigungen und ggf. Entsendemeldungen auswerten und
auf Missbrauchsmuster hin prifen konnte.

Technisch dirfte eine Ubermittlung der Bescheinigungen tiber EESSI
keine groReren Schwierigkeiten bereiten und kénnte im Rahmen der oh-
nehin stattfindenden Ubermittlung der Bescheinigung an den Aufnahme-
staat automatisiert werden. AuRerdem bestlinde die Frage, ob eine Datei
auf nationaler Ebene dann lberhaupt noch notwendig ware oder ob die
Mitgliedstaaten nicht besser Zugriff auf die flr sie relevanten Bescheini-
gungen in der ELA-Datei bekommen koénnten. Dies ware jedenfalls zu
evaluieren.

Kritischer sind die datenschutzrechtlichen Implikationen. Im Entwurf
zur Reform der koordinierungsrechtlichen Verordnungen*' hat die Euro-
paische Kommission diesen Aspekt aufgenommen und in Art. 2 Abs. 5 bis
7 Verordnung (EG) Nr. 987/2009-E eine detaillierte Regelung zur Verar-
beitung von Daten (insbesondere im Rahmen des EESSI) aufgenommen
(vgl. auRerdem Erwagungsgrund 39a Verordnung (EG) Nr. 987/2009-E).

Erganzende Regelungen finden sich in Art. 3 Abs. 3 sowie Art. 19
Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 987/2009-E. Bislang stellen die Art. 77f. Ver-
ordnung (EG) Nr. 883/2004 in erster Linie auf den nationalen Datenschutz
ab.*'® Will man die ELA in das Verfahren integrieren, empfiehlt es sich,
sie in die Neuregelung mit aufzunehmen.

Hintergrund des Sozialdatenschutzes ist — fiir Deutschland — die Ent-
scheidung des BVerfG zur Volkszahlung. In dieser entwickelte das Ge-
richt aus dem Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1
GG) sowie dem Schutz der Menschenwirde (Art. 1 Abs. 1 GG) (allgemei-
nes Personlichkeitsrecht) heraus das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung.*”

Fir den Bereich der Sozialversicherung bedeutet dies, dass Einzelne
grundsatzlich selbst entscheiden kdnnen sollen, wann und wie weit sie
personliche Lebenssachverhalte offenbaren moéchten.#'® Beschrankun-
gen bedurfen zum einen einer gesetzlichen Grundlage, ,,aus der sich die
Voraussetzungen und der Umfang der Beschrankung klar und fir den
Biirger erkennbar“4'® ergibt und missen dartiber hinaus den Grundsatz

415 Vgl. auch COM(2016) 815 final, S. 6, Ewg. 13.

416 Fuchs/Janda, EuSozR-Spiegel, Art. 77 VO (EG) Nr. 883/2004 Rn. 2.

417 BVerfG, 15.12.1983-1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1, 41ff.; vgl. auRerdem
bereits BVerfG, 16.7.1969-1 BvL19/63, BVerfGE 27, 1, 6ff.

418 Krauskopf-Schneider, Vorbemerkungen Zehntes Kapitel SGB V Rn. 1.

419 BVerfG, 15.12.1983-1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1, 42.
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der VerhaltnismaRigkeit wahren.*?® Ferner miisse ein Schutz vor Speiche-
rung, Weitergabe oder anderweitiger Verwendung vorgesehen werden.*?!

»Schon angesichts der Gefahren der automatischen Datenverarbeitung ist
ein — amtshilfefester — Schutz gegen Zweckentfremdung durch Weiterga-
beverbote und Verwertungsverbote erforderlich.“4%?

Besonderen Schutz erfahren aufgrund von § 35 Abs. 1 SGB | sog. Sozi-
aldaten, die §67 Abs. 2 SGB X als personenbezogene Dateni.S.d. Art. 4
Nr. 1 DSGVO definiert, die von einer in §35 SGB | genannten Stelle im
Hinblick auf ihre Aufgaben aus dem SGB verarbeitet werden.

Ob und inwieweit die DSGVO auf die Datenverarbeitung im deutschen
Sozialversicherungssystem unmittelbar anzuwenden ist, ist nicht ab-
schlieRend geklart.#? Fir die vorliegende Betrachtung soll die DSGVO
als Grundlage des europaischen Datenschutzrechts dennoch den Aus-
gangspunkt bilden.

Grundlage fur die Datenverarbeitung im vorliegenden Kontext bilden
insbesondere Art. 6 Abs. 1 lit.c bzw. lit.e DSGVO. Die dafiir erforderli-
chen Rechtsgrundlagen sind wiederum primar in den Sozialgesetzbi-
chern zu finden.** Die Datenverarbeitung kann folgerichtig dann zulassig
sein, wenn sie fur die Erflllung einer rechtlichen Verpflichtung erforderlich
ist oder wenn die Datenverarbeitung fir die Wahrnehmung einer Aufgabe
im oOffentlichen Interesse oder in Austibung 6ffentlicher Gewalt notwendig
ist.

Gemal Art. 6 Abs. 2 DSGVO koénnen die Mitgliedstaaten spezifische
Bestimmungen zur Anpassung der Anwendung der Vorschriften im Rah-
men von Art. 6 Abs. 1 lit.c und e DSGVO einflhren sowie spezifischere
MaRnahmen bestimmen. Dafir muss der Zweck der Verarbeitung von So-
zialdaten in der einschlagigen nationalen Vorschrift klar bestimmt sein
und die zulassige Datenverarbeitung muss vorhersehbar sein.*?°

Die nationalen Vorschriften missen darber hinaus gem. Art. 6 Abs. 2
DSGVO so klar und prazise sein, dass Betroffene eine Verarbeitung po-
tenziell vorhersehen kénnen (vgl. auch Ewg. 41 DSGVO).4%

Zu beachten ist dartber hinaus Art. 9 Abs. 2 lit. b DSGVO. So miissen
die datenschutzrechtlichen Garantien der Zweckbindung, Transparenz,

420 BSG, 27.11.1984-12 RK 31/82, NZA 1985, S. 468, 469f.

421 BSG, 27.11.1984-12 RK 31/82, NZA 1985, S. 468, 470.

422 BVerfG, 15.12.1983-1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1, 46.

423 Offengelassen in BSG, 20.1.2021 - B 1 KR 7/20 R, BSGE 131, 169, Rn. 28; dazu
Bieresborn, AuR 2022, 509, 510; dort auch zu geplanten weiteren relevanten
Rechtsetzungsvorhaben der EU im Bereich des Datenschutzes.

424 Specht/Mantz, HdB EuropDtDatenschutzR-Kipker/Pollimann, §26 Rn. 13.

425 Specht/Mantz, HdB EuropDtDatenschutzR-Kipker/Pollmann, § 26 Rn. 13.

426 Kuhling/Buchner, DS-GVO-Buchner/Petri, Art. 6 DS-GVO Rn. 91.
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Vertraulichkeit, Datenverschlisselung und von Pseudonymen beachtet
sowie angemessene Betroffenenrechte beriicksichtigt sein.*?” AuBerdem
ist auf eine hohe Qualitat der Daten zu achten.*?®

Daneben sind die datenschutzrechtlichen Grundsatze des Art. 5
DSGVO zu bedenken, die Verarbeitung muss also fir die Betroffenen
nachvollziehbar sein und die Grundsatze der Datenminimierung, Anony-
misierung und Zweckbindung sind zu berlcksichtigen. Diesen Grundsat-
zen muss bei der Ausgestaltung eines Registers besondere Aufmerksam-
keit zukommen.

Das gilt besonders, wenn eine Auswertung auf Grundlage von KI-
Technologien erfolgen soll. So sieht das BVerfG bei der Nutzung einer
Verbunddatei das Eingriffsgewicht i.S.e. ,erweiterten Nutzung® in Form
des ,Data-Minings* als erhoht an.*?® Die Personlichkeitsrelevanz bei der
hier vorgesehenen Nutzungsart wirde allerdings nicht an diejenige her-
anreichen, die das BVerfG zu beurteilen hatte, wo es namlich um eine
Antiterrordatei ging. Der EuGH beschreibt Data-Mining in einer aktuellen
Entscheidung als

»Heranziehung von Technologien der kinstlichen Intelligenz im Rahmen
selbstlernender Systeme (,machine learning’) [...], die — ohne menschliche
Einwirkung und Kontrolle — den Bewertungsprozess und insbesondere die
Bewertungskriterien, auf denen das Ergebnis der Anwendung dieses Pro-
zesses beruht, sowie die Gewichtung der Kriterien andern kénnen“430-

Ein solches System stinde — so der EuGH — dann in Widerspruch zu
Art. 8 GRC (Schutz personenbezogener Daten) sowie Art. 47 GRC (Recht
auf einen wirksamen Rechtsbehelf), wenn selbst der Verantwortliche nicht
weils, weshalb eine bestimmte Entscheidung getroffen worden ist.*3

Erforderlich ist also ein méglichst praziser Rechtsrahmen und eine ge-
naue Definition der auszuwertenden Daten sowie Transparenz in etwai-
gen Entscheidungsprozessen. Die Verwaltungskommission sieht jeden-
falls im Daten-Matching ein ,optimales Verfahren“ gemal} des Beschlus-
ses Nr. H5 Uber die Zusammenarbeit zur Bekampfung von Betrug und
Fehlern*®2,

427 Specht/Mantz, HdB EuropDtDatenschutzR-Kipker/Polimann, §26 Rn. 15.

428 EuGH, 30.5.2013 — C-342/12, ECLI:EU:C:2013:355, Rn. 33 (Worten).

429 BVerfG, 10.11.2020-1 BvR 3214/15,
ECLI:DE:BVerfG:2020:rs20201110.1bvr321415, Rn. 109; vgl. dazu auch
Bieresborn, AuR 2022, 509, 514.

430 EuGH, 21.6.2022 — C-817/19, ECLI:EU:C:2022:491, Rn. 194 (Ligue des droits
humains).

431 EuGH, 21.6.2022 — C-817/19, ECLI:EU:C:2022:491 (Ligue des droits humains); vgl.
dazu auch die Anmerkung von Schild, ZD 2022, 553, 559f.

432 ABI. 2010 C, 149/5; dazu Fuchs/Janda, EuSozR-Spiegel, Art. 77 VO (EG)

Nr. 883/2004 Rn. 7.
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Zugang zu den Daten dirfen jedenfalls lediglich Behérden mit einer
entsprechenden Berechtigung haben.*3* Allerdings gilt selbst dann, wenn
ein unionsrechtliches Instrument keine ausdriickliche Vorgabe zum Erlass
von Regelungen macht, dass beispielsweise eine unverzigliche Einsicht-
nahme in Personalunterlagen durch eine Behoérde bei Kontrollen zuldssig
sein kann, wenn sie notwendig ist, damit die Behérde ihre Uberwachungs-
aufgaben wahrnehmen kann und damit eine effiziente Anwendung der
Regelungen gewahrleistet wird. 43

Das BSG hat beispielsweise die verpflichtende Nutzung der elektroni-
schen Gesundheitskarte mit Blick auf die Missbrauchsabwehr, die Wirt-
schaftlichkeit der vertragsarztlichen Versorgung und der finanziellen Sta-
bilitat der GKV als verhaltnismaflig angesehen.*3®

2. Verbindlichkeit der A1-Bescheinigung

a. Ausgangspunkt

Wie wichtig die A1-Bescheinigung flr die Entsendepraxis ist, zeigt schon
die intensive Diskussion, wie sie oben ausgeflihrt ist. Zentral steht dabei
die Problematik ihrer Bindungswirkung (dazu C.I1.5.). Diese wird zwar
— soweit ersichtlich — nicht grundsatzlich infrage gestellt.**® Gesetzgebe-
rischer Reformbedarf wird jedoch vielfach gesehen.*¥’

Das oben beschriebene Verfahren ist zur Erwirkung einer Abanderung
oder eines Widerrufs einer A1-Bescheinigung bestehend aus einem Dia-
log- und Vermittlungsverfahren sowie ggf. Vertragsverletzungsverfahren
langwierig und schon deshalb flir eine Anwendung im taglichen ,Massen-
geschaft® vollig ungeeignet. Der EuGH sieht durchaus, dass — im Origi-
nalwortlaut —

»Zwar nicht ausgeschlossen ist, dass das Dialog- und Vermittlungsverfah-
ren in der Praxis nicht immer zufriedenstellend und reibungslos funktio-
niert“438,

433 EuGH, 30.5.2013 — C-342/12, ECLI:EU:C:2013:355, Rn. 36 (Worten).

434 EuGH, 30.5.2013 — C-342/12, ECLI:EU:C:2013:355, Rn. 43 (Worten).

435 BSG, 18.11.2014 — B 1 KR 35/13 R, BSGE 117, 224, Rn. 14; dazu Bieresborn, AuR
2022, 509, 512 m.w.N.

436 Ahnlich Deinert, FS Pfeil, 2022, S. 351, 360.

437 Exemplarisch Klengel, jurisPR-ArbR 17/2019 Anm. 2, unter D; Ulber, ZESAR 2015,
3; Klumpp, DB 2018, 2540, 2540; Fuchs, ZESAR 2019, 105ff., 110; Scupra/Kuhn,
DB 2018, 2054, 2054.; Preis/Sagan, Europaisches Arbeitsrecht-
Heuschmid/Schierle Rn. 16.39.

438 EuGH, 11.7.2018 — C-356/15, ECLI:EU:C:2018:555, Rn. 107
(Kommission/Belgien).
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Dafiir spricht auch, dass nur wenige Falle tatsachlich vor der Verwaltungs-
kommission landen.**® Das ist wenig verwunderlich, denn in der Praxis
konnen solche Dialog-Verfahren mehrere Jahre dauern.*° Manche Tra-
ger und Behorden antworten verspatet oder sogar gar nicht, eine Rick-
nahme der A1-Bescheinigung kommt in der Praxis kaum vor.**' Dass der
Verweis auf den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit fur sich genom-
men nicht ausreicht, um Vertrauen in das System herzustellen, dirfte da-
mit offensichtlich sein.

Ein wesentlicher Faktor fir das mangelnde Funktionieren des Verfah-
rens besteht darin, dass nach der ersten Verfahrensstufe — also dem bi-
lateralen Dialog zwischen den Mitgliedstaaten — das Verfahren zwar auf
der zweiten Stufe auf eine europaische Ebene gehoben wird. Allerdings
kommt der Verwaltungskommission eine rein vermittelnde Funktion zu —
auch der Standpunkt der Kommission ist in diesem Verfahren rechtlich
nicht bindend.*42

Denkt man Uber Reformmdglichkeiten nach, sollte jedenfalls die Ver-
bindlichkeit der A1-Bescheinigung als solche nicht angetastet werden,
denn sie folgt schon aus der Rason der Verordnung (EG) Nr. 883/2004,
wie der EuGH in einer jahrzehntelangen Rechtsprechungslinie — wie oben
unter B.11.3.a. dargestellt — (iberzeugend herausgearbeitet hat.*+?

Der Schaffung von Rechtssicherheit ist insofern eine hohe Bedeutung
beizumessen.** Steht die Zugehorigkeit zu einem Sozialversicherungs-
system nicht verbindlich fest, bestiinde die Gefahr, dass ggf. doppelte
Beitrage zu entrichten waren und ein kompliziertes Verwaltungsverfahren
zur Riickabwicklung durchzufiihren ware. 44

Eine Durchbrechung der Bindung muss daher der Ausnahmefall blei-
ben,*¢ erforderlichenfalls aber in einem zligigen Verfahren durchgesetzt
werden kdnnen. Damit verbleibt im Ergebnis nur die Méglichkeit, verfah-
renstechnische Anpassungen vorzunehmen.

439 Klein, SRa Sonderheft 2015, 76, 88.

440 Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 291.

441 Klein, ZESAR 2018, 433, 441; Biilow, ZAR 2015, 181, 187.

442 \/gl. Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 291.

443 Anders aber wohl das Verstandnis von AnwaltKkommentar-Esser, §266a Rn. 81;
KKW-Fuchs, Sammelkommentierung Art. 1-91 Art. 12 Rn. 18; Bokeloh, ZESAR
2021, 35ff., 211; ahnlich Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 296.

444 EuGH, 2.4.2020 — C-370/17, C-37/18, ECLI:EU:C:2020:260, Rn. 70 (CRPNPAC
u.a.).

445 Vgl. EuGH, 2.4.2020 - C-370/17, C-37/18, ECLI:EU:C:2020:260, 68f. (CRPNPAC
u.a.); auch Janda, Jahrbuch des Sozialrechts 2018, 467, 479.

446 Mankowski, EuZA 2018, 473, 481.
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b. L6sungsoptionen

Der Kompromissvorschlag aus den Trilog-Verhandlungen*4” zu den koor-
dinierungsrechtlichen Verordnungen sieht vor, dass fir den Fall, dass die
Behdrden des Aufnahmemitgliedstaats Zweifel an den Informationen ha-
ben, die Arbeitgebende oder die betroffene Person vorgelegt haben bzw.
wenn Zweifel an der Gliltigkeit des Dokuments oder an den diesem zu-
grundeliegenden Fakten bestehen, bei der zustandigen Behdrde des Her-
kunftsmitgliedstaates zusatzliche Informationen angefordert werden kon-
nen.

Letztere musste die Informationen — sofern verfligbar — innerhalb von
zehn Arbeitstagen nach Erhalt der Anfrage erteilen (vgl. Art. 19a Abs. 3
Verordnung (EG) Nr. 987/2009-E).**® Er findet sich auch Kompromissvor-
schlag der schwedischen Ratsprasidentschaft wieder.*4°

Auch auf der Stufe des Dialogverfahrens soll eine Frist eingefiihrt wer-
den, innerhalb derer sich die Behdrde des Herkunftsstaats auf3ern muss
und gegebenenfalls die A1-Bescheinigung zu andern oder zu widerrufen
hat. Die Frist soll 30 Arbeitstage betragen (Art. 19a Abs. 2 Verordnung
(EG) Nr. 987/2009-E).

Zurecht wird in der Literatur darauf verwiesen, dass eine Nichtbeant-
wortung innerhalb der Frist Konsequenzen nach sich ziehen misse, wo-
bei Hamann/Rathmann in diesem Fall die Bindungswirkung aus systema-
tischen Grinden unangetastet lassen wollen und dafir pladieren, statt-
dessen ohne Zwischenschalten der Verwaltungskommission unmittelbar
die Méglichkeit zu eréffnen, ein Vertragsverletzungsverfahren anzustren-
gen.**® Da die Hirde zum Vertragsverletzungsverfahren — schon aus
praktischen Griinden — allerdings sehr hoch ist, ware wohl auch damit
nicht viel gewonnen.

Um die Rechtsprechungslinie des EuGH zum Betrug handhabbar fiir
die Praxis zu machen, soll daruber hinaus der Betrugstatbestand definiert
werden. Dabei soll in die Verordnung (EG) Nr. 987/2009 folgende Defini-
tion aufgenommen werden:

~fraud‘ means any intentional act or intentional omission to act, in order to
obtain or receive social security benefits or to avoid paying social security
contributions, contrary to the law of the Member State(s) concerned, the
basic Regulation, or this Regulation® (Art. 1 Abs. 2 lit. ea Verordnung (EG)
Nr. 987/2009-E).

447 Dazu etwa Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 297 ff.

448 Vgl. den Gemeinsamen Entwurf vom 25.3.2019, 7698/19 ADD 1 REV 1.

449 Ratsdokument 7489/23 ADD 1 vom 17.3.2023.

450 Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 301; in diese Richtung auch Deinert, in:
Rolfs, Migration und Sozialstaat, 2018, S. 75, 103.
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Auch hiergegen ist nichts einzuwenden, allerdings ist nicht zu erwarten,
dass damit eine wesentliche Verbesserung flr die Praxis erreicht wirde,
da nach wie vor der Betrug mit allen aufgefiihrten Tatbestandsmerkmalen
zu beweisen ware.

Geht man (ber diese Uberlegungen hinaus, kdnnte zunachst daran ge-
dacht werden, in Fallen begriindeten Verdachts oder wenn die Behdrden
des Herkunftsmitgliedstaats nicht innerhalb der Frist auf ein Uberpri-
fungs- oder Rucknahmeersuchen des Aufnahmestaates antworten, es
dem Aufnahmestaat zu erlauben, die Bewertung des Herkunftsstaates
Uber das anwendbare Sozialversicherungssystem durch eine eigene Be-
wertung zu ersetzen — ggf. in Form einer vorlaufigen Anwendung ver-
gleichbar mit der Regelung in Art. 6 Verordnung (EG) Nr. 987/2009.4%

Wie bereits ausgeflihrt, akzeptiert der EUGH das Aulierachtlassen ei-
ner auslandischen A1-Bescheinigung de lege lata allenfalls in absoluten
Ausnahmefallen, wenn alle Verfahrensschritte vorher ausgenutzt worden
sind,**?2 und auch dann erst nach gerichtlicher und nicht nach behordlicher
Feststellung.

Eine belgische Regelung, welche Personen unter die Anwendung des
belgischen Sozialversicherungsrechts gestellt hat, wenn die nationalen
Behdrden den Missbrauch einer auslandischen A1-Bescheinigung oder
eine betriigerische Verwendung festgestellt haben, hat der EuGH als Ver-
stol’ gegen die Vorgaben der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und der Ver-
ordnung (EG) Nr. 987/2009 gewertet.*3

Schon gar nicht kdnnte es — so der EuGH — ausreichen, dass nur das
Bestehen konkreter Indizien daflir, dass eine Bescheinigung auf betriige-
rische Weise erlangt worden ist, ausreicht, damit die Behdrden des Auf-
nahmemitgliedstaats das in den Verordnungen geschaffene Verfahren
auller Acht lassen kann und die Bescheinigung fur ungultig erklart. So
wurde das Prinzip der loyalen Zusammenarbeit zwischen den Tragern der
Mitgliedstaaten gefahrdet.*>* Nach der gesetzgeberischen Vorstellung hat
eben der ausstellende Trager die Giiltigkeit einer Bescheinigung zu beur-
teilen.*%®

451 Vgl. auch EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 76 (Alpenrind
u.a.); Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 301.

452 EuGH, 6.2.2018 — C-359/16, ECLI:EU:C:2018:63, Rn. 48 (Altun u.a.); Hlava, AuR
2019, 84, 85; Brand, EuZA 2020, 440, 45ff.

453 EuGH, 11.7.2018 — C-356/15, ECLI:EU:C:2018:555 (Kommission/Belgien).

454 EuGH, 2.4.2020 — C-370/17, C-37/18, ECLI:EU:C:2020:260, Rn. 75 (CRPNPAC
u.a.).

455 Vgl. Auch EuGH, 27.4.2017 — C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 58 (A-Rosa
Flussschiff GmbH).
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Auch Art. 16 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 der eine Moglichkeit zur
Abweichung von der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 im Einzelfall auf-
grund bilateraler Vereinbarungen vorsieht, lasst sich flr die vorliegende
Problematik nicht fruchtbar machen,*® da es gerade um Sonderfélle geht.

Tatsachlich wirde eine solche Regelung einen Systembruch darstel-
len. Einerseits muss eben diejenige Verfahrenspartei, die ein betrigeri-
sches oder rechtsmissbrauchliches Verhalten geltend macht, dies darle-
gen und beweisen.**” Andererseits ware der Grundsatz der vertrauens-
vollen und loyalen Zusammenarbeit angetastet.*®

Zudem hat der EuGH — wie bereits oben erwahnt — festgestellt, dass
die Anwendung von Art. 5 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 die vorlaufige
Anwendung der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gem. Art. 6 Ver-
ordnung (EG) Nr. 987/2009 (vorlaufige Anwendung der Regelungen eines
Sozialversicherungssystems) ausschlie3t.4°

Diese systematischen Friktionen kénnten vermieden werden, indem man
einen Weg wahlt, den der EuGH in standiger Rechtsprechung andeutet:
Er verweist stets darauf, dass dem Aufnahmemitgliedstaat nicht nur die
Moglichkeit verbleibe, ein Vertragsverletzungsverfahren auf europaischer
Ebene anzustreben. Er kdnne — sofern madglich — ggf. auch im Mitglied-
staat des ausstellenden Tragers Klage erheben.*°

Weil der Trager die Ungultigkeitserklarung dann eben gerade nicht vor
dem Gericht des (eigenen) Aufnahmestaates, sondern vor dem Gericht
des Staates, der fir die betreffende A1-Bescheinigung zustandig ist, an-
strebt, ist der Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit zwischen
den Mitgliedstaaten nicht gefahrdet. 6

Der Gerichtshof betont ausdricklich, dass das Unionsrecht ein Befas-
sen der Behdrden und Gerichte des ausstellenden Staates durch die Tra-
ger und Behdrden des Aufnahmestaats in keiner Weise ausschliel3e, ins-
besondere ergebe sich keine vorrangige Zustandigkeit der Verwaltungs-
kommission i. S.d. Art. 72 Verordnung (EG) Nr. 883/2004.462

456 Ahnlich Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 283.

457 So auch Mankowski, EuZA 2018, 473, 481 m.V.a. EuGH, 2.5.1996 — C-206/94,
Slg. 1996, 1996 1-2357 (Paletta).

458 Vgl. auch Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 301.

459 EuGH, 11.7.2018 — C-356/15, ECLI:EU:C:2018:555, Rn. 108
(Kommission/Belgien).

460 EuGH, 10.2.2000 — C-202/97, Slg. 2000, 1-883, Rn. 58 (FTS),; EuGH, 27.4.2017 —
C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 46 (A-Rosa Flussschiff GmbH); Sympathien in
diese Richtung auch Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 305.

461 EuGH, 26.1.2006 — C-2/05, Slg. 2006, 1-1079, 30 (Herbosch Kiere); EuGH,
27.4.2017 — C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309, Rn. 47 (A-Rosa Flussschiff GmbH).

462 Vgl. auch EuGH, 6.9.2018 — C-527/16, ECLI:EU:C:2018:669, Rn. 58 (Alpenrind
u.a.).



GRENZUBERSCHREITENDER AUSTAUSCH VON SOZIALVERSICHERUNGSDATEN | 99

Eine solche Regelung erscheint durchaus geeignet, das gegenseitige
Vertrauen zwischen den Mitgliedstaaten zu erhohen, bieten gerichtliche
Verfahren doch eine andere Entscheidungsqualitat als dies bei behdrdli-
chen Verfahren der Fall ist.*53

Voraussetzung ist freilich, dass eine solche Klage nach den Rechts-
vorschriften des Herkunftsstaates moglich und zulassig ist. In welchen
Staaten die Voraussetzungen hierfir erfullt sind und in welchen nicht, be-
durfte einer vertieften Analyse. Praktische Herausforderung eines solchen
Ansatzes ware es, dass die Behorden und Trager der Aufnahmestaaten
sich mit den verwaltungsrechtlichen und verwaltungsprozessrechtlichen
Gegebenheiten in den Herkunftsstaaten auseinanderzusetzen hatten.

Insofern boéte sich wenigstens ein Mindestmald an Harmonisierung da-
hingehend an, dass Uberhaupt ein solcher Klageweg eréffnet werden
muss, aulderdem kénnten die jeweiligen rechtlichen Voraussetzungen im
Rahmen der Verwaltungskommission bekannt gemacht und aktuell ge-
halten werden. Eine Hlrde einer national verorteten Losung bestinde im
nationalen Verfahrensrecht, so kénnen sich etwa bei Entsendung aus
Deutschland heraus auch auslandische Unternehmen auf den Vertrau-
ensschutz der §§45ff. SGB X berufen.464

Als Standort fur eine solche Regelung boéte sich die Verordnung (EG)
Nr. 987/2009 an, wobei deren Rechtsgrundlagen mit den Art. 48 und 352
AEUV ausreichend waren, auch wenn nicht unmittelbar die Arbeitneh-
mendenfreiziigigkeit betroffen ist. Dies umso mehr als schon bislang nie
infrage gestellt worden ist, dass das sozialversicherungsrechtliche Koor-
dinierungsrecht auch die Arbeithnehmendenentsendung und sogar Selbst-
standigkeit mitumfasst.

Dass damit Uber die reine Verwaltungszusammenarbeit hinaus auch
gerichtliche Verfahren erfasst werden, begegnet ebenfalls keinen durch-
greifenden Bedenken, denn es wirden hier keine Vorgaben zur justiziel-
len Zusammenarbeit gemacht, sondern lediglich Rechtsschutz im Verwal-
tungsverfahren gewahrt.

DarlUber hinaus bestehen Vorgaben zu verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren auch heute schon in anderen sekundarrechtlichen Instrumenten,
beispielsweise fur den Zollbereich in den Art. 43ff. Verordnung (EU)
Nr. 952/1346%, Zudem ist zu beachten, dass die nationalen Gerichte — und

463 Vqgl. in diesem Sinne etwa Ewg. 26 der Brissel la-Verordnung (EU) Nr. 1215/2012
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2012 Uber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen, ABI. 2012 L 351/1; sowie entsprechende Erwagungen in
anderen Instrumenten, dazu Kaufhold, EuR 2012, 408, 412f.

464 Klopstock/Rittweger, NZA 2018, 1247, 1251.

465 Verordnung (EU) Nr. 952/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
9.10.2013 zur Festlegung des Zollkodex der Union, ABI. 2013, L 269/1.
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damit auch die Verwaltungsgerichte — bei der Durchfiihrung von Unions-
recht ohnehin funktional als Unionsgerichte fungieren.46®

Alternativ kdnnte Uberlegt werden, auf européischer Ebene eine eigene
Verfahrensart zur Uberpriifung von strittigen A1-Entscheidungen zu etab-
lieren. Dies wirde zwar auf den ersten Blick dem Gedanken entgegen-
stehen, dass die Bewertung der Zugehdrigkeit zu einem System der so-
zialen Sicherheit auf nationalstaatlicher Ebene erfolgen muss.*¢’

Es ware allerdings nur vordergriindig ein Systembruch, denn die Aus-
gangsbewertung wiirde nach wie vor im Heimatstaat gefallt, eine Uber-
prufung wirde lediglich bei grenziberschreitenden Meinungsverschie-
denheiten erfolgen. Auch heute schon ist in letzter Konsequenz der EuGH
berufen, die Zugehdrigkeit zu einem System der sozialen Sicherheit ver-
bindlich festzustellen.

Voranzuschalten ware ein Dialogverfahren mit kurzen AuRerungsfris-
ten von beispielsweise 15 Arbeitstagen, die bei Bedarf und nach Mittei-
lung ggf. um nochmals 15 Tage verlangert werden kdnnten. Denn der
EuGH stellt die verfahrenstechnische Bedeutung heraus, dass der aus-
stellende Mitgliedstaat frihzeitig in ein Verfahren um einen moéglichen Be-
trug zur Erlangung der Bescheinigung einbezogen wird und dabei nicht
nur weitere Gesichtspunkte zur Ermittlung des Sachverhalts beitragen
kann.

Er hat vor allem auch in einem kontradiktatorischen Verfahren die Mog-
lichkeit hat, seinen Standpunkt darzulegen.*¢® Der entscheidende Vorteil
im Vergleich zur bestehenden Rechtslage ware eine relativ kurze Verfah-
rensdauer und eine verbindliche Feststellung auf europaischer Ebene.

Angesiedelt werden konnte ein solches Verfahren entweder bei der
Verwaltungskommission, wobei dafiir eine Unterstruktur mit Agenturcha-
rakter geschaffen werden muisste, welche organisatorisch tberhaupt
dazu in der Lage ist. Die Verwaltungskommission ist allerdings ein Organ
von Regierungsvertreter:innen, das bislang nicht darauf ausgerichtet ist,
verbindliche Festlegungen zu treffen. Sie nimmt vielmehr eine Mediato-
renrolle ein. Sofern sie verbindliche Beschlusse fasst, beziehen sich diese
auf die Administration des Systems des koordinierten Sozialrechts.

Insofern ware es schon aufgrund ihres Agenturcharakters naheliegen-
der an der ELA anzusetzen, die auch heute schon gem. Art. 74a Abs. 1
Verordnung (EG) Nr. 883/2004 die Anwendung der Verordnung unterstut-
zen und mit der Verwaltungskommission zusammenarbeiten soll. Vorteil

466 Vgl. dazu Gérditz, JuS 2009, 385, 388.
467 In diese Richtung Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 300.
468 EuGH, 2.4.2020 — C-370/17, C-37/18, ECLI:EU:C:2020:260, 66f. (CRPNPAC u.a.).
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ware es, dass bereits auf einer bestehenden Verwaltungsstruktur aufge-
setzt werden konnte und lediglich ein entsprechender Rechtsrahmen ge-
schaffen werden musste.

Besonders effizient ware diese Losung dann, wenn ein Sozialversiche-
rungsregister, wie oben unter 1. beschrieben, geschaffen und bei der ELA
angesiedelt wurde. Dennoch mussten freilich auch dort die organisatori-
schen Strukturen eingerichtet werden und rechtlichen Anpassungen er-
folgen, die flr eine Bewaltigung des Arbeitsaufwands erforderlich sind.

Gegen ein solches Verfahren werden zum einen Bedenken hinsichtlich
der politischen Realisierbarkeit vorgebracht — die zu beurteilen nicht Ge-
genstand des Gutachtens ist —, andererseits wird in rechtlicher Hinsicht
argumentiert, dass Art. 263 und Art. 267 AEUV es dem EuGH ausschliel3-
lich erlauben, Uber die Rechtmafigkeit u. a. von Handlungen von Organen
der EU zu entscheiden. Die Verwaltungskommission sei allerdings gerade
kein Unionsorgan im Sinne des Art. 13 AEUV und somit bestehe kein
Uberwachungsrecht durch den EuGH.*6°

Die Grundsétze fiir die Art und den Umfang der Ubertragung von Ent-
scheidungsbefugnissen durch EU-Organe hat der EuGH in den Meroni-
Entscheidungen aufgestellt.*”® Ein Organ kann demnach keine weiterrei-
chenden Befugnisse (bertragen, als sie ihm selbst zustehen. Ubertragen
werden kdnnten genau umgrenzte Ausfiihrungsbefugnisse, nicht aber po-
litische Ermessensbefugnisse. Schlie3lich darf der Rechtsschutz nicht ge-
schmalert werden. 4"

In Bezug auf das Verbot von Leerverkaufen, das die ESMA erlassen
hatte, hat der Gerichtshof deren Befugnisse flir ausreichend eingegrenzt
und gerichtlich Uberprifbar angesehen — sie treffe lediglich eine Tatsa-
chenbeurteilung technischer Art.#”? Art. 263 Abs. 5 AEUV sieht die Mog-
lichkeit vor, dass in den Rechtsakten zur Errichtung von ,Einrichtungen
und sonstigen Stellen” eine Klagebefugnis gegen Handlungen dieser Ein-
richtungen vorgesehen werden kann. Gemeint sind damit in erster Linie
die EU-Agenturen.*®

Kernfunktion der ELA ist es bislang, im Rahmen des Binnenmarktes
die Anwendung einschlagiger Vorgaben des Unionsrechts zu sichern, so-
wie Einzelpersonen Hilfe zu leisten und die Zusammenarbeit nationaler

469 Hamann/Rathmann, EuZA 2022, 280, 304; der insofern auf EuGH, 14.5.1981-
98/80, Slg. 1981, 1-1242, Rn. 20 (Romano) verweist.

470 EuGH, 13.6.1958-9/56, Slg. 1958, 1 (Meroni I); EuGH, 13.6.1958-10/56, Slg. 1958,
51 (Meroni Il).

471 Ausfihrlich zu den Kriterien Calliess/Ruffert-Calliess, Art. 13 EUV 47 ff.

472 EuGH, 22.1.2014 — C-270/12, ECLI:EU:C:2014:18 (ESMA); dazu auch
Calliess/Ruffert-Calliess, Art. 13 EUV Rn. 52.

473 Dazu Grabitz/Hilf/Nettesheim-Dérr, Art. 263 AEUV 111 ff.
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Behorden zu koordinieren.*™ Bislang weist ihr Art. 13 der ELA-Verord-
nung*’® lediglich eine Rolle als Mediatorin zu.

Allerdings weist Ewg. 23 auch darauf hin, dass im Rahmen des
SOLVIT-Netzes der ELA Faélle zur Prufung vorgelegt werden konnen.
Fachlich erscheint die ELA daher pradestiniert, allerdings musste ihr eine
entsprechende Kompetenz verliehen werden sowie ein Rechtsschutzver-
fahren in die ELA-Verordnung aufgenommen werden.

Auch mit Blick auf das Subsidiaritatsprinzip ware eine solche Lésung
sachgerecht. Denn dass ein Bedirfnis an einer Verbesserung der Integ-
ritat der A1-Bescheinigung zur Starkung des Binnenmarktes besteht,
wurde bereits dargelegt. Letztlich wiirde die Behorde auch keine materi-
elle Entscheidung Uber das mitgliedstaatliche Sozialrecht fallen, sondern
lediglich eine kollisionsrechtliche Entscheidung treffen.

474 Vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim-Benecke, Art. 151 AEUV 9a.

475 Verordnung (EU) 2019/1149 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20.
Juni 2019 zur Errichtung einer Europaischen Arbeitsbehérde und zur Anderung der
Verordnungen (EG) Nr. 883/2004, (EU) Nr. 492/2011 und (EU) 2016/589 sowie zur
Aufhebung des Beschlusses (EU) 2016/344, ABI. 2019, L 186/21.
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E. Fazit und Ergebnisse

In der Praxis erweist sich der grenziiberschreitende Austausch von Sozi-
alversicherungsdaten bei Entsendung als komplexes und gewachsenes
System, dem nicht nur die technische Funktion der gegenseitigen Infor-
mation Uber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Versicherungsver-
haltnisses und das Bestehen oder Nichtbestehen von Leistungsanspri-
chen zukommt.

Es stellt auch einen wesentlichen Faktor fur das Funktionieren des Bin-
nenmarktes einerseits wie auch die Bekampfung von illegaler Beschafti-
gung andererseits dar. Trotz seiner vorrangig kollisionsrechtlichen Natur
ist das System damit ein wesentlicher Bestandteil der Sozialen Union.

Dabei haben sich in der vorliegenden Betrachtung die bestehenden
Verfahren nicht an allen Stellen als ausreichend effizient, einfach und si-
cher herausgestellt, weshalb sie zum Teil auch nicht in ausreichendem
Mal effektive Kontrollen und damit die Durchsetzung der entsenderecht-
lichen Vorgaben gewahrleisten. Eine Verbesserung eines grenziber-
schreitenden Datenaustausches wirde eine effektive Kontrolle von ent-
senderechtlichen Vorgaben ermdglichen und somit die Durchsetzung be-
stehender Beschaftigtenrechte erleichtern.*’®

Gleichzeitig wurde die Verbesserung der digitalen und vollautomati-
sierten Beantragungs- und Ausstellungsverfahren die Antragsstellung flr
Arbeitgebende und Arbeitnehmende aufgrund des Wegfalls umstandli-
cher Formalitaten vereinfachen. Damit wirde auch der teils vehementen
Kritik vonseiten der Arbeitgebenden begegnet, die sich zu weiten Teilen
auf den burokratischen Aufwand im Zusammenhang mit der A1-Beschei-
nigung fokussiert. Zum anderen wurde daraus eine Reduzierung des Ver-
waltungs- und Ressourcenaufwandes der zustandigen Behoérde resultie-
ren.4’?

Konkret empfiehlt sich aus unserer Sicht:

« Eine Anlehnung an Best-Practice Beispiele aus anderen Mitgliedstaa-
ten bei der Ausgestaltung der Antrags- und Ausstellungsprozesse fiir
die A1-Bescheinigung konnte die Verfahren beschleunigen; hierzu
ware auch eine Verklrzung der Antwortfrist fir den ausstellenden Tra-
ger zu erwagen. Im Prozess ware anhand einer Plausibilitdtskontrolle
sicherzustellen, dass der A1-Bescheinigung korrekte Fakten zugrunde
liegen.

« Die arbeits- und sozialrechtliche Meldung einer Entsendung sollte sich
fur die Beantragenden als einheitlicher Prozess darstellen, der nur die

476 So auch: Europaische Kommission, (Fn. 79), S. 25.
477 Ahnlich: Europaische Kommission, (Fn. 79), S. 20, 22.
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einmalige Eingabe von Daten erfordert. Abseits des Prozesses sollten
die zu meldenden Daten erweitert werden — insbesondere um die
Merkmale Auftraggeber (arbeitsrechtliche Meldung) sowie Arbeitszeit
(arbeits- und sozialrechtliche Meldung).

Eine A1-Bescheinigung sollte stets vor einer Entsendung beantragt
werden mussen.

Von einer Ausnahme zur Beantragung der A1-Bescheinigung fiir kurz-
fristige Entsendungen sollte jedenfalls fur Risikobranchen abgesehen
werden.

Jedenfalls auf nationaler Ebene sollte eine sanktionierbare Mitfiih-
rungspflicht fir die A1-Bescheinigung eingeflihrt werden, sofern nicht
ein verpflichtender Sozialversicherungsausweis jedenfalls in Risiko-
branchen mitgeflhrt werden muss, der mit der A1-Bescheinigung ver-
knUpft ist.

An dieser Stelle besteht ein erhebliches Entblrokratisierungspotenzial,
indem ein europaischer Sozialversicherungsausweis eingefihrt wird,
der die erforderlichen Bescheinigungen entweder inkorporiert oder ver-
linkt. Hierzu bieten die entsprechenden européaischen Initiativen eine
gute Grundlage.

Der Europaische Sozialversicherungsausweis (ESSPASS) sollte als
Teil der EUID ausgestaltet werden. Die Herausforderung hieran ist,
dass die EUID als freiwilliges Instrument geplant ist und insofern eine
Vollabdeckung nicht erreichbar ist. Jedenfalls der ESSPASS sollte in
den Mitgliedstaaten fur verpflichtend erklart werden konnen (ggf. be-
schrankt auf Risikobranchen). Soll es bei der Freiwilligkeit der EUID
bleiben, musste man dann als Alternative die Mitfihrung von Papier-
belegen vorschreiben.

Insofern ist bedeutsam, dass sowohl Arbeitnehmende wie auch Arbeit-
gebende eindeutig identifizierbar sind. Ebenso missen auftragge-
bende Unternehmen im Rahmen einer Entsendung eindeutig identifi-
ziert werden kénnen. In Bezug auf die Arbeitnehmenden bieten sich
sowohl die Européische Sozialversicherungsnummer wie auch die Dis-
tributed-Ledger-Technologie an. Beide Varianten haben Vor- und
Nachteile, die einer Kosten-Nutzen-Analyse zu unterziehen sind.

Zu erwagen ist ein europaisches Sozialversicherungsregister, in dem
A1-Bescheinigungen gelistet werden und — ggf. sogar zusammen mit
der arbeitsrechtlichen Entsendemeldung — im Rahmen einer Risiko-
analyse hinsichtlich illegaler Beschaftigung ausgewertet werden kann.
Auch hier ware zunachst eine Kosten-Nutzen-Analyse durchzuflihren.
Eine Verortung des Registers bei der Europaischen Arbeitsbehorde
ELA bietet sich an.
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Das Verfahren zur Uberpriifung und ggf. der Riicknahme einer A1-Be-
scheinigung sollte Gberdacht werden. Aus unserer Sicht empfiehlt es
sich, ein Uberpriifungsverfahren auf europaischer Ebene bei der Euro-
paischen Arbeitsbehérde ELA einzurichten. Alternativ sollte die Mdg-
lichkeit zur gerichtlichen Feststellung der Gililtigkeit und Korrektheit ei-
ner A1-Bescheinigung durch die Behdrden des Aufnahmestaates bei
den Gerichten des ausstellenden Staates sichergestellt werden.

Ein Wettbewerb Uber die Sozialbedingungen ist im Sozialen Europa,
das zudem auf fairen Wettbewerbsbedingungen fufdt, unbedingt zu
verhindern. Hierzu gehort auch, dass Dumping-Modelle hinsichtlich der
Sozialversicherungsbeitrage, wie sie durch manche Mitgliedstaaten
praktiziert werden, unterbunden werden.
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