Der Werkvertrag, der keiner war...

... oder heute Zollkontrolle — morgen Anklage und Nachforderungsbescheid

Illegale Auslinderbeschiftigung, Schein-
selbststindigkeit, Schwarzarbeit - alles
Begriffe, mit denen man sein Unterneh-
men nicht in Zusammenhang gebracht

wissen will. Ein erstaunlich selbstbe-
wusstes ,,Kein Problem, wir haben alles
mit Werkvertrigen geregelt” aus dem
Mund des Verantwortlichen dient eher
der eigenen Beruhigung als der Vermei-
dung eines hinreichenden Anfangsver-
dachts fiir die Kontrolleure. Daher sollte
vorsorglich jedes Vertragsverhiltnis mit
Auftragnehmern einer kritischen Uber-
priifung unterzogen werden.

Es gibt viele Moglichkeiten, jemanden fur
sich arbeiten zu lassen. Der klassische Weg
ist die Anstellung. Der Mitarbeiter wird da-
durch arbeitsrechtlich zum Arbeitnehmer.

BAG, Urteil vom 12.12.2001 (Az.: 5 AZR
253/00)

Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privat-
rechtlichen Vertrages oder eines gleichgestell-
ten Verhaltnisses im Dienste eines anderen zur
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Leistung weisungsgebundener, fremdbestimm-
ter Arbeit in personlicher Abhangigkeit ver-
pflichtet ist.

1. Definition des Arbeithehmers

Arbeitnehmer ist also, wer

* weisungsgebunden hinsichtlich Zeit,
Dauer, Ort und Art der Ausfithrung der
Arbeit ist und

* in den Betrieb des Arbeitgebers eingeglie-
dert ist.

Diese Kriterien fiir eine abhingige, also nicht
selbststindige Beschiftigung werden auch
fir die Beurteilung der Sozialversicherungs-
pflicht zu Grunde gelegt.

§ 7 Abs. 1 SGB IV

Beschaftigung ist die nichtselbstandige Arbeit,
insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. An-
haltspunkte fur eine Beschaftigung sind eine Ta-
tigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung
in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.
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Die Finanzverwaltung sieht das auch nicht
anders:

§ 1 LStDV

(1) Arbeitnehmer sind Personen, die in 6ffent-
lichem oder privatem Dienst angestellt oder
beschaftigt sind oder waren und die aus die-
sem Dienstverhaltnis oder einem friheren
Dienstverhaltnis Arbeitslohn beziehen. Arbeit-
nehmer sind auch die Rechtsnachfolger dieser
Personen, soweit sie Arbeitslohn aus dem fru-
heren Dienstverhaltnis ihres Rechtsvorgangers
beziehen.

(2) Ein Dienstverhaltnis (Absatz 1) liegt vor,
wenn der Angestellte (Beschaftigte) dem Ar-
beitgeber (6ffentliche Korperschaft, Unterneh-
mer, Haushaltsvorstand) seine Arbeitskraft
schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Per-
son in der Betatigung ihres geschaftlichen Wil-
lens unter der Leitung des Arbeitgebers steht
oder im geschaftlichen Organismus des Arbeit-
gebers dessen Weisungen zu folgen verpflich-
tet ist.

(3) Arbeitnehmer ist nicht, wer Lieferungen
und sonstige Leistungen innerhalb der von ihm
selbstandig ausgelbten gewerblichen oder be-
ruflichen Tatigkeit im Inland gegen Entgelt
ausfuhrt, soweit es sich um die Entgelte far
diese Lieferungen und sonstigen Leistungen
handelt.

2. Legal, aber riskant

Die Unternehmen, die die rechtlichen und
finanziellen Folgen dieser Einordnungen
(Anwendbarkeit des Arbeitsrechts, Pflicht
zur Abfithrung von Sozialversicherungsbei-
tragen und Lohnsteuer) als du8erst belastend
empfinden, tendieren immer mehr dazu,
thren Arbeitskriftebedarf mit Selbststindi-
gen oder durch den Einsatz von Leiharbeit-

nehmern zu decken. Zwar ist der Einsatz
von Selbststindigen und Leiharbeitnehmern
rechtlich zulissig, jedoch scheint sowohl den
Unternehmen als auch ihren Vertragspart-
nern nicht so richtig bewusst zu sein, wie
hoch die Anforderungen fiir einen rechtlich
einwandfreien Einsatz dieses Fremdpersonals
sind. Umso schockierter sind die Betroffe-
nen, insbesondere die Unternehmensleiter,
im ,Entdeckungsfall® tiber die fiir sie teil-
weise dramatischen zivil-, steuer- und straf-
rechtlichen Konsequenzen.

In Zeiten knapper Kassen ist dem Staat fast
jedes Mittel Recht, ,,Einnahmen® zu generie-
ren. Dies fithrt auch dazu, dass die Anzahl
der Kontrollen zur Uberpriifung des Be-
schiftigtenstatus in den Unternehmen deut-
lich zugenommen hat.

3. Verscharfte Kontrollen

Die Kontrollaufgabe tibernommen hat der
Zoll, der stets unangemeldet und nicht sel-
ten auf anonymen Hinweis eines Mitbewer-
bers oder eines ehemaligen Mitarbeiters,

Aufgaben und Befugnisse der Finanzkontrolle Schwarzarbeit
(www.zoll.de)

Die Beschéftigten der Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) fihren verdachtsun-
abhangige Prifungen durch. Dabei wird kontrolliert, ob

- Sozialleistungen nach dem SGB Il und dem SGB Ill zu Unrecht bezogen
werden oder wurden,

- bei auslandischen Arbeitnehmern die erforderlichen Arbeitsgenehmigungen
vorliegen,

- auslandische Arbeitnehmer nicht zu unginstigeren Arbeitsbedingungen als
vergleichbare deutsche Arbeitnehmer beschaftigt werden,

- Arbeitgeber ihren Meldepflichten nachkommen und

- die Arbeitsbedingungen nach dem Arbeitnehmer Entsendegesetz eingehalten
werden.

Diese Pruifungen erfolgen sowohl stichprobenweise, als auch aufgrund risiko-

orientierter Analysen. Sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer sind gesetzlich

verpflichtet, bei diesen Prafungen mitzuwirken. Sie mussen insbesondere

- die erforderlichen Auskilnfte erteilen,

- Unterlagen vorlegen und

- das Betreten der Grundstiicke und der Geschaftsraume des Arbeitgebers
dulden.
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,uberraschend und in Divisionsstirke® in
den Betrieb kommt und die dort Angetroffe-
nen verhort oder bei ,unkooperativem Ver-
halten“ auch gern mal publikumswirksam
vorldufig festnimmt, flankiert von Durchsu-
chungen und Beschlagnahmen im Betrieb
und zu Hause. Verlduft die Kontrolle posi-
tiv - aus Sicht des Zolls -, kann dies z.B. eine

Die Priifungen erfassen immer auch vergangene Zeitraume.

Seit 1998 sind die Beschaftigten der Finanzkontrolle Schwarzarbeit Ermittlungs-
personen der Staatsanwaltschaft. Ebenso wurden ihnen Polizeibefugnisse
gemaB der Strafprozessordnung und des Gesetzes tiber Ordnungswidrigkeiten
Ubertragen. Das bedeutet, dass sie alle MaBnahmen treffen mussen, um Straf-
taten und Ordnungswidrigkeiten aufzuklaren. Dazu gehoren insbesondere:

6.

Identitatsfeststellungen,
erste Vernehmungen,

Sicherstellungen oder Beschlagnahmen von Beweismitteln,

Durchsuchungen,

Anordnungen von Sicherheitsleistungen,
Aufforderung zur Benennung eines Zustellungsbevollmachtigten und
vorlaufige Festnahmen bei Straftaten.
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Anklage wegen Vorenthaltens und Verun-
treuens von Arbeitsentgelt gem. § 266a StGB
vor dem Schoffengericht (erwartete Freiheits-
strafe von bis zu vier Jahren!) und Nach-
forderungsbescheide der Sozialversicherungs-
triger in nennenswerter Hohe nach sich
ziehen.

Die nachfolgende Darstellung dient dazu,
anhand typischer Fallkonstellationen die
grobsten Fehler zu vermeiden. Dabet ist fiir
jede Konstellation folgende Grundregel zu
beherzigen, deren Missachtung die Parteien
in triigerischer Sicherheit wiegt:

Fiir die rechtliche Beurteilung entschei-
dend ist nicht, wie die Parteien ihr Ver-
tragsverhiltnis bezeichnen oder welche
Regelungen sie vereinbaren, sondern
ausschliefllich, wie sie tatsachlich zu-
sammenarbeiten.

4. Selbststandig?

Fall 1

Arbeitnehmer und Arbeitgeber vereinbaren,
das zwischen ihnen bestehende Arbeitsverhalt-
nis aufzuheben und ihre Zusammenarbeit
zukUnftig auf freier Mitarbeiterbasis fortzuset-
zen. Die zu verrichtende Tatigkeit bleibt im
Wesentlichen unverandert.

Nach § 84 Abs. 1 S. 2 HGB ist selbststandig,
wer im Wesentlichen frei seine Titigkeit ge-
stalten und seine Arbeitszeit bestimmen
kann. Der Selbststindige ist also weder
weisungsgebunden noch in den Betrieb des
Auftraggebers eingegliedert. Allein eine Ver-
tragsumgestaltung fithrt nicht dazu, dass aus
dem Arbeitnehmer ein Selbststindiger wird.

5. Gewerbetreibender?

Fall 2

Der Unternehmer beauftragt Herrn Meier, der
ein Gewerbe angemeldet hat, mit ,der Unter-
stitzung im Vertrieb.” Fir seine Tatigkeit
erhalt er eine Monatspauschale von 4.000 EUR
zzgl. USt.

Gerade diese derart unbestimmte Beschrei-
bung des Leistungsgegenstands flihrt dazu,
dass der Unternehmer arbeitsrechtliche
Weisungen erteilen muss, will er konkrete
Leistungen von dem ,,Selbststindigen® ein-
fordern. Ein boser Irrtum ist auch die An-
nahme, dass eine Gewerbeanmeldung ein
Beleg fiir eine selbststindige Tatigkeit ist.
Auch die Art der Vergiitung und die Zah-
lung und Abfithrung der Umsatzsteuer
indert nichts daran, dass Herr Meier Arbeit-
nehmer ist.
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6. Geschaftsfuhrer?

Fall 3

Frau Mdiller hat eine Unternehmergesellschaft
mit beschrankter Haftung (UG) gegrindet,
deren Unternehmenszweck , Marketingbera-
tung” ist. Da sie sich keine eigenen Burordume
leisten kann, hat sie in einer befreundeten
Werbeagentur einen Schreibtisch angemietet
und zahlt eine Pauschale fur die Nutzung der
Buroausstattung (Telefon, PC, Software, usw.).
Sie verfugt zwar schon Uber ein Paar eigene
Kunden, betreut aber hauptsachlich Kunden
der befreundeten Werbeagentur, die sie unter
Telefon-Nr. und E-Mail-Adresse der befreunde-
ten Werbeagentur auch standig erreichen
kénnen. Ihre gegentiber der Werbeagentur er-
brachten Leistungen rechnet Sie als Geschafts-
flhrerin Gber ihre UG ab.

Die Griindung einer GmbH verhindert nur
dann den Arbeitnehmerstatus von Frau
Miiller, wenn sie iiber eine eigene Betriebs-
stitte und Uber weiteres Personal verfiigt.
Auch im Weiteren spricht viel daftir, dass
Frau Miiller aufgrund ihrer Eingliederung in
die fremde Betriebsorganisation Arbeitneh-
merin der Werbeagentur ist, zumal wenn sie
jeden Tag anwesend ist. Die Zuweisung von
Kunden, die Einhaltung von vorgegebenen
Terminen, die namentliche Nennung in
Dienstplinen oder die Urlaubsabstimmung
mit anderen Mitarbeitern runden das Bild
einer Arbeitnehmerin ab.

7. Dienstvertrag?

Fall 4

Die Firma A mochte ihre neu gebaute Werks-
halle einrichten. Zu diesem Zweck beauftragt
sie die Firma B, die Dienstleistungen aller Art
anbietet, mit der , Unterstlitzung bei Umzug
und Einrichtung der Werkshalle”. Die hierfur

von der Firma B zur Verfigung gestellten Hilfs-
krafte erhalten von einem Mitarbeiter der
Firma A die zu erledigenden Arbeiten zugewie-
sen wie z.B. Kartons auspacken, Regale einrdu-
men, Maschinen versetzen, Elektrokabel
verlegen, Kiiche aufbauen und Waschbecken
anschlieBen. Jeden Abend werden die geleis-
teten Stunden der Mitarbeiter der Firma B auf
einem Rapportzettel vermerkt und vom Mitar-
beiter der Firma A gegengezeichnet. Die Ar-
beiten der Firma B werden nach Stunden zzgl.
USt. abgerechnet.

Hier ist so ziemlich alles falsch gemacht wor-
den, was man falsch machen kann mit im
Entdeckungsfall katastrophalen Folgen.

BAG, Urteil v. 25.10.2000 (Az.: 7 AZR
487/99)

Arbeitnehmerlberlassung liegt vor, wenn ein
Arbeitgeber (Verleiher) einem Dritten (Entlei-
her) aufgrund zumindest konkludent getroffe-
ner Vereinbarung voriibergehend geeignete,
bei ihm angestellte Arbeitskrafte (Leiharbeit-
nehmer) zur Verfigung stellt, die dieser nach
seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Be-
trieb wie seine eigenen Arbeitnehmer zur For-
derung seiner Betriebszwecke einsetzt.

Sprechen die tatsichlichen Umstinde fiir
Arbeitnehmeriiberlassung, stellt sich gleich
die nichste Frage:

§ 1 Abs. 15S. 1 AUG

Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entlei-
hern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) ge-
werbsmaBig zur Arbeitsleistung Uberlassen
wollen, bedurfen der Erlaubnis.

Hat die Firma B keine entsprechende Er-
laubnis, nimmt das Unbheil seinen Lauf...
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8.
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§ 9 Nr. 1 AUG

Unwirksam sind:

1. Vertrage zwischen Verleihern und Entleihern
sowie zwischen Verleihern und Leiharbeitneh-
mern, wenn der Verleiher nicht die nach § 1
erforderliche Erlaubnis hat [...].

Die Rechtsfolgen bei einem Verstof§ gegen
§ 9 Nr. 1 AUG haben es - vor allem fiir den

Entleiher - 1n sich:

§ 10 Abs. 1 AUG

Ist der Vertrag zwischen einem Verleiher und
einem Leiharbeitnehmer nach § 9 Nr. 1 un-
wirksam, so gilt ein Arbeitsverhaltnis zwischen
Entleiher und Leiharbeitnehmer zu dem zwi-
schen dem Entleiher und dem Verleiher fir den
Beginn der Tatigkeit vorgesehenen Zeitpunkt
als zustande gekommen; tritt die Unwirksam-
keit erst nach Aufnahme der Tatigkeit beim
Entleiher ein, so gilt das Arbeitsverhaltnis zwi-
schen Entleiher und Leiharbeitnehmer mit dem
Eintritt der Unwirksamkeit als zustande ge-
kommen. Das Arbeitsverhdltnis nach Satz 1 gilt
als befristet, wenn die Tatigkeit des Leiharbeit-
nehmers bei dem Entleiher nur befristet vorge-
sehen war und ein die Befristung des
Arbeitsverhaltnisses sachlich rechtfertigender
Grund vorliegt. Fur das Arbeitsverhaltnis nach
Satz 1 gilt die zwischen dem Verleiher und
dem Entleiher vorgesehene Arbeitszeit als ver-
einbart. Im Ubrigen bestimmen sich Inhalt und
Dauer dieses Arbeitsverhaltnisses nach den fur
den Betrieb des Entleihers geltenden Vorschrif-
ten und sonstigen Regelungen; sind solche
nicht vorhanden, gelten diejenigen vergleich-
barer Betriebe. Der Leiharbeitnehmer hat
gegen den Entleiher mindestens Anspruch auf
das mit dem Verleiher vereinbarte Arbeitsent-
gelt.

Die Rechtsfolgen illegaler (unerlaubter ge-
werbsmafSiger) Arbeitnehmeriiberlassung sind

* Nichtigkeit des - hier als Dienstleistungs-
vertrag getarnten - Uberlassungsvertrages
zwischen Verleiher und Entleiher;

* Fingiertes Arbeitsverhiltnis aller - hier als
Hilfsarbeiter getarnten - Leiharbeitneh-
mer zum Entleiher;

* Anspruch des Leiharbeitnehmers auf die
gleiche Vergiitung und die gleichen Ar-
beitsbedingungen, die der Entleiher sei-
nen Mitarbeitern fiir die vergleichbare
Tatigkeit gewahrt;

* Nachzahlung der Sozialversicherung
samt AN-Anteil sowie der Steuern fiir die
neuen“ Arbeitnehmer durch den Entlei-
her (nur ersatzweise Haftung des Verlei-
hers falls Entleiher insolvent);

e Buflgeld von bis zu 25.000 EUR gem.
§ 16 AUG fiir Verleiher und Entleiher;

* Strafverfahren wegen Vorenthaltens und
Veruntreuens von Arbeitsentgelten gem.
§ 266a StGB gegen Geschiftsfiihrer des
Entleihers.

Schaut man sich in Fall 4 die von den Hilfs-

kriften ausgetibten Tatigkeiten an, geht noch

eine weitere Warnleuchte an:

§ 1 Abs. 2 SchwarzArbG

Schwarzarbeit leistet, wer Dienst- oder Werk-
leistungen erbringt oder ausfuhren lasst und
dabei [...]

als Erbringer von Dienst- oder Werkleistungen
ein zulassungspflichtiges Handwerk als stehen-
des Gewerbe selbststandig betreibt, ohne in
der Handwerksrolle eingetragen zu sein (§ 1
der Handwerksordnung).

Elektrokabel verlegen und Waschbecken an-
schliefen sind klassische Tatigkeiten eines
Elektrikers bzw. Installateurs, die bei fehlen-
der Eintragung des Betriebes in die
Handwerksrolle eine Ordnungswidrigkeit
darstellen, die mit einem Bufigeld von bis zu
50.000 EUR gem. § 8 SchwarzArbG belegt
werden kann.
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8. Werkvertrag?

Fall 5

Die Firma A beauftragt die Firma B — ein groBer
Autozulieferer — mit der Fertigung von Brems-
zylindern. Einen Teil dieses Auftrages, die
Lackierung der Bremszylinder, vergibt die Firma
B an die Firma C, eine in Kroatien ansassige
Gesellschaft, die von einem ehemaligen
Lackierer der Firma B gegriindet worden ist. Es
ist vereinbart, dass die Firma C die Lackierar-
beiten in den Raumen der Firma B zu erbringen
hat. Die Firma C hat sich verpflichtet, fur einen
Zeitraum von 6 Monaten pro Tag 200 Brems-
zylinder nach den Vorgaben und mit den Ma-
terialien der Firma B zu lackieren. Hierfir hat
die Firma C mindestens 2 von ihr eingewiesene
kroatische Lackierer zu stellen, die die von der
Firma B vorgegebene Schutzkleidung zu tra-
gen haben.

Zweifelsohne birgt Fall 5 das grofite Risiko
fir alle Beteiligten. Sollte der Subunterneh-
mer-Werkvertrag als Arbeitnehmeriiberlas-
sung gewertet werden, lige nicht nur eine
illegale Arbeitnehmeriiberlassung vor, son-
dern zudem auch noch eine illegale Auslin-
derbeschiftigung.

a) Abgrenzung zur Arbeitnehmer-
tberlassung

Die Abgrenzung zwischen Werkvertrag und
Arbeitnehmeriiberlassung ist schwierig.

§ 631 BGB

(1) Durch den Werkvertrag wird der Unterneh-
mer zur Herstellung des versprochenen Wer-
kes, der Besteller zur Entrichtung der verein-
barten Vergitung verpflichtet.

(2) Gegenstand des Werkvertrags kann sowohl
die Herstellung oder Veranderung einer Sache
als auch ein anderer durch Arbeit oder Dienst-
leistung herbeizufihrender Erfolg sein.

Rechtsprechung und Literatur sind im We-
sentlichen einzelfallbezogen. Die Bundes-
agentur flr Arbeit (BfA) hat in einem

Merkblatt (Nr. 16 Beschiftigung auslindi-

scher Arbeitnehmer aus Staaten auflerhalb

der Europdischen Union im Rahmen von

Werkvertragen in der Bundesrepublik

Deutschland) die wichtigsten Kriterien fiir

das Vorliegen eines Werkvertrages wie folgt

zusammengefasst:

* Vereinbarung und Erstellung eines kon-
kret bestimmten Werkergebnisses bzw.
Verinderung einer Sache;

* Eigenverantwortliche Organisation aller
sich aus der Ubernahmeverpflichtung
ergebenden Handlungen durch den

Werkunternehmer  (unternehmerische
Dispositionsfretheit, auch in zeitlicher
Hinsicht);

* keine Einflussnahme des Auftraggebers
auf Anzahl und Qualifikation der am
Werkvertrag beteiligten Arbeitnehmer; in
der Regel eigene Arbeitsmittel;

* Weisungsrecht des Auftragnehmers ge-
geniiber seinen im Betrieb des Auftrag-
gebers titigen Arbeitnehmern; keine
Eingliederung in die Arbeitsabliufe oder
in den Produktionsprozess des Auftrag-
geberbetriebes;

e Tragen des Unternehmerrisikos durch
den Auftragnehmer, insbesondere Ge-
wihrleistung fiir Mangel des Werkes, Er-
16schen der Zahlungspflicht des Bestellers
bei zufilligem Untergang des Werkes;

* Ergebnisbezogene Vergiitung, grundsitz-
lich keine Abrechnung nach Zeiteinhei-
ten.

Fall 5 ist insbesondere deshalb kritisch, weil
die ,Werkleistung® im Betrieb des Bestellers
erfolgt. Bei der sog. Fremdvergabe einer
innerbetrieblichen Daueraufgabe liegt kein
Werkvertragsverhiltnis mehr vor, wenn das
Fremdpersonal in die Arbeitsabliufe des Be-
stellerbetriebes eingebunden ist. Erteilt der
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Besteller nicht nur werksbezogene (Reihen-
folge, Stiickzahl, Qualitit), sondern auch
personenbezogene Weisungen (Inhalt, Zeit,
Ort, Tempo) liegt Arbeitnehmeriiberlassung
vor. Da hilft es auch nicht, wenn der Arbeits-
platz des Fremdpersonals durch Trennwinde
von den eigenen Mitarbeitern abgegrenzt
wird.

b) Zweistufige Priifung

Grundsitzlich gibt es zwei Einfallstore, die
ein vermeintliches Werkvertragsverhiltnis zu
einer (illegalen) Arbeitnehmeriiberlassung
machen:

Die zwischen den Vertragsparteien getroffene

Vereinbarung entspricht schon formal nicht

den Kriterien eines Werkvertrages, z.B. weil

e der Vertragsgegenstand sehr unbestimmt
und als (Rahmen-)Daueraufgabe formu-
liert ist (statt exakter Beschreibung eines
konkret herzustellenden Werkes)

e die Verglitung tber eine - am besten
noch schriftlich fixierte - Schitzung des
Arbeitszeitbedarfes nach Volumen be-
rechnet wird,;

* keine Regelungen tiber Gewihrleistung,
Haftung oder Abnahme getroffen wor-
den sind;

e der Werkvertrag nicht vor Arbeitsbeginn
geschlossen worden ist;

e das Ende des Vertragsverhiltnisses sich
nach Zeit berechnet und nicht bei Erfolg
eintritt;

e der Besteller sich zur unentgeltlichen
Bereitstellung von fiir die Auftragsdurch-
fihrung notwendigen Werkzeugen, Ma-
terialien oder Raumen verpflichtet;

Aber selbst wenn die vereinbarten Rege-
lungen formal einem Werkvertragsverhiltnis
entsprechen, kann die tatsichliche Durch-
fihrung zu einer Arbeitnehmeriiberlassung
fithren, z.B. weil
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* die zu erbringende Leistung keinen fach-
lich qualifizierten Werkunternehmer er-
fordert, sondern eher Helfertatigkeit ist;

e der Werkunternehmer nicht vereinbarte
Nebenleistungen erbringt (Reinigungsar-
beiten, Be- und Entladen von Fahrzeu-
gen) oder diese als Regiestunden
abrechnet;

e Mingel unbeanstandet bleiben oder zu
keinen Abziigen bei der Vergiitung fiih-
ren;

e der Werkbesteller die Arbeitszeiten des
Fremdpersonals erfasst;

¢) lllegale Auslanderbeschaftigung

Fall 5 lisst das Herz eines Zollbeamten aber
noch héher schlagen, weil nicht nur der Ver-
dacht auf illegale Arbeitnehmeriiberlassung
besteht, sondern zudem noch illegale Aus-
linderbeschiftigung im Raum steht.

Grundsitzlich ist es legal moglich, auslindi-
sche Arbeitnehmer aus Staaten auflerhalb
der EU im Rahmen von Werkvertrigen in
Deutschland zu beschiftigen. Vor Einsatz
solcher Arbeitnehmer ist ein Zulassungsver-
fahren bei der BfA zu durchlaufen. Mit Er-
teilung des notwendigen Aufenthaltstitels
und der sog. Werkvertragsarbeitnehmerkarte
ist aber keine rechtlich verbindliche Priifung
der beabsichtigten Titigkeit verbunden.
Auch wenn der auslindische Unternehmer
alle sonstigen gewerbe-, handwerks-, steuer-
und sozialversicherungsrechtlichen Hiirden
gemeistert hat, heiflit das noch lange nicht,
dass bei einer spiteren Uberpriifung die
Finanzkontrolle Schwarzarbeit und im Wei-
teren die Justiz nicht trotzdem allen Betroffe-
nen illegales Handeln attestieren wird.

Zu den bereits bei Fall 4 geschilderten
Rechtsfolgen koénnen sich bei illegaler Aus-
linderbeschiftigung noch folgende Konse-
quenzen hinzugesellen:
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§ 10 SchwarzArbG

(1) Wer vorsatzlich eine in § 404 Abs. 2 Nr. 3
des Dritten Buches Sozialgesetzbuch bezeich-
nete Handlung begeht und den Auslander zu
Arbeitsbedingungen beschéftigt, die in einem
auffalligen Missverhaltnis zu den Arbeitsbedin-
gungen deutscher Arbeitnehmer und Arbeit-
nehmerinnen stehen, die die gleiche oder eine
vergleichbare Tatigkeit austiben, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft.

(2) In besonders schweren Fallen des Absatzes
1 ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Mona-
ten bis zu funf Jahren. Ein besonders schwerer
Fall liegt in der Regel vor, wenn der Tater
gewerbsmaBig oder aus grobem Eigennutz
handelt.

Neben dem Vorwurf der Beschiftigung zu
unglinstigen Arbeitsbedingungen steht meist
noch der Vorwurf, die illegale Beschiftigung
in ,groflem Stil“ betrieben zu haben:

§ 11 SchwarzArbG

(1) Wer

1. gleichzeitig mehr als funf Auslander entge-
gen § 284 Abs. 1 des Dritten Buches Sozialge-
setzbuch beschéftigt oder entgegen § 4 Abs.
3 Satz 2 des Aufenthaltsgesetzes beschaftigt
oder mit Dienst- oder Werkleistungen beauf-
tragt oder

2. einein

a) § 404 Abs. 2 Nr. 3 des Dritten Buches Sozi-
algesetzbuch,

b) § 404 Abs. 2 Nr. 4 des Dritten Buches Sozi-
algesetzbuch,

) § 98 Abs. 2a des Aufenthaltsgesetzes oder
d) § 98 Abs. 3 Nr. 1 des Aufenthaltsgesetzes
bezeichnete vorsatzliche Handlung beharrlich
wiederholt,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder
mit Geldstrafe bestraft.

(2) Handelt der Tater in den Fallen des Absat-
zes 1 Nr. 1 oder 2 Buchstabe a oder Buchstabe
C aus grobem Eigennutz, ist die Strafe Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe.

Fazit

Wer heute seinen Arbeitskriftebedarf tiber
die Vergaben von Werkvertrigen an Subun-
ternehmer deckt, sollte mit Argusaugen
darauf achten, dass nicht nur ein den gesetz-
lichen Vorgaben entsprechender Werkvertrag
geschlossen, sondern dieser auch tatsichlich
so gelebt wird. Ob eine Titigkeit sozialversi-
cherungspflichtig ist, ldsst sich noch recht
einfach im Vorfeld durch ein Anfrageverfah-
ren nach § 7a Abs. 1 S. 2 SGB IV abkliren.
Schon schwieriger wird es bei der Abgren-
zung Werkvertrag - Arbeitnehmeriiberlas-
sung. Kommen hierbei noch Auslinder zum
Einsatz, ist die Einholung versierten juristi-
schen Rats unumganglich, will man sich im
Ernstfall nicht einer zivil-, steuer- und straf-
rechtlichen Inanspruchnahme aussetzen.

Die Organisation und Einhaltung der fiir
das Unternehmen arbeits-, steuer- und sozial-
versicherungsrechtlich einschligigen Vor-
schriften zdhlt zu den origindren Aufgaben
der Unternehmensleitung (s. auch maxma-
gazin-Sonderheft 1/2010 ,,Corporate Com-
pliance®). Kommt es zu entsprechenden
Verstofen, miissen die Organe damit rech-
nen, personlich auf Ersatz fir den der
Gesellschaft entstandenen Schaden in An-
spruch genommen zu werden. Vergessen Sie
nicht: Das Leitmotiv des Konzepts der
Gewerkschaft der Polizei fiir eine Bundes-
finanzpolizei lautet: ,Sichere Einnahmen.
Sicherer Staat.”

Magnus Diihring
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
duehring@maxkanzlei.de
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