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Neues aus der Rechtsprechung
BAG verpflichtet Betriebsrat zum Datenschutz

Das Bundesarbeitsgericht hat mit Beschluss vom 9. April 2019
(Az. 1 ABR 51/17) den Auskunftsanspruch des Betriebsrates gemifs § 80
Abs. 2 Satz 1 BetrVG mafigeblich eingeschrinkt: Auskunft zu sensitiven
personenbezogenen Daten kann der Betriebsrat nur dann vom Arbeitgeber
verlangen, wenn der Betriebsrat selbst angemessene und spezifische Mafs-
nahmen zum Schutz dieser Daten ergreift. Andernfalls kann und muss der
Arbeitgeber die Auskunft verweigern.

Die Entscheidung hatte folgenden Fall zum Hintergrund: Ein Ar-
beitgeber informierte seinen Betriebsrat regelmafSiig iiber samtliche
Arbeitnehmerinnen, die ihre Schwangerschaft angezeigt haben.
Allerdings raumte er den Arbeitnehmerinnen zuvor die Moglichkeit
ein, der Informationsweitergabe an den Betriebsrat zu widerspre-
chen. Widersprachen die Arbeitnehmerinnen, erhielt der Betriebsrat
die Information nicht. Hiergegen wandte sich der Betriebsrat vor
Gericht und beantragte, den Arbeitgeber dazu zu verpflichten, ihm

Auskunft iiber samtliche angezeigte Schwangerschaften zu erteilen.

Das BAG stellte in Frage, ob der Betriebsrat iiberhaupt ein ausrei-
chendes Interesse habe, von samtlichen Schwangerschaften zu er-
fahren. Dessen ungeachtet stellte das BAG folgendes klar: Bei der
Schwangerschaft einer Arbeitnehmerin handelt es sich Gesund-
heitsdaten und damit um sog. sensitive personliche Daten i.S.d.
Art. 9 DSGVO. Andere sensitive personliche Daten waren {ibrigens

. die rassische und ethnische Herkunft,
. die politische Meinung,
o religivse und weltanschauliche Uberzeugungen,

o Gewerkschaftszugehorigkeit,
. genetische und biometrische Daten sowie
o Daten zum Sexualleben oder der sexuellen Orientierung einer

nattirlichen Person.

In Hinblick auf sensitive personliche Daten ist die Datenverarbei-
tung nur nach § 26 Abs. 3 Satz 3 BDSG i.V.m. § 22 Abs. 2 BDSG nur
dann zuldssig, wenn zuvor angemessene und spezifische Mafsnah-
men zur Wahrung der Interessen der betroffenen Person vorgese-

hen wurden.



Hieraus folgert das BAG, dass der Betriebsrat nur dann Auskunft
iiber sensitive personenbezogene Daten gemafs § 80 Abs. 2 BetrVG
verlangen kann, wenn er zuvor solche angemessenen und spezifi-
schen Schutzmafsnahmen implementiert hat. Das BAG nennt sogar
konkrete Beispiele:

,Es ist aber zu gewihrleisten, dass er bei einer Verarbeitung sensi-
tiver Daten - hier: des Namens schwangerer Arbeitnehmerinnen -
das Vertraulichkeitsinteresse der Betroffenen strikt achtet und Vor-
kehrungen trifft, die bei wertender Betrachtung den in § 22 Abs. 2
Satz 2 BDSG aufgelisteten Kriterien entsprechen. Hierzu kinnen
Mafnahmen zur Datensicherheit wie

o das zuverlissige Sicherstellen des Verschlusses der Daten,

o die Gewdhr begrenzter Zugriffsmoglichkeiten oder deren Be-
schrinkung auf einzelne Betriebsratsmitglieder sowie

o die Datenléschung nach Beendigung der Uberwachungsauf-
gabe

gehoren. Ein Fehlen solcher SchutzmafSnahmen oder ihre Unzu-
linglichkeit - was der Wiirdigung des Tatsachengerichts unterliegt -
schliefSt den streitbefangenen Anspruch aus.”

Kann der Betriebsrat in einem gerichtlichen Verfahren nicht darle-
gen, dass er ausreichende Schutzmafinahmen ergriffen hat, wird

sein Auskunftsantrag also abgewiesen.

Dies ist ein Paradigmenwechsel: Vor Geltung der DSGVO hatte das
BAG dem Auskunftsanspruch des Betriebsrates nahezu ausnahms-
los Vorrang gegeniiber datenschutzrechtlichen Bedenken einge-
raumt. Spannend bleibt, ob das BAG diese Rechtsprechung aus-
dehnt und angemessene und spezifische Schutzmafinahmen des
Betriebsrates auch bei personenbezogenen Daten fordert, die keine
sensitiven MafSnahmen iS.d. Art. 9 DSGVO aber vergleichbar
schutzbediirftig sind.

Fiir die Praxis bedeutet dies in jedem Fall:

o Zumindest wenn es um sensitive personenbezogene Daten
geht, konnen Arbeitgeber die Auskunft gegeniiber dem Be-
triebsrat verweigern, wenn sie meinen, dass dessen daten-
schutzrechtliche Schutzmafinahmen unzureichend sind.
Streng genommen miissen sie das sogar, sonst begehen sie ei-

nen Datenschutzverstofs. Sieht der Betriebsrat dies anders,



muss er vor Gericht kldren, ob sein Datenschutzkonzept aus-
reicht. Durch die Zuriickhaltung von Auskiinften konnen Ar-
beitgeber ihre Betriebsrédte also auf berechtigte Weise daten-
schutzrechtlich erziehen.

o Alle Betriebsrite miissen konzeptmafliig Datenschutzmaf-
nahmen implementieren. Andernfalls werden ihre Aus-
kunftsanspriiche beschnitten. Fiir Arbeitgeber bringt dies al-
lerdings zusatzliche Schulungs-, Beratungs- und Ausstat-
tungskosten mit sich.

Insgesamt begriifien wir die Entscheidung. Sie zeigt Betriebsraten
auf, dass ihre Mitglieder nicht iiber dem Gesetz stehen, sondern —
zumindest im Bereich des Datenschutzes — strukturierte Prozesse

\"

aufsetzen und gewissenhaft umsetzen miissen.
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Neues aus der Rechtsprechung
Unternehmensmitbestimmung: Auch Leiharbeitnehmer

konnen mitzihlen!

Der Bundesgerichtshof hat mit Beschluss vom 25. Juni 2019 (Az. II ZB
21/18) entschieden, dass Leiharbeitnehmer bei der Ermittlung des Schwel-
lenwerts von in der Regel mehr als 2.000 beschiiftigten Arbeitnehmern fiir
die Bildung eines parititischen Aufsichtsrats nach dem Mitbestimmungs-
gesetz (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG) zu beriicksichtigen sind, wenn das
Unternehmen regelmifSig wihrend eines Jahres iiber die Dauer von mehr
als sechs Monaten Arbeitsplitze mit Leiharbeitnehmern besetzt. Unter-



nehmen sollten die maf$geblichen Schwellenwerte fiir die Aufsichtsrats-
griindung deshalb unbedingt im Auge behalten — und die beginnen noch
deutlich niedriger.

Das Mitbestimmungsgesetz sieht vor, dass in Unternehmen, die in
der Rechtsform der AG, KGaA, GmbH oder Genossenschaft betrie-
ben werden und in der Regel mehr als 2.000 Arbeitnehmer be-
schaftigen, ein parititisch besetzter Aufsichtsrat zu bilden ist
(§ 1 Abs. 11.V.m. §§ 6, 7 MitbestG). Nach § 14 Abs. 2 Satz 5 AUG
sind Leiharbeitnehmer bei der Ermittlung von Schwellenwerten
nach den Gesetzen zur unternehmerischen Mitbestimmung grund-
satzlich neben den fest angestellten Arbeitnehmern eines Unter-
nehmens zu beriicksichtigen. Setzt die Anwendung des jeweiligen
Gesetzes, wie das Mitbestimmungsgesetz in § 1 Abs. 1 Nr. 2 Mit-
bestG, einen bestimmten Schwellenwert voraus, gilt dies gemafs
§ 14 Abs. 2 Satz 6 AUG allerdings nur dann, wenn die Einsatzdauer
der Leiharbeitnehmer sechs Monate iibersteigt.

Der Bundesgerichtshof (BGH) nimmt in seiner Entscheidung Stel-
lung zu der umstrittenen Frage, wie das Kriterium der sechsmona-
tigen Einsatzdauer auszulegen ist. Dabei lag der Entscheidung fol-

gender Sachverhalt zugrunde:

Der Gesamtbetriebsrat einer Arbeitgeber-GmbH beantragte die
Feststellung, dass sowohl bei der GmbH selbst als auch bei der be-
herrschenden Muttergesellschaft ein paritdatischer Aufsichtsrat nach
dem MitbestG zu bilden sei. Die Arbeitgeber-GmbH beschiftigte
zum {liberwiegenden Teil fest angestellte Arbeitnehmer sowie dane-
ben — im Umfang von ca. 1/3 der Belegschaft — Leiharbeitnehmer,
deren Anzahl in Abhédngigkeit von der jeweiligen Auftragslage
schwankte. Die Gesamtzahl der Beschiftigten (also fest angestellte
Arbeitnehmer und sdamtliche Leiharbeitnehmer) lag im Zeitraum
von Januar 2017 bis Marz 2018 im Durchschnitt stets tiber 2.000.
Hatte man jedoch nur solche Leiharbeitnehmer bei der Zahlung
berticksichtigt, deren tatsdchliche oder prognostizierte Beschafti-
gungsdauer mehr als sechs Monate betrug, lage die durchschnittli-
che Gesamtzahl der Beschiftigten stets unter 2.000.

Der BGH hat entschieden, dass die in § 14 Abs. 2 Satz 6 AUG vorge-
sehene Mindesteinsatzdauer von sechs Monaten nicht arbeitneh-
mer-, sondern arbeitsplatzbezogen zu bestimmen ist. Abzustellen
sei nicht darauf, ob der einzelne Leiharbeitnehmer bei dem betref-

fenden Unternehmen mehr als sechs Monate eingesetzt wird, son-



dern vielmehr darauf, wie viele Arbeitspldtze in dem Unternehmen
regelmafiig liber die Dauer von sechs Monaten hinaus mit (auch
wechselnden) Leiharbeitnehmern besetzt seien. Hierbei sei auch
unerheblich, auf welchem konkreten Arbeitsplatz die Leiharbeit-
nehmer in dieser Zeit eingesetzt wiirden. Es sei nur entscheidend,
ob der Einsatz von Leiharbeitnehmern als solcher so dauerhaft er-
folge, dass er fiir die stindige Grofle des Unternehmens ebenso
prigend sei wie ein Stammarbeitsplatz.

Zu beachten ist allerdings, dass der Schwellenwert von 2.000 Ar-
beitnehmern lediglich fiir die Griindung eines paritdtisch besetzten
Aufsichtsrats nach dem MitbestG gilt. Bereits ab einem Schwellen-
wert von 500 Arbeitnehmern kénnen die Arbeitnehmervertreter
einen zu einem Drittel mit Arbeitnehmervertreter besetzten Auf-
sichtsrat nach § 1 Abs. 1 DrittelbG fordern. Besteht der Aufsichtsrat
erst einmal, ist er praktisch nicht mehr zu beseitigen.

Unternehmen konnen die Aufsichtsratsgriindung vermeiden, in-
dem sie vor Uberschreitung der Schwellenwerte gesellschaftsrecht-
lich umstrukturieren. Wie das gehen kann, haben wir bereits in un-
serem Newsletter im Oktober 2018 dargestellt. Wichtig ist, dass Sie
rechtzeitig handeln.
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Neues vom Gesetzgeber
Arbeitsrechtliche Konsequenzen eines harten Brexit

Der britische Premierminister Boris Johnson mdchte die EU spitestens
zum 31.10.2019 verlassen — notfalls auch ohne Deal. Wir zeigen Ihnen
schon jetzt, welche arbeitsrechtlichen Konsequenzen das No-Deal-Szenario
hitte. Von grofSer Bedeutung sind dabei Fragestellungen des arbeitsrechtli-
chen Datenschutzes, der Arbeitnehmerentsendung, der Arbeitnehmeriiber-
lassung sowie des Sozialversicherungsrechts. Die deutsche Regierung trifft
bereits Vorbereitungsmafinahmen und arbeitet am Erlass gesetzlicher Son-
derregelungen.

Ein ungeregelter Brexit hétte gravierende Auswirkungen auf samt-
liche grenziiberschreitende Rechtsbeziehungen. Im Rahmen dieses
kurzen Uberblicks wird es nur moglich sein, auf Problemfelder mit
besonderen arbeitsrechtlichen Beziigen einzugehen.

1. Dabei drangt sich als erstes die Frage auf, was mit britischen
Staatsbiirgern geschieht, die in Deutschland arbeiten (wir

berichteten bereits im Marz-Newsletter 2019).

Grundsiétzlich diirften sich Nicht-EU-Ausldander — und dies
wadren britische Staatsbiirger, kime es zu einem ungeregelten
Brexit — nur mit einem Aufenthaltstitel in Deutschland aufhal-
ten (§ 4 Abs. 1 AufenthG). Beschiftigen Unternehmen auslan-
dische Arbeitnehmer ohne Aufenthaltstitel, drohen ihnen
empfindliche Bufigelder (§ 404 Abs. 2 Nr. 3 SGB III).

Die Bundesregierung will zum Gliick nicht, dass diese gesetz-
lichen Rahmenvorgaben im Fall eines Brexit laufende Ar-
beitsverhdltnisse mit britischen Staatsbiirgern belasten. Am
31.07.2019 hat sie das sog. Brexit-Aufenthalts-
Uberleitungsgesetz vorgelegt. Das geltende Aufenthaltsge-
setz wird dadurch fiir den Fall eines ungeregelten Austritts
des Vereinigten Konigreiches erganzt. Nach seinem Inkraft-
treten hdtten samtliche britische Staatsbiirger, die sich im
Austrittszeitpunkt des Vereinigten Konigreiches aufgrund
der europdischen Freiziigigkeit in Deutschland aufhalten, ei-
nen Sonderanspruch auf einen Aufenthaltstitel. Ein Gesetzge-
bungsbeschluss des deutschen Bundestages steht zwar noch

aus, ist aber zu erwarten.
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Daneben beabsichtigt das Bundesinnenministerium, britische
Arbeitnehmer durch den Erlass einer begleitenden Verord-
nung voriibergehend vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels
zu befreien. Dadurch soll den Arbeitnehmern und den Aus-
landerbehorden geniigend Zeit fiir die Beantragung und Ge-
nehmigung eines Aufenthaltstitels nach dem Brexit-
Aufenthalts-Uberleitungsgesetz gegeben werden.

Was aber passiert mit deutschen Staatsbiirgern, die in Grof3-

britannien arbeiten?

Zum jetzigen Zeitpunkt ist eine Entsendung von deutschen
Arbeitnehmern in das Vereinigte Konigreich durch die exis-
tierende Arbeitnehmerfreiziigigkeit und die europdische Ent-
senderichtlinie unproblematisch moglich. Die vertragliche
Bindung Grofsbritanniens an diese Regelungen wiirde durch

einen ungeregelten Brexit entfallen.

Die Folge ware eigentlich, dass eine rechtmafliige Entsendung
von deutschen Arbeitnehmern in das Vereinigte Konigreich

ein Visum und eine Arbeitserlaubnis voraussetzte.

Doch auch die britische Regierung bemiiht sich um Erleichte-
rungen: Wenn der Entsendezeitraum drei Monate nicht iiber-

schreitet, sollen diese Dokumente nicht gefordert werden.

Ist ein langerer Aufenthalt beabsichtigt, miissen deutsche Ar-
beitnehmer einen Antrag auf , European Temporary Leave to
Remain” iiber ein Onlineportal stellen. Die Entsendung muss
dazu vor dem 01.01.2021 beginnen. Bei Genehmigung des An-
trages kann {iber einen maximalen Gesamtzeitraum von 36

Monaten in GrofSbritannien gearbeitet werden.

Wer zum Zeitpunkt des Brexit bereits seinen Wohnsitz in
Grofsbritannien hat, kann nach dem , EU Settlement Scheme”
bis zum 31.12.2020 den sog. settled status oder den sog. pre-
settled status beantrage.

Der settled status gewéhrt ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht.

Dies erfordert:
. eine Antragsstellung bis zum 31.12.2020 sowie

. die Niederlassung im Vereinigten Konigreich fiir fiinf

aufeinanderfolgende Jahre.



Dagegen wird ein vorldufiges Aufenthaltsrecht nach dem
,pre-settled status” gewahrt, wenn:

. der Arbeitnehmer bis Dezember 2020 noch keine fiinf
Jahre im Vereinigten Konigreich gelebt hat.

Nach Erlangung des ,pre-settled status” diirfen sich die be-
troffenen Arbeitnehmer fiir weitere fiinf Jahre in Grofsbritan-

nien aufhalten.

Neben diesen aufenthaltsrechtlichen Problemen stellen sich
bei der Entsendung zusétzliche Fragen des Sozialversiche-
rungsrechts:

Bei einem No-Deal-Brexit wiirden die europdischen sozial-
rechtlichen Verordnungen (883/2004/EG und 987/2009/EG)
zwischen der EU und Grofsbritannien grundsatzliche keine
Anwendung mehr finden. Aufgrund der dadurch entstehen-
den Regelungsliicke konnte das bereits seit 1960 giiltige Sozi-
alversicherungsabkommen zwischen dem Vereinigten Konig-
reich und Deutschland wieder aufleben. Dieses Abkommen
weist allerdings einen deutlich kleineren Anwendungsbereich
auf als die derzeit giiltigen europdischen Verordnungen. Bei-
spielsweise enthdlt es keine Regelungen zur Arbeitslosen-
und Pflegeversicherung von Arbeitnehmern.

Aus diesem Grund hat der Deutsche Bundestag schon im Ap-
ril das ,,Gesetz zu Ubergangsregelungen im Bereich der sozia-
len Sicherheit und in weiteren Bereichen nach dem Austritt
des Vereinigten Konigreichs Grofsbritannien und Nordirland
aus der Europaischen Union (BrexitSozSichUG)” beschlos-
sen. Das BrexitSozSichUG erfasst inhaltlich insbesondere die
Bereiche der Kranken-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung.
Seine Kernregelung besteht darin, dass in GrofSbritannien zu-
riickgelegte Beschiftigungszeiten im deutschen Sozialversi-
cherungsrecht, z.B. in Hinblick auf Anwartschaften, aner-

kannt werden.

Gravierenden Einfluss hitte ein ungeregelter Brexit auf den

grenziiberschreitenden Transfer von Beschiftigtendaten.

Kommt es zu einem ungeregelten Brexit, fithrt dies zu einer
datenschutzrechtlichen Einstufung des Vereinigten Konig-

reichs als sog. unsicheres Drittland. Die Rechtmafigkeit von



Ubermittlungen personenbezogener Daten — mithin auch von
Beschiftigtendaten — wire damit an die strengen Vorausset-
zungen der Art. 44 ff. DSGVO gekniipft.

Es besteht die Moglichkeit {iber einen sog. Angemessenheits-
beschluss der europdischen Kommission (Art. 45 DSGVO)
den Datenaustausch zwischen der EU und GrofSbritannien zu
vereinfachen. Das Vereinigte Konigreich wiirde zu einem si-
cheren Drittland erkldrt werden. Die Folge wére, dass Daten-
transfers mit Grofibritannien, auch nach einem EU-Austritt,
nicht an zusétzliche Voraussetzungen gekniipft waren. Ein
entsprechender Kommissionsbeschluss ist aus heutiger Sicht
allerdings nicht ersichtlich.

Es existieren daneben jedoch weitere Wege fiir die Sicherung
eines geordneten Datentransfers bei einem ungeregelten

Brexit mit dem Vereinigten Konigreich. Dies sind:

. der Abschluss von europdischen Standardvertrags-
klauseln (Art. 46 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO), wodurch sich
der jeweilige Vertragspartner zur Einhaltung der euro-
paischen Datenschutzregelungen verpflichten wiirde;

. die Einholung von datenschutzrechtlichen Einwilli-
gungen (bspw. von Mitarbeitern und Kunden) in die
Datenverarbeitung (Art. 49 Abs. 1 Satz 1 lit. a DSGVO)

und

o die Implementierung von unternehmensinternen
Selbstverpflichtungen (Art. 46 Abs. 2 lit. b, 47 DSG-
VO).

Auch die bestehenden Datenschutzerklarungen sind fiir den
Fall eines ungeregelten Brexits entsprechend anzupassen und

zu erweitern. Zu beachten sind dabei insbesondere:

o die Mitteilungspflicht iiber die Ubermittlung von per-
sonenbezogen Daten an ein Drittland gegeniiber dem
jeweiligen betroffenen Arbeitnehmer (Art. 13 Abs. 1
Satz 1 lit. f und Art. 14 Abs. 1 Satz 1 lit. f DSGVO) sowie

. das Auskunftsrecht der betroffenen Arbeithehmer von
Datenverarbeitungsvorgangen an Drittlander (Art. 15
Abs. 1 lit. ¢, Abs. 2 DSGVO).
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Daneben besteht die Pflicht, die notwendigen Informationen
uber Datentransfers in Drittlinder in das Verzeichnis von
Verarbeitungsvorgingen aufzunehmen (Art. 30 Abs. 1 Satz 1
lit. d und e, Abs. 2 lit. c DSGVO).

Arbeitgebern ist demnach dringend zu raten, ihre Unterneh-
men auf einen ungeregelten Brexit vorzubereiten, um einen

ungehinderten Datenfluss aufrechterhalten zu konnen.

Schliefllich ist im Bereich grenziibergreifender Arbeitneh-
meriiberlassung Vorsicht geboten:

Das BrexitSozSichUG bestimmt, dass bereits erteilte Erlaub-
nisse nach § 1 AUG fiir britische Staatsangehérige und Ver-
leiher mit Sitz im Vereinigten Konigreich im Zeitpunkt des
(ungeregelten) EU-Austritts als widerrufen gelten (§ 40 Satz 1
BrexitSozSichUG). Die Vorschrift dient dazu, Arbeitnehmer-
iiberlassungen von britischen Staatsbiirgern und von Unter-
nehmen mit Sitz in Groflbritannien zu unterbinden. Der
Grund dafiir findet sich in § 3 Abs. 2 AUG. Danach ist eine
Erlaubnis fiir Arbeitnehmeriiberlassungen gegeniiber Nicht-
EU-Mitgliedsstaaten und deren Betrieben zu versagen.
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Neues vom Gesetzgeber
A1-Bescheinigung auch bei kurzfristigen Auslandsreisen?

Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) hat neue Leitli-
nien zur Handhabung der Al-Bescheiniqung bei kurzfristig anberaumten
und kurzzeitigen Titigkeiten von bis zu einer Woche in den EU/EWR-
Staaten und der Schweiz verdffentlicht. Dabei vertritt das BMAS die
Rechtsauffassung, dass nach geltendem Recht nicht bei jeder Geschiiftsreise
im EU-Ausland die Mitfiihrung einer Al-Bescheinigung erforderlich ist.
Die Sicht des BMAS ist begriifSenswert, fiihrt allerdings nicht zu Rechts-
sicherheit.

Bei Geschiftsreisen innerhalb von Europa miissen Arbeitnehmer
ihren sozialversicherungsrechtlichen Status mit sog. Al-
Bescheinigungen belegen. Diese sind durch den Arbeitgeber elek-
tronisch zu beantragen. Spatestens mit dem erhchten Kontrollauf-
kommen seit dem 1. Januar 2019 bestehen erhebliche Unsicherhei-
ten im Umgang mit den Al-Bescheinigungen. Das BMAS hat nun in
neuen Leitlinien zu der besonders praxisrelevanten Frage Stellung
bezogen, ob eine europarechtliche Verpflichtung besteht, bei jeder
noch so kurzfristigen oder kurzzeitigen Tatigkeit im Ausland eine
Al-Bescheinigung im Vorfeld der Tatigkeit zu beantragen und mit-

zuftihren.

Dabei hat sich das BMAS klar gegen ein solches Verstandnis positi-
oniert. Grundsatzlich miisse eine Al-Bescheinigung im Voraus
beim zustindigen Sozialversicherungstriager beantragt werden.
Allerdings konne es bei kurzfristig anberaumten und kurzzeitigen
Tatigkeiten (z.B. Dienstreisen) von bis zu einer Woche im EU/EWR-
Ausland und der Schweiz zweckmafiig sein, auf die vorherige Bean-

tragung der Al-Bescheinigung zu verzichten.

Das BMAS begriindet seine Rechtsauffassung mafsgeblich damit,
dass ein so striktes Verstandnis mit den europaischen Grundfreihei-
ten der Dienstleistungsfreiheit und der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
nicht zu vereinbaren wire. Erganzend wird die Begriindung darauf
gestiitzt, dass die Moglichkeit der nachtraglichen, riickwirkenden
Erteilung einer Al-Bescheinigung besteht und diese Moglichkeit
keiner zeitlichen Hochstgrenze unterliegt (EuGH, Urteil 06.09.2018,
Az. Rs. C-527/16 [,Alpenrind II”], Rn. 70-72). Daraus folgert das
BMAS, dass es eigentlich keine europarechtliche Pflicht zur Mitfiih-

rung einer Al-Bescheinigung geben diirfte.
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Leider ist die Sicht des BMAS nicht mafigeblich, wenn deutsche
Unternehmen ihre Mitarbeiter ins europdische Ausland entsenden.
Denn dann sind es die auslandischen Behorden, die das Fehlen ei-
ner Al-Bescheinigung mit Bufigeldern, dem sofortigen Einzug von
Sozialversicherungsbeitragen oder der Verweigerung von Unfall-
versicherungsschutz sanktionieren kénnen. Zuletzt haben Oster-
reich und Frankreich zur Verhinderung von Sozial- und Lohndum-
ping eine Pflicht zur Mitfiihrung der Al-Bescheinigung eingefiihrt.
Das Europarecht ldsst den Nationalstaaten einen gewissen Ermes-
sensspielraum, innerhalb dessen diese von sich aus eine Mitfiih-
rungspflicht einfithren kénnen.

Das BMAS ist der Rechtsansicht, dass auslandische Nationalstaaten
ihren Ermessensspielraum {iberschreiten und die europdische
Dienstleistungsfreiheit verletzen, wenn sie bereits kurzfristige und
kurzfristig anberaumte Dienstreisen derart streng sanktionieren.
Allerdings sind die Ausfithrungen des BMAS bei der Auslegung
des europdischen Rechts fiir die anderen Mitgliedstaaten nicht
rechtsverbindlich, sodass daraus gerade keine Rechtssicherheit re-
sultiert. Mafigeblich ware allein die Sicht des Europdischen Ge-
richtshofes (EuGH) und dieser wird sich in absehbarer Zeit nicht zu

den in Rede stehenden Rechtsfragen dufSern.

Unter der derzeitigen Rechtslage kann also nicht dazu geraten wer-
den, auf die Mitfithrung der Al-Bescheinigung bei kurzzeitigen
oder kurzfristig anberaumten Dienstreisen zu verzichten. Sollte die
vorherige Beantragung der Al-Bescheinigung bspw. aus zeitlichen
Griinden nicht moglich sein, empfiehlt sich die Mitfiihrung eines
anderen Nachweises dartiber, dass fiir den entsendeten Arbeitneh-
mer Sozialversicherungsbeitrage im Entsendeland abgefiihrt wer-

den. Als Nachweis konnten dienen:

. eine Kopie des Antrags auf Ausstellung einer Al-
Bescheinigung,

. eine frithere Al-Bescheinigung oder

. eine Kopie der Lohnsteuerbescheinigung, aus der die ord-

nungsgemadfle Abfithrung von Sozialversicherungsbeitragen

erkennbar wird.

Im Ubrigen heift es abwarten: Eine Modernisierung der Regeln zur

Koordinierung der Systeme sozialer Sicherheit ist auf europdischer
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Ebene angekiindigt (hierzu bereits unser Newsletter im April 2019).
Wir halten Sie auf dem Laufenden.

Loschelder Praxistipp
Freelancer von Agenturen bergen Scheinselbststindig-

keitsrisiken

Fehlt es an Fachkriften, werben viele Unternehmen Freelancer iiber Perso-
nalvermittlungsagenturen an. Dabei schliefst das Unternehmen iiblicher-
weise keinen Direktvertrag mit dem Freelancer, sondern lediglich mit der
Agentur: Es ist die Agentur, die den Freelancer als ihren ,Subunterneh-
mer” beauftragt und bezahlt. Unternehmen sollten allerdings nicht glau-
ben, sie miissten sich deshalb um das Problem der Scheinselbststindigkeit
dieser Freelancer keine Sorgen machen. Sonst erleben sie bei der nichsten

Betriebspriifung womoglich eine bose Uberraschung.

Im Zeitalter der digitalen Transformation wachst der Bedarf an
hochqualifizierten Spezialisten und es wird immer schwieriger,
einschldgige Stellen zu besetzen. Fristgebundenen Projekten droht
das Scheitern, weil Spezialisten fehlen und sich auf ausgeschriebene
Stellenanzeigen schlicht niemand meldet. In dieser Situation gibt es
fiir Unternehmen einen Weg, um schnell hochqualifiziertes Perso-
nal zu erhalten: Die Kontaktaufnahme mit einer Personalvermitt-

lungsagentur.
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Viele hochqualifizierte Experten ziehen die Arbeit als Selbststandige
vor und sind bei Agenturen registriert, die sie vermitteln. Auf An-
frage bei der Agentur stehen sie kurzfristig zur Verfligung. Da es
sich um Selbststandige handelt, muss die Stelle weder nach § 93
BetrVG ausgeschrieben, noch muss der Betriebsrat nach § 99 Be-
trVG beteiligt werden. Der Einsatz kann wenige Tage nach Kon-
taktaufnahme erfolgen.

Vertraglich wird dies iiblicherweise so umgesetzt, dass das Unter-
nehmen einen Vermittlungsdauervertrag mit der Agentur schlief3t.
Zeiten, in denen das Unternehmen den Freelancer bei sich einsetzt,
vergiitet es der Agentur aufgrund dieses Vertrages nach Stunden-
sdtzen. Die Agentur wiederum schliefit einen Subunternehmerver-
trag mit dem Freelancer und zahlt diesem sein Honorar — ebenfalls
nach Stundensitzen, aber natiirlich verringert um die Gewinnmar-
ge der Agentur. Damit sie nicht umgangen werden, bestehen viele
Agenturen auf die Vereinbarung von Abwerbeverboten, durch die
sich das Unternehmen verpflichtet, eine Vertragsstrafe oder Ver-

mittlungspramie zu zahlen, sollte es den Freelancer direkt anstellen.

Insgesamt ist der Einsatz von Freelancern um ein Vielfaches teurer
als die Beschiftigung von Arbeitnehmern. Freelancer erwarten als
Kompensation fiir ihre Flexibilitdt eine hohere Vergiitung. Zusatz-
lich muss die Agentur bezahlt werden muss. Oft sind Projekte, in
denen Freelancer eingesetzt werden, aber so wichtig, dass es Unter-

nehmen auf diese Mehrkosten nicht ankommt.

Was Unternehmen aber vielfach unterschatzen, sind Risiken der
Scheinselbststandigkeit. Das Unternehmen muss den sozialversi-
cherungsrechtlichen Status des Freelancers priifen und sicherstellen,
dass er wirklich selbststandig tdtig wird. Das Risiko der Schein-
selbststandigkeit droht bei Freelancern, die {iber eine Agentur ver-
mittelt werden, genauso, als wiirde das Unternehmen den Freelan-
cer direkt beauftragen. Und obwohl das Unternehmen keinen Di-
rektvertrag mit dem Freelancer geschlossen hat, sondern nur die
Agentur, droht ihm eine Haftung fiir nicht abgefiihrte Sozialversi-
cherungsbeitrage. Dies gilt iibrigens auch bei groflen Agenturen mit
seriosem Namen, die oftmals nicht ausreichend tiber diese Proble-
matik aufklaren. Es ist egal, woher der Freelancer kommt. Gliedert
das Unternehmen ihn wie einen Arbeitnehmer bei sich ein, ist er
scheinselbststandig und wird kraft Gesetzes zum Arbeitnehmer des

Unternehmens.
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Hintergrund ist das Recht der Arbeitnehmeriiberlassung. Zwar hat
nur die Agentur einen Direktvertrag mit dem Freelancer. Ware der
Freelancer also scheinselbststandig, miisste er eigentlich schein-
selbststandiger Arbeitnehmer der Agentur sein. Jedoch {iberlasst
die Agentur den Scheinselbststindigen an das Unternehmen. Und
auf Scheinselbststandige ist das das Arbeitnehmeriiberlassungsge-
setz (AUG) genauso anwendbar, wie auf alle anderen Arbeitnehmer
auch. Die Uberlassung eines Scheinselbststindigen ist immer illegal,
da sie im Vermittlungsvertrag nicht gesetzeskonform offengelegt
wird (§ 1 Abs. 1 Satz 5 AUG). Illegale Arbeitnehmeriiberlassung
fuhrt dazu, dass ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem Unternehmen
und dem vermittelten Scheinselbststandigen kraft Gesetztes , fin-
giert” wird (§§ 9 Abs. 1 Nr. 1a, 10 AUG). Aus diesem Arbeitsver-
héltnis haftet das Unternehmen (neben der Agentur) in eigenem
Namen fiir nicht abgefithrte Sozialversicherungsbeitrage (§28e
Abs. 2 Satz 3 und 4 SGB IV). Aufierdem drohen Bufigelder wegen
illegaler Arbeitnehmeriiberlassung (§ 16 Abs. 1 Nr. 1a und Nr. 1c
AUG). Dieser rechtliche Zusammenhang mag auf den ersten Blick
kompliziert klingen. Doch die Priifer der Rentenversicherung ken-
nen ihn genau und untersuchen bei Betriebspriifungen Agenturver-

trage ebenso wie Direktvertrage mit Freelancern.

Unternehmen, die regelméfiig Freelancer iiber Agenturen anwer-
ben, sollten unbedingt Prozesse aufsetzen, die eine Eingliederung
dieser Freelancer verhindern. Besetzt das Unternehmen aus Bewer-
bermangel eine vakante Arbeitnehmerstelle mit einem Freelancer
und behandelt diesen Freelancer dann schlicht so, wie es einen Ar-
beitnehmer auch behandelt hitte, liegt in den meisten Fallen
Scheinselbststandigkeit vor. Freelancer diirfen nicht wie normale
Arbeitnehmer in das Team eingegliedert werden. Es muss sicherge-
stellt werden, dass die Selbststindigenrolle gewahrt und im Ar-

beitsalltag gelebt wird.

Dies gelingt aber nur, wenn der Einsatz des Freelancers durch die
Personalabteilungen begleitet wird und im Vorfeld Handlungsricht-
linien zum Umgang mit Freelancern aufgestellt und bekannt gege-

ben werden. Wir beraten Sie gern.
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