LSG Minchen, Beschluss v. 27.04.2020 — L 5 KR 584/19 B ER

Titel:
Beitragsrecht: Haftung des Entleihers fiir Gesamtsozialversicherungsbeitrage fiir aus dem
Ausland entliehene Arbeitnehmer einer im Handelsregister geléschten Zeitarbeitsagentur

Normenkette:
SGB IV § 28e Abs. 2

Leitsatze:

1. Die grenziiberschreitende Arbeitnehmeriberlassung vom Ausland nach Deutschland unterfallt nicht dem
Begriff der ,Entsendung” iS des § 5 SGB |V - sog Einstrahlung, wenn die Arbeitnehmer in Kroatien
angeworben worden sind, um in Deutschland zu arbeiten und die Arbeitnehmer gerade nicht von einen
kroatischen Arbeitgeber fiir einen befristeten Zeitraum nach Deutschland entsandt worden sind. (Rn. 18)
(redaktioneller Leitsatz)

2. Das in § 28e Abs. 2 Satz 1 SGB IV dem Entleiher eingeraumte Leistungsverweigerungsrecht ,solange die
Einzugsstelle den Arbeitgeber nicht gemahnt hat und die Mahnfrist nicht abgelaufen ist,“ steht dem Entleiher
nicht zu, wenn die Firma des Verleihers im Handelsregister von Amts wegen infolge Vermégenslosigkeit
geldscht worden ist. In diesem Fall bedarf es ausnahmsweise keiner Mahnung, um an Stelle des Verleihers
den Entleiher in Anspruch nehmen zu kénnen. (Rn. 19) (redaktioneller Leitsatz)

3. Die subsidiare Inanspruchnahme des Entleihers nach § 28e Abs. 2 Satz 1 SGB IV hat neben dem
unmittelbaren sozialversicherungsrechtlichen Schutz der Leiharbeithehmer bzw. der Sicherung der
Einnahmen der Sozialversicherungstrager auch zum Ziel, einen mittelbaren Zwang auf den Verleiher
auszuiiben, seinen gesetzlichen Verpflichtungen nachzukommen und den Entleiher .zu veranlassen, sich
fortlaufend Uber die Seriositat des Verleihers zu informieren (Rn. 20) (redaktioneller Leitsatz)
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Vorinstanz:
SG Miinchen, Beschluss vom 26.09.2019 — S 39 KR 1848/18 ER

Fundstelle:
BeckRS 2020, 12713

Tenor

I. Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des Sozialgerichts Minchen vom 26.09.2019
wird zurtickgewiesen.

II. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Rechtsstreits in beiden Rechtszigen.

Ill. Der Streitwert wird festgesetzt auf 31.360,16 EUR.
Griinde

1

Streitig ist im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes, ob die Antragstellerin fiir
Gesamtsozialversicherungsbeitrage fur von ihr entliehene Arbeitnehmer der G. Zeitarbeitsagentur GmbH
(im Folgenden: ,G.“) in der Zeit vom 01.06.2016 bis 30.09.2016 haftet.

2

Die Antragstellerin ist unter anderem im Bereich der Bewirtung/Catering von Flichtlingsunterkiinften in den
Stadten A., B. und der Regierung von C. tatig. Sie beschéaftigte im streitgegenstandlichen Zeitraum
Leiharbeitnehmer der ,G., die nach dem Eintrag im Handelsregister gewerbsmaRige
Arbeitnehmeriberlassung und Personalvermittiung sowie die Verwaltung eigenen Vermogens betrieb.



Diese war eingetragen im Handelsregister des Amtsgerichts Hamburg unter der Nummer HRB ... und
verfligte Uber eine Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis. Die Arbeitnehmer wurden von der Antragstellerin
bei der Bewirtung von Flichtlingsunterkiinften als Fahrer und fiir die Essensausgabe eingesetzt. Die
Arbeitnehmer stammten aus Kroatien wurden dort fiir die Arbeit in Deutschland angeworben von einer
Mitarbeiterin der Firma M. mit Sitz in Kroatien. Die M. stellt sich als Vermittler- und Anwerbefirma dar. Ab
Juni 2016 Ubernahm die ,G.”“ das Personal der O. GmbH, die ebenfalls unter anderem auch
Arbeitsvermittlung und Arbeitnehmeriberlassung betrieb, allerdings ohne eine Erlaubnis zur
Arbeitnehmeriberlassung. Die ,G.“ wurde am 28.03.2018 wegen Vermogenslosigkeit von Amts wegen im
Handelsregister geldoscht. Daraufhin fuhrte die Deutsche Rentenversicherung Bund eine Betriebsprifung
durch, sicherte Unterlagen Gber den Verleih von Arbeitnehmern in Form von Rechnungen und
Stundenaufzeichnungen und stellte mit Bescheid vom 13.06.2018 gegenuber der ,G."
Beitragsnachforderungen zur Sozialversicherung fest fir den Zeitraum vom 01.06.2016 bis zum 31.10.2016.
Bis einschlieRlich September 2016 habe die ,G.“ Arbeitnehmer an die Antragstellerin verliehen. Eine
wirksame Entsendung der Arbeitnehmer aus Kroatien habe aufgrund der fehlenden Entsendebescheinigung
nicht vorgelegen. Die Léhne der Mitarbeiter seien teilweise tUber das Geschaftskonto der ,G.“ und teilweise
in verschlossenen Umschlagen ausgezahlt worden. Im Anschluss an den streitgegenstandlichen Zeitraum
habe die Antragstellerin einzelne Arbeitnehmer von der ,G.“ lbernommen.
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Mit Schreiben vom 13.06.2018 forderte die Deutsche Rentenversicherung Bund die Antragsgegnerinnen
auf, die Antragstellerin als Entleiher fir die nicht entrichteten Gesamtsozialversicherungsbeitrage in Haftung
zu nehmen.
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Die Antragsgegnerin zu 1) forderte mit Bescheid vom 09.08.2018 zuné&chst die Antragstellerin zur Zahlung
von angefallenen Gesamtsozialversicherungsbeitragen in Hohe von 112.531,09 Euro auf. Mit
Abhilfebescheid vom 19.10.2018 reduzierte sie die Forderung auf 74.538,08 Euro, da drei Arbeithehmer
nicht fir die Antragstellerin tatig gewesen seien.

5
Die Antragsgegnerin zu 2) forderte mit Bescheid vom 13.07.2018 die Antragstellerin zur Zahlung von
angefallenen Gesamtsozialversicherungsbeitrdgen in Héhe von 9.216,06 Euro auf.
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Die Antragsgegnerin zu 3) forderte mit Bescheid vom 19.09.2018 nach vorhergehender Anhérung die
Antragstellerin zur Zahlung von angefallenen Gesamtsozialversicherungsbeitragen fur den entliehenen
Arbeitnehmer M. K. in H6he von 2.772,32 Euro auf.

7
Die Antragsgegnerin zu 4) forderte mit Bescheid vom 19.10.2018 die Antragstellerin zur Zahlung von
angefallenen Gesamtsozialversicherungsbeitragen in Hohe von 1.018,65 Euro auf.
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Die Antragsgegnerin zu 5) forderte mit Bescheid vom 12.07.2018 die Antragstellerin zur Zahlung von
angefallenen Gesamtsozialversicherungsbeitragen in Hohe von 37.897,59 Euro auf. Gegen alle
Beitragsbescheide erhob die Antragstellerin Widerspruch. Soweit diese inzwischen mit
Widerspruchsbescheid zurliickgewiesen wurden, hat die Antragstellerin jeweils Klagen erhoben zum
Sozialgericht Minchen. Nicht mehr Gegenstand des Rechtsstreits ist eine Beitragsforderung der DAK-
Gesundheit, da diese mit Bescheid vom 06.11.2018 dem Widerspruch der Antragstellerin vom 20.07.2018
abgeholfen hatte.
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Am 02.11.2018 hat die Antragstellerin vor dem Sozialgericht Minchen im Rahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes die Herstellung der aufschiebenden Wirkung hinsichtlich aller Widerspriche gegen die
streitgegenstandlichen Bescheide beantragt und vorgetragen, dass die Voraussetzungen des § 28 e Abs. 2
SGB IV nicht erfullt seien. Im Rahmen des Betriebsprifungsbescheides gegentber der ,,G.“ vom 13.06.2018
sei weder die Antragstellerin, noch die ,,G.“, noch deren mdglicher Insolvenzverwalter vorher angehort
worden. Eine wirksame Zustellung des Betriebsprifungsbescheides sei nicht erfolgt. Zudem sei der
Geschéftsfuhrer der ,G.“ nicht vorrangig mit der Durchgriffshaftung in Anspruch genommen worden. Die



Antragstellerin sei Betrugsopfer der ,G.“ geworden und habe keinerlei Kenntnis von deren Vorgehensweise
gehabt. Sie bestreite mit Nichtwissen, dass die ,G.“ gem. § 28 e SGB IV gemahnt worden sei. Es sei zudem
unbekannt, ob und welche Sozialabgaben durch die ,G.” nicht bezahlt worden seien. AuRerdem habe keine
Arbeitnehmeruberlassung stattgefunden. Es seien lediglich Werkvertrage mit der ,G.“ geschlossen worden.
Die Hohe der Gesamtsozialversicherungsbeitrage sei jeweils unzutreffend, zudem wirden zahireiche
Mitarbeiter aufgefiihrt, die der Antragstellerin vollig unbekannt seien. Es liege im Allgemeinen eine
Verletzung des rechtlichen Gehors nach Art. 103 Abs. 1 GG vor. Der Fortbestand der Antragstellerin sei in
unzumutbarer Weise gefahrdet. Das Abwarten bis zur Hauptsachenentscheidung sei daher nicht zumutbar.
Im Rahmen einer Interessenabwagung durfe nicht unbericksichtigt bleiben, dass die rechtswidrige
Beitragserhebung einem Berufsverbot, zumindest aber einer Berufsaustibungsbeschrankung gleichkomme.
Der Antragstellerin werde die wirtschaftliche Grundlage entzogen. Eine Riickgewinnung der wirtschaftlichen
Grundlage nach einem gewonnenen Rechtsstreit in der Hauptsache ware nicht mdglich, da die
Antragstellerin bis dahin die erforderlichen Betrage nicht kurzfristig erwirtschaften kénne. Mit Hilfe der
Anordnung der aufschiebenden Wirkung kénnte die Antragstellerin bis zum Abschluss des
Hauptsacheverfahrens Ricklagen bilden.
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Das Sozialgericht hat den Eilantrag abgelehnt mit Beschluss vom 26.09.2019 und seine Entscheidung
darauf gestltzt, dass keine ernstlichen Zweifel an der Rechtmafigkeit der streitgegenstandlichen Bescheide
bestinden. Es gebe keine Gberzeugenden Anhaltspunkte fir das Vorliegen eines Werkvertrages. Eine
Durchgriffshaftung gegen den in Haft sitzenden vormaligen Geschéaftsfihrer der ,G.“ sei nicht vorrangig zu
betreiben gewesen, da die Antragstellerin wie ein selbstschuldnerischer Blirge hafte. Auch sei eine unbillige
Harte nicht glaubhaft gemacht.
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Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Antragstellerin mit der sie geltend macht, Opfer eines Betruges
geworden zu sein. Die ,G.“ habe unrichtige Anmeldungen zur Sozialversicherung vorgelegt, um die
Antragstellerin zu tduschen. Zudem habe sie falsche Abrechnungen erstellt, um von der Antragstellerin zu
hohe Stundenzahlungen zu erlangen. Gegen den vormaligen Geschéaftsfuhrer der ,G.“ sei ein
strafrechtliches Ermittlungsverfahren eingeleitet worden. Daher bestiinden insgesamt erhebliche Bedenken
gegen die Rechtmafigkeit der nachgeforderten Sozialversicherungsbeitrage.
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Die Antragstellerin beantragt sinngemaf, den Beschluss des Sozialgerichts Miinchen vom 26.09.2019
aufzuheben und I. die aufschiebende Wirkung der Klage gegen den Bescheid der Antragsgegnerin zu 1)
vom 19.10.2018 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 04.12.2019 bzgl. des Betrages in Hohe
von 74.536,08 Euro (Az. S 30 BA 151/19) anzuordnen. Il. die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs
gegen den Bescheid der Antragsgegnerin zu 2) vom 13.07.2018 bezlglich des Betrages in Hohe von
9.216,06 Euro (Az. 95168397) anzuordnen. lll. die aufschiebende Wirkung der Klage gegen den Bescheid
der Antragsgegnerin zu 3) vom 19.09.2018 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 23.05.2019
bezlglich eines Betrages in Hohe von 2.772,32 Euro (Az. S 39 KR 1814/19) anzuordnen. IV. die
aufschiebende Wirkung des Widerspruchs gegen den Bescheid der Antragsgegnerin zu 4) vom 19.10.2018
bezlglich des Betrages in Hohe von 1.018,65 Euro (Az. 95168397) anzuordnen. V. die aufschiebende
Wirkung der Klage gegen den Bescheid der Antragsgegnerin zu 5) vom 12.07.2018 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 16.04.2019 bezlglich des Betrages in Hohe von 37.897,59 Euro (Az. S 39
KR 1813/19) anzuordnen.
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Die Antragsgegnerinnen beantragen sinngemaf, die Beschwerde zurtickzuweisen.
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Wahrend des Beschwerdeverfahrens sind auf die Widerspriiche der Antragstellerin mehrere
Widerspruchsbescheide ergangen, gegen die die Antragstellerin jeweils Klage zum Sozialgericht Miinchen
erhoben hat. Die Klageakten hat der Senat beigezogen, ebenso wie die Klageakte gegen den Bescheid der
Deutschen Rentenversicherung Bund vom 13.06.2018, Az. S 30 BA 151/19. Diese Akten sowie die
vorgelegten Verwaltungsakten der Antragsgegnerinnen und die Gerichtsakten beider Rechtszlige waren
Gegenstand der Entscheidungsfindung. Zu Erganzung wird hierauf Bezug genommen.



15

Die zulassige Beschwerde ist nicht begriindet. Das Sozialgericht hat rechtlich zutreffend die Herstellung der
aufschiebenden Wirkung der Widerspriiche und Klagen gegen die hier streitgegenstandlichen
Haftungsbescheide der Antragsgenerinnen abgelehnt.
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Der Senat folgt der ausfihrlichen und zutreffenden Begriindung in dem angefochtenen Beschluss des
Sozialgerichts und sieht zur Vermeidung Wiederholungen insoweit von einer weiteren Begriindung gem. §
142 Abs. 2 S. 3 SGG ab.
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Erganzend sei Folgendes angemerkt:
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1. Auf die entgeltliche sozialversicherungspflichtige Beschaftigung der hier betroffenen Arbeitnehmer findet
allein deutsches Sozialversicherungsrecht Anwendung. Dies folgt aus dem in § 3 Nr. 1 SGB IV
niedergelegten Territorialitatsprinzip (vgl. hierzu BSGE 57, 96, 97 f = SozR 2400 § 8 Nr. 1 S. 2 mwN). Nach
dieser Regelung gelten die Vorschriften Giber die Versicherungspflicht und die Versicherungsberechtigung,
soweit sie eine Beschaftigung oder eine selbststandige Tatigkeit voraussetzen, fir alle Personen, die im
Geltungsbereich dieses Gesetzbuchs beschaftigt oder selbststandig tatig sind. Dies ist vorliegend zweifellos
der Fall, weil die Tatigkeit der betroffenen Arbeitnehmer flir die Antragstellerin auf dem Gebiet der
Bundesrepublik ausgelibt wurde. Eine Ausnahme von der Geltung deutschen Sozialversicherungsrechts
liegt nicht vor. Die grenziberschreitende Arbeitnehmertberlassung vom Ausland nach Deutschland
unterfallt nach der Rechtsprechung des BSG nicht dem Begriff der ,Entsendung” iS des § 5 SGB IV - sog
Einstrahlung - (vgl hierzu ausfiihrlich BSGE 64, 145, 149 f = SozR 2100 § 5 Nr. 3 S. 6 f; BSG, Urteil vom 29.
Juni 2016 - B 12 R 8/14 R -, BSGE 121, 275-283, SozR 4-2400 § 28e Nr. 5), da die Arbeitnehmer in
Kroatien angeworben worden sind, um in Deutschland zu arbeiten, also gerade nicht von einen kroatischen
Arbeitgeber flr einen befristeten Zeitraum nach Deutschland entsandt worden sind.
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2. Die Antragstellerin haftet als legale entgeltliche Entleiherin von Arbeitnehmern im streitgegenstandlichen
Zeitraum an Stelle der ,G.” fur die von dieser als Arbeitgeberin (§§ 28e Abs. 1 Satz 1 SGB IV, § 1 Abs. 1
Satz 1 AUG) geschuldeten Gesamtsozialversicherungsbeitrage sowie Sdumniszuschlage wie ein
selbstschuldnerischer Birge (§ 28e Abs. 2 Satz 1 SGB V). Dabei kommt es nicht darauf an, ob der
Betriebsprifungsbescheid der ,G.“ ordnungsgemaf bekanntgegeben werden konnte, denn die
Beitragsschuld ist gleichwohl verbindlich festgestellt. Das in § 28e Abs. 2 Satz 1 SGB IV dem Entleiher
eingeraumte Leistungsverweigerungsrecht ,solange die Einzugsstelle den Arbeitgeber nicht gemahnt hat
und die Mahnfrist nicht abgelaufen ist,” steht der Antragstellerin vorliegend nicht zu, obwohl wegen
Forderung die ,G.“ als Arbeitgeberin noch nicht gemahnt ist. Nach der Léschung der ,G.“ im Handelsregister
von Amts wegen infolge Vermdgenslosigkeit bedarf es ausnahmsweise keiner Mahnung, um an ihrer Stelle
die Antragstellerin in Anspruch nehmen zu kénnen. Das Leistungsverweigerungsrecht nach § 28e Abs. 2
Satz 2 SGB |V soll den Entleiher vor einer Inanspruchnahme bewahren, bevor die Nichterfillung der
Zahlungspflicht des Arbeitgebers hinreichend sicher feststeht. Hierflir kommt es weder auf die Griinde der
fehlenden Erflllung noch auf die Erfolglosigkeit der Zwangsvollstreckung gegen den Arbeitgeber an. Eine
im Sinne der genannten Vorschrift erfolglose Mahnung ist daher nicht mehr erforderlich, wenn - wie hier -
aufgrund der Léschung von Amts wegen am 28.03.2018 ohnehin dessen Zahlungsunfahigkeit amtlich
festgestellt ist, der bisherige Schuldner als Adressat der individuellen Rechtsverfolgung jedenfalls derzeit
grundsatzlich entfallt und damit die Einzugsstelle ihre Forderungen allenfalls nach den Vorschriften tUber das
Insolvenzverfahren zu verfolgen kann. Im Blick darauf ist vorliegend nicht naher darauf einzugehen, ob die
Antragsgegnerinnen die ,,G.“ hinsichtlich der streitgegenstandlichen Beitrage gemahnt hatte (BSG, Urteil
vom 07. Marz 2007 - B 12 KR 11/06 R -, SozR 4-2400 § 28e Nr. 1, Rn. 16 - 18). Zum Nachweis des
erforderlichen bedingten Vorsatzes zur Begrindung von Saumniszuschlagen (BSG, 12.12.2018 -B 12 R
15/18 R) sind die Darlegungen der Deutschen Rentenversicherung Bund im Bescheid vom 13.06.2018
ausreichend.
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3. Die subsidiare Inanspruchnahme des Entleihers nach § 28e Abs. 2 Satz 1 SGB IV hat neben dem
unmittelbaren sozialversicherungsrechtlichen Schutz der Leiharbeitnehmer bzw. der Sicherung der



Einnahmen der Sozialversicherungstrager gerade auch zum Ziel, einen mittelbaren Zwang auf den
Verleiher auszuiben, seinen gesetzlichen Verpflichtungen nachzukommen. Das Risiko der Blirgenhaftung
soll auf der anderen Seite den Entleiher (die Antragstellerin) dazu veranlassen, sich fortlaufend Uber die
Seriositat des Verleihers zu informieren. Die administrative Kontrolle der Bundesagentur fur Arbeit wird nach
dem Willen des Gesetzgebers auf diese Weise durch marktwirtschaftliche Kontrollmechanismen verstarkt
(BSG, Urteil vom 07. Marz 2007 - B 12 KR 11/06 R -, SozR 4-2400 § 28e Nr. 1, Rn. 21). Ob die
Antragstellerin moglicherweise Opfer eines Betruges geworden ist, ist daher nicht maRgeblich.
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4. Eine ,Durchgriffshaftung“ gegeniiber dem vormaligen Geschéaftsflhrer sieht das Beitragsrecht der
Sozialversicherung nicht vor. Sie ware allenfalls moglich tUber § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 a StGB, sofern
der Geschaftsfuhrer der ,G.” vorsatzlich keine Sozialversicherungsbeitrage abgefihrt hat.
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5. Eine unbillige Harte ist nur dann glaubhaft gemacht, wenn durch Vorlage entsprechender Bilanzen belegt
ist, dass der wirtschaftliche Fortbestand der Antragstellerin nicht mehr gewahrleistet ware, wenn sie die
Haftungssumme an die Antragsgegnerinnen zahlen muss. Hierzu hat die Antragstellerin nichts vorgetragen.
Die Argumentation, dass durch die Herstellung der aufschiebenden Wirkung die Antragstellerin Gelegenheit
hatte, die Forderungsbetrage zu erwirtschaften, ist hierfur nicht ausreichend. Eine Gefahrdung der
wirtschaftlichen Existenz der Antragstellerin ist im Ubrigen auch sonst nicht ersichtlich.
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6. Die Kostenentscheidung folgt aus § 197a SGG i.V.m. § 154 Abs. 2 VwGO.
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7. Die Hohe des Streitwerts ergibt sich aus § 53 Abs. 2 Nr. 4, § 52 Abs. 1 und 2 GKG. Danach bestimmt
sich der Streitwert nach der aus dem Antrag der Antragstellerin fiir sie ergebenden Bedeutung der Sache (§
52 Abs. 1 GKG). MaRgeblich ist das wirtschaftliche Interesse der Antragstellerin, das sich in der
streitgegenstandlichen Hauptsacheforderung abbildet. Es ist jedoch im Eilverfahren nicht der volle Streitwert
eines Hauptsacheverfahrens anzusetzen, sondern ein Bruchteil, sofern keine Vorwegnahme der
Hauptsache erfolgt. Die Summe der im Beschwerdeverfahren streitgegenstandlichen Forderungen betragt
125.440,67 EUR. Davon ist ein Viertel, mithin 31.360,16 EUR als Streitwert anzusetzen.
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Dieser Beschluss beendet das Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz und ist gemaf § 177 SGG
unanfechtbar.



