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Beruht die Tatigkeit ausléndischer Beschaftigter (hier aus Ungarn) auf Scheinwerkvertrdgen
des Verleihers mit deutschen Unternehmen, ist von unerlaubter Arbeitnehmeriberlassung
auszugehen. Der Verleiher haftet persénlich for die Sozialversicherungsbeitrdge nach § 28 e
Abs 2 S 3 und 4 SGB IV. Zu den Voraussetzungen einer Einstrahlung (Entsendung), § 5
SGB IV.

8§28 e Abs2S3u.4SCGBIV, § 5S5GB IV

hier:

Beschluss des LSG NRW vom 17.1.2005 - L 2 B 9/03 -
Bestatigung Beschluss des SG Dusseldorf vom 25.7.2003 -

Der Beschluss steht im Zusommenhon? mit der zur Zeit - auch in der Offentlichkeit - stark
disku’riirl’rendProblemo’rik rechtlich zweitelhafter Tatigkeiten osteuropaischer Arbeitnehmer in
Deutschland.

Das LSG NRW hat mit Beschluss vom 17.01.2005 - L 2 B 9/03 -
wie folgt entschieden:

Die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Sozialgerichts Dusseldorf
vom 25.07.2003 wird zurtuckgewiesen. Der Antragsteller tragt auch die Kosten des Be-
schwerdeverfahrens. Der Streitwert wird auf 5.198.994,59 Euro festgesetzt.

Griinde:
l.

Der Antragsteller begehrt einstweiligen Rechtsschutz gegen die Vollstreckung einer Bei-
tragsnachforderung in Hohe von etwa 5,2 Millionen Euro.

Der Antragsteller ist ungarischer Staatsangehdriger mit Wohnsitz in M. Er wurde im Juli
2002 von der Staatsanwaltschaft L - u.a. - angeklagt, als Verleiher gewerbsmafig Auslan-
der einem Dritten ohne Erlaubnis Uberlassen zu haben. Er habe ab 1995 in Ungarn ver-
schiedene Kapitalgesellschaften gegriindet oder Gibernommen, angeblich unselbstandige
Zweigniederlassungen dieser Gesellschaften in M angemeldet und alle wesentlichen Akti-
vitaten dieser Unternehmen von dort aus als formeller bzw. faktischer Geschaftsfihrer be-
stimmt. Insbesondere habe er mit deutschen Unternehmen aus dem Bereich der Blech-
und Fleischverarbeitung Vertrage geschlossen, die als Werkvertrage bezeichnet worden
seien, bei denen es sich aber tatsachlich um - unerlaubte - Arbeitnehmeruberlassung ge-
handelt habe (Anklageschrift vom 16.07.2002). Wahrend die als Mittater angeklagten un-
garischen Staatsangehdrigen L und | durch Urteil des Landgerichts Kéln vom 11.09.2000
rechtskraftig zu Freiheitsstrafen verurteilt wurden, deren Vollstreckung zur Bewahrung
ausgesetzt wurde, ist das Verfahren gegen den Antragsteller weiter rechtshangig. Der An-
tragsteller wurde aus der zunachst angeordneten Untersuchungshaft aus Grinden der
Unverhaltnismafigkeit im November 2002 - zunachst vorlaufig - entlassen. Spater wurde
der Haftbefehl aufgehoben (Beschluss vom 15.04.2003).

Die Antragsgegnerin ist aufgrund dieses Sachverhalts in ein Beitragsprufungsverfahren
eingetreten (§ 28 p Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1V)) und hat eine Beitragsnach-
forderung - einschliel3lich Sdumniszuschlagen - von knapp 5,2 Millionen Euro festgestellt.
Der Antragsteller habe als verantwortlich Handelnder der Firmen D Kft, Dr. Q N und Part-
ner Kft, N1 Kft und N2 Kft, alle Q-Straflde 00 in M, ungarische Arbeitnehmer deutschen Un-
ternehmen zur Arbeitsleistung Uberlassen, ohne im Besitz der daflir nach dem Gesetz zur
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Regelung der gewerbsmafigen Arbeitnehmertberlassung (Arbeitnehmeriberlassungsge-
setz - AUG) erforderlichen Erlaubnis zu sein. Als Entgelt zahlender Verleiher hafte er fir
die nach deutschem Sozialversicherungsrecht zu entrichtenden Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrage daher neben dem jeweiligen Entleiher als Gesamtschuldner (Bescheid vom
09.10.2002). Gegen diesen Bescheid legte der Antragsteller am 04.11.2002 Widerspruch
ein (Widerspruchsschreiben vom 31.10.2002) und beantragte die Aussetzung der Vollzie-
hung bis zum Abschluss des Widerspruchsverfahrens. Die Antragsgegnerin lehnte die
Aussetzung der Vollziehung ab (Bescheid vom 03.12.2002).

Der Antragsteller hat beim Sozialgericht (SG) Koln begehrt, im Wege der einstweiligen
Anordnung die aufschiebende Wirkung seines Widerspruchs vom 31.10.2002 gegen den
Beitragsbescheid vom 09.10.2002 herzustellen (Antragsschrift vom 22.05.2003). Er sei
lediglich Geschaftsflihrer der Firma Dr. N und Partner Kft gewesen. Den Ubrigen Firmen
sei er bei ihren geschaftlichen Aktivitaten lediglich behilflich gewesen. Der Beitragsbe-
scheid sei offensichtlich rechtswidrig. Arbeithnehmertberlassung sei bisher nicht erwiesen.
AulBerdem sei eine personliche Inanspruchnahme des Antragstellers fur die vier ungari-
schen Firmen ausgeschlossen. Der Erlass einer einstweiligen Anordnung sei erforderlich,
weil das Hauptzollamt in E die Vollstreckung aus dem Bescheid vom 09.10.2002 ange-
kindigt habe. Diese Zwangsvollstreckung treibe ihn in den Ruin.

Die Antragsgegnerin meint, der Antragsteller habe in Deutschland ein Firmenkonsortium
gegrundet, die "N-Gruppe", und sei als formeller bzw. faktischer Geschaftsfuhrer aller Fir-
men aufgetreten. Bei den mit deutschen Unternehmen geschlossenen Vertragen habe es
sich um Scheinwerkvertrage gehandelt, tatsachlich habe unerlaubte Arbeitnehmeruberlas-
sung vorgelegen. Es handele sich deshalb um inlandische Beschaftigungsverhaltnisse, die
faktisch nur in Deutschland ausgelbt worden seien. Deshalb liege auch keine Einstrah-
lung vor.

Das SG Dusseldorf, an das das SG Koaln die Sache zustandigkeitshalber verwiesen hatte,
hat den Antrag abgelehnt. Die Abwagung der Interessen an der Vollziehung des Beschei-
des einerseits und an der Herstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs an-
dererseits falle im Rahmen der hier gebotenen summarischen Prifung zugunsten der so-
fortigen Vollziehbarkeit aus. Der Beitragsbescheid sei nicht offensichtlich rechtswidrig. Der
Vorwurf der unerlaubten Arbeitnehmeriberlassung stehe weiter im Raum. Die mitange-
klagten L und | seien insoweit rechtskraftig verurteilt worden. Es spreche Einiges dafr,
dass die rechtliche Bewertung des Sachverhalts durch die Antragsgegnerin - auch soweit
diese eine Entsendung verneine - zutreffe. Sei aber der Beitragsbescheid nicht offensicht-
lich rechtswidrig, musse es beim gesetzlichen Regelfall der sofortigen Vollziehbarkeit
verbleiben, da der Antragsteller Tatsachen, die den Schluss auf ein Uberwiegendes Inte-
resse an der Herstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs begrinden kénn-
ten, nicht geltend gemacht habe (Beschluss vom 25.07.2003).

Dagegen hat der Antragsteller Beschwerde eingelegt, der das SG nicht abgeholfen hat
(Beschluss vom 25.08.2003).

Wahrend des Beschwerdeverfahrens hat die Antragsgegnerin den Widerspruch des An-
tragstellers zurickgewiesen (Widerspruchsbescheid vom 19.09.2003). Dagegen hat der
Antragsteller am 22.10.2003 Klage zum Sozialgericht Dusseldorf erhoben (Aktenzeichen
(Az) S 22 RA 297/03).
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Zur Begrundung seiner Beschwerde tragt der Antragsteller vor, das SG habe sich nicht mit
der Frage auseinandergesetzt, aus welchem Rechtsgrund er fur die geltend gemachten
Gesamtsozialversicherungsbeitrage hafte. Keiner der eingesetzten Arbeitnehmer habe in
einem Beschaftigungsverhaltnis zu ihm gestanden. Auch liege nach dem Gesamtbild der
Verhaltnisse keine Arbeitnehmeriberlassung vor. Sogar die Staatsanwaltschaft L habe
angeregt, zur Frage, ob Arbeithehmeriberlassung vorliege, ein Sachverstandigengutach-
ten einzuholen.

Durch die Einzugsstelle werde zwischenzeitlich die Zwangsvollstreckung aus dem Be-
scheid vom 09.10.2002 betrieben. Dieses Vorgehen sei nicht mehr verhaltnismafig. Die
Antragsgegnerin versuche, die Existenz des Antragstellers zu vernichten. Es werde inso-
weit die Einrede der Vorausklage gegen die ungarischen Kapitalgesellschaften, mit denen
die Beschaftigungsverhaltnisse bestanden, erhoben. Inlandsvermégen des Antragstellers
zur Sicherung der streitigen Beitragsforderung der Antragsgegnerin sei nicht vorhanden.
Soweit das Landgericht Kéln aus Anlass des Strafverfahrens zunachst den Arrest in das
Vermogen des Antragstellers sowie der ungarischen Unternehmen angeordnet habe, habe
es samtliche Arrestbefehle zwischenzeitlich aufgehoben. Damit sei bewiesen, dass Arbeit-
nehmeruberlassung nicht nachgewiesen werden konnte. Tatsachlich werde die Arbeitge-
bereigenschaft des Antragstellers unterstellt, obwohl sie tatsachlich nicht gegeben sei. Er
sei auch nicht faktischer Arbeitgeber der ungarischen Arbeithnehmer gewesen, da diese
ausschlieRlich dem Weisungsrecht der ungarischen Firmen unterlegen hatten. Wenn -
berhaupt, so hafte der Antragsteller nur subsidiar wie ein Burge. Das Vorbringen der An-
tragsgegnerin, es liege keine Entsendung vor, sei unbeachtlich, da der Antragsteller hierzu
nicht angehort worden sei und der Bescheid vom 09.10.2002 dazu auch keine Ausfuhrun-
gen erhalte. Der Antragsteller habe personlich keine Arbeitsvertrage geschlossen. Eine
Betriebsstatte im Inland sei lediglich unter steuerrechtlichen Gesichtspunkten entstanden.
Die Antragsgegnerin trage lediglich unbegriindete Scheinargumente vor. Die Werkvertrage
mit den deutschen Unternehmen seien von den Mitarbeitern L und | ausgehandelt worden.
Nach alldem bestehe keine grof3e Wahrscheinlichkeit, dass die Antragsgegnerin im
Hauptsacheverfahren obsiegen werde.

Der Antragsteller beantragt,

den Beschluss des Sozialgerichts Dusseldorf vom 25.07.2003 aufzuheben und die auf-
schiebende Wirkung der Klage gegen den Bescheid vom 09.10.2002 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 19.09.2003 anzuordnen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Beschwerde zurickzuweisen.

Sie meint weiter, der Antragsteller hafte personlich, weil er faktisch Geschaftsfuhrer einer
Reihe von ungarischen Gesellschaften gewesen sei. Fur die von diesen beschaftigten Ar-
beitnehmern fehle es an den Entsendevoraussetzungen nach § 5 SGB V. Die von der
Einzugsstelle zwischenzeitlich eingeleiteten Zwangsvollstreckungsmalnahmen begriinde-
ten keine abweichende Beurteilung, sie stellten insbesondere keinen Anordnungsgrund
dar. Etwaige Fehler der Zwangsvollstreckung seien im Vollstreckungsverfahren geltend zu
machen. Das Vorliegen einer illegalen Arbeitnehmeruberlassung, auf die sie im Bescheid
vom 09.10.2002 abgestellt habe, sei nur ein Aspekt unter mehreren, der die Beitragspflicht
begrunde. Die Haftung des Antragstellers hange weder davon ab, ob tatsachlich Arbeit-
nehmeriberlassung vorliege, noch davon, ob ein strafrechtlich relevantes Verhalten vor-
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liege. Die Versicherungspflicht beruhe allein darauf, dass keine Entsendung vorliege, und
sich deshalb die Beschaftigungsverhaltnisse nach deutschem Sozialversicherungsrecht
beurteilten. Tatsachlich habe es sich um inlandische Arbeitsverhaltnisse gehandelt. Der
Antragsteller habe zusammen mit L und | eine selbstandige Unternehmung gegrindet und
einen eigenen Betrieb in Deutschland errichtet. Eine Entsendung sei nicht bewiesen. In-
soweit trage der Antragsteller auch die Beweislast. Seine personliche Haftung ergebe sich
aus §§ 11 Abs 2 des GmbH-Gesetzes und § 128 Handelsgesetzbuch (HGB). Liege keine
Arbeitnehmeriberlassung vor, habe der Antragsteller jedenfalls eine eigene Arbeitsorgani-
sation mit Betrieb im Inland geschaffen. Dann sei aber das deutsche Sozialversicherungs-
recht anzuwenden. Soweit der Antragsteller etwa seine Vollmachten Uberschritten haben
sollte, hafte er nach §§ 166, 179 des Blrgerlichen Gesetzbuches (BGB) personlich. Er sei
im Geschaftsverkehr in eigenem Namen aufgetreten und habe Vertrage in eigenem Na-
men, aber auch flr die verschiedenen ungarischen Gesellschaften geschlossen.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Gerichtsakten
sowie auf den Inhalt der beigezogenen Verwaltungsakten der Antragsgegnerin Bezug ge-
nommen.

Die Beschwerde, der das SG nicht abgeholfen hat, ist zulassig. Insbesondere ist das
Rechtsschutzbedirfnis nicht dadurch entfallen, dass sich der Antrag auf Anordnung der
aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs teilweise durch den Erlass des Widerspruchs-
bescheides erledigt hat. Dem hat der Antragsteller Rechnung getragen, indem er jetzt nur
noch die Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage begehrt. Darin liegt nur eine
Beschrankung seines Begehrens nach § 86 b Abs 1 Nr 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG),
mithin keine Antragsanderung im Rechtssinne (vgl § 99 Abs 3 Nr 2 SGG).

Gemal § 86 b Abs. 1 Nr. 2 SGG kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag in den Fal-
len, in denen Widerspruch oder Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung haben,
die aufschiebende Wirkung ganz oder teilweise anordnen. Der Antrag, die aufschiebende
Wirkung anzuordnen, zielt grundsatzlich darauf ab, diese Entscheidung fur die Dauer des
gesamten Verfahrens bis zum Eintritt der Unanfechtbarkeit der angegriffenen Verwal-
tungsentscheidung zu erreichen. Das entspricht dem Interesse an effektivem Rechts-
schutz. Dementsprechend war bereits in der Rechtsprechung zur Vorlaufer-Regelung in
§ 80 Abs 5 VwGO bis zur Schaffung von § 80b VwGO durch das 6. VwGO-
Anderungsgesetz (6. VWGOANdG vom 01.12.1996, BGBI | 1626) anerkannt, dass die
durch Beschluss angeordnete aufschiebende Wirkung bis zum Eintritt der Unanfechtbar-
keit des Verwaltungsakts andauert, wenn das Gericht sie nicht befristet (BVerwGE 78,
192ff, 208 = DVBI 1988, 289f = NVwZ 1988, 251, 255). Dem stimmte die Literatur zu (vgl.
z.B. Kopp, VWGO, 10. Auflage, § 80 Rdnr 34; Scholle in Schoch/Schmidt-
ARmann/Pietzner, VWGO, § 80 Rdnr 295, Fn 1073; Ruppert, NVwZ 1997, 654ff, 655 Fn 21
und 22, jeweils mwN). An diese Rechtslage hat der Gesetzgeber mit der Schaffung von

§ 86b SGG angeknupft, ohne die Regelung des § 80 b VwGO zu tbernehmen. Damit er-
fasst der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs zugleich
jenen auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der (spater erhobenen) Klage.

Begrundet ist die Beschwerde jedoch nicht. Die Voraussetzungen dafur, die begehrte An-
ordnung zu erlassen, sind nicht erflllt. Zu entscheiden ist nach pflichtgemallen Ermessen.
Dabei ist zu berticksichtigen, dass das Gesetz von der Regel ausgeht, dass bei der Ent-
scheidung Uber Beitragspflichten die aufschiebende Wirkung entfallt (§ 86a Abs 2 Nr 1 2.
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Fall SGG). Nur ausnahmsweise kann nach dem Rechtsgedanken der insoweit entspre-
chend anzuwendenden Vorschrift des § 86 a Abs 3 Satz 2 SGG (Meyer-Ladewig. SGG.
Kommentar. 7. Auflage 2002, § 86b Rdnr 12) die aufschiebende Wirkung anzuordnen
sein, wenn ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit des angegriffenen Verwaltungsaktes
bestehen oder wenn die Vollziehung [ ...] eine unbillige, nicht durch Uberwiegende offentli-
che Interessen gebotene Harte zur Folge hatte. Dies ist hier, wie das SG im Ergebnis zu-
treffend ausgeflhrt hat, nicht der Fall. Bei der gebotenen lediglich summarischen Prifung
bestehen weder ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit des angegriffenen Verwaltungs-
aktes (dazu im Folgenden 1.) noch hatte die Vollziehung fir den Antragsteller eine unbilli-
ge, nicht durch Uberwiegende o6ffentliche Interessen gebotene Harte zur Folge (dazu im
Folgenden 2.).

(1) Ernsthafte Zweifel an der RechtmaRigkeit der Verwaltungsentscheidung bestehen nur,
wenn aufgrund summarischer Prifung der Sach- und Rechtslage ein Erfolg des Rechts-
behelfs im Hauptsacheverfahren wahrscheinlicher ist als ein Misserfolg. Das entspricht der
gesetzlichen Wertung des § 86a Abs 2 SGG, nur im Ausnahmefall davon abzusehen, Bei-
trage sofort entrichten zu lassen, um die Erflillung der Aufgaben zu sichern, denen die Bei-
trage zu dienen bestimmt sind. Im Zweifel sind Beitrage zunachst zu erbringen. Das Risi-
ko, im Ergebnis zu Unrecht in Vorleistung treten zu mussen, trifft nach dieser Wertung den
Zahlungspflichtigen (vgl dementsprechend OVG NW, Beschluss (B.) v. 31.03.2004, Az.:

11 B 116/04; vom 17.03.1994, Az.: 15 B 3022/99, NWVBI 1994, 337f mwN; VGH B-W,
B.v. 27.01.1984, Az.: 14 S 2429/83, DVBI 1984, 345; OVG Rh.-Pf. B. v. 21.05.1992, Az.: 7
B 10444/92 NVwWZ-RR 1992, 1426; OVG Hbg., B.v. 23.04.1991, Az.: Bs Il 16/91, DVBI
1991, 1325; OVG Saarl., B.v. 30.06.1986, Az.: 2 W 803/86, DOV 1987, 1115; Renck
NVwZ 1992, 338; Zeihe, Das SGG und seine Anwendung, 7. Auflage, Stand 01.11.2004,
§ 86a Rdnr. 33; Meyer-Ladewig, aaO, § 86a Rn 27, jeweils mwN, auch zu aA).

Bei summarischer Prifung ist ein Erfolg des Antragstellers und Klagers im Hauptsachever-
fahren nicht wahrscheinlicher als ein Misserfolg. Nach Lage der Akten spricht Einiges da-
fur, dass der Antragsteller fur die von der Antragsgegnerin ihm gegenuber nach § 28p Abs
1 SGB |V geltend gemachte Beitragsforderung als Arbeitsentgelt zahlender Verleiher im
Rahmen unerlaubter Arbeithehmertberlassung nach § 28e Abs 2 Satze 3 und 4 SGB IV
personlich haftet, weil die eingesetzten Arbeithnehmer bei den jeweiligen Betrieben der
Blech- und/oder Fleischverarbeitung auf Grund einer gewerbsmafigen Arbeitnehmeriber-
lassung tatig geworden sind, ohne dass dies erlaubt war.

Der Vertrag zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer ist nach § 9 Nr. 1 AUG
unwirksam, wenn der Verleiher nicht die nach § 1 AUG erforderliche Erlaubnis zur ge-
werbsmaBigen Arbeitnehmeriiberlassung hat. Uber eine solche Erlaubnis verfligten weder
der Antragsteller noch die Firmen, fur die er auftrat.

Es spricht bei summarischer Prifung auch Einiges dafur, dass es sich in der Sache um
gewerbsmafige Arbeitnehmeruberlassung handelt. Nach der standigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts ist nicht jeder drittbezogene Arbeitseinsatz eine Arbeitnehmer-
Uberlassung iSd AUG. Diese ist vielmehr durch eine spezifische Ausgestaltung der Ver-
tragsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher einerseits (dem Arbeitnehmeriberlas-
sungsvertrag) und zwischen Verleiher und Arbeitnehmer andererseits (dem Leiharbeits-
vertrag) sowie durch das Fehlen einer arbeitsvertraglichen Beziehung zwischen Arbeit-
nehmer und Entleiher gekennzeichnet (BAGE 87, 186 = AP AUG § 1 Nr. 24 = EzA AUG

§ 1 Nr. 9, zu | 1 der Grunde mwN).
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Bei der Arbeithnehmeriberlassung werden dem Entleiher die Arbeitskrafte zur Verfligung
gestellt. Der Entleiher setzt sie nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb
wie eigene Arbeitnehmer ein. Die Arbeitskrafte sind voll in den Betrieb des Entleihers ein-
gegliedert und fuhren ihre Arbeiten allein nach dessen Weisungen aus. Die Vertragspflicht
des Verleihers gegenuber dem Entleiher endet, wenn er den Arbeitnehmer ausgewahit
und ihn dem Entleiher zur Arbeitsleistung zur Verfugung gestellt hat. Von der Arbeitneh-
meruberlassung ist die Tatigkeit eines Arbeitnehmers bei einem Dritten auf Grund eines
Werk- oder Dienstvertrags zu unterscheiden. In diesen Fallen wird der Unternehmer fur
einen anderen tatig. Er organisiert die zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolgs not-
wendigen Handlungen nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen und bleibt fur die Er-
fullung der im Vertrag vorgesehenen Dienste oder fir die Herstellung des geschuldeten
Werks gegenuber dem Drittunternehmen verantwortlich. Die zur Ausfuhrung des Dienst-
oder Werkvertrags eingesetzten Arbeithnehmer unterliegen der Weisung des Arbeitgebers
und sind dessen Erfullungsgehilfen. Der Werkbesteller kann jedoch, wie sich aus § 645
Abs 1 Satz 1 BGB ergibt, dem Werkunternehmer selbst oder dessen Erfullungsgehilfen
Anweisungen fur die Ausfuhrung des Werkes erteilen. Solche Dienst- oder Werkvertrage
werden vom Arbeitnehmeruberlassungsgesetz nicht erfasst (standige Rechtsprechung vgl
BAG BAGE 67, 124 = AP AUG § 10 Nr. 8 = EzA AUG § 10 Nr. 3, zu lll 1 der Griinde; BA-
GE 77,102 = AP AUG § 1 Nr. 16 = EzA AUG § 1 Nr. 4, zu IV 2 a der Griinde; BAG AP Nr
6 zu § 9 AUG).

Uber die rechtliche Einordnung eines Vertrags entscheidet der Geschéftsinhalt und nicht
die von den Parteien gewlinschte Rechtsfolge oder eine Bezeichnung, die dem Geschafts-
inhalt tatsachlich nicht entspricht. Der Geschaftsinhalt kann sich sowohl aus den ausdrick-
lichen Vereinbarungen der Vertragsparteien als auch aus der praktischen Ausflhrung des
Vertrags ergeben. Widersprechen sich beide, so ist die tatsachliche Durchfuhrung des
Vertrags maligebend, weil sich aus der praktischen Handhabung der Vertragsbeziehun-
gen am ehesten Ruckschlisse darauf ziehen lassen, von welchen Rechten und Pflichten
die Vertragsparteien ausgegangen sind, was sie also wirklich gewollt haben. Der so ermit-
telte wirkliche Wille der Vertragsparteien bestimmt den Geschaftsinhalt und damit den Ver-
tragstyp (BAGE 67, 124 = AP AUG § 10 Nr. 8 = EzA AUG § 10 Nr. 3, zu Il 2 der Griinde
mwN). Einzelne Vorgange der Vertragsabwicklung sind zur Feststellung eines vom Ver-
tragswortlaut abweichenden Geschaftsinhalts nur geeignet, wenn es sich dabei nicht um
untypische Einzelfalle, sondern um beispielhafte Erscheinungsformen einer durchgehend
geubten Vertragspraxis handelt. Dabei muss diese abweichende Vertragspraxis den auf
Seiten der Vertragspartner zum Vertragsabschluld berechtigten Personen bekannt gewe-
sen und von ihnen zumindest geduldet worden sein; denn sonst kann eine solche Ver-
tragsdurchfuhrung nicht als Ausdruck des wirklichen Geschaftswillens der Vertragspartner
angesehen werden (BAG aaO, zu IV 2 der Griinde; BAG AP Nr 6 zu § 9 AUG).

Nach dem aufgrund der tatsachlichen Durchfihrung und der praktischen Handhabung er-
mittelten wirklichen Willen der Vertragspartner spricht viel daflr, dass hier (unerlaubte)
Arbeitnehmeruberlassung anzunehmen ist. Der Antragsteller hat mit den Unternehmen der
Fleisch- und/oder Blechverarbeitung selbst oder Uber L und/oder | Vertrage abgeschlos-
sen, in deren Folge er diesen Unternehmen ungarische Arbeitskrafte zur Verfligung stellte,
die planmaRig in die dortigen Betriebsablaufe integriert wurden und ihre Tatigkeit nach den
Weisungen der jeweiligen Unternehmen verrichteten. Eine mafigebliche Einflussnahme
des Antragstellers oder seiner Gehilfen L oder | auf die Tatigkeit der ungarischen Arbeit-
nehmer in den jeweiligen Unternehmen ist ebenso wenig erkennbar wie eine fachspezifi-
sche Sachkunde oder eine vertragliche Absprache, die ihnen eine derartige Einflussnah-
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me ermdglicht hatte. Tatsachlich spricht nach dem aktenkundigen, von der Staatsanwalt-
schaft L, dem Hauptzollamt B und der Beklagten ermittelte Sachverhalt, der sich in Aus-
wertung des bei der Durchsuchung am 16.01.2002 beschlagnahmten Beweismaterials,
der Aufzeichnungen Uber die erfolgte TelefonUberwachung und der Aussagen der gehor-
ten Zeugen und (Mit)-Beschuldigten ergibt, alles dafir, dass der Antragsteller mit seinen
Helfern L und/oder | geeignete Arbeitnehmer lediglich ausgewahlt und den jeweiligen Ver-
tragspartnern zu Verfigung gestellt haben, und diese im Folgenden die Arbeit allein nach
den Weisungen des entleihenden Unternehmens versehen haben.

Der Sachverhalt deutet auch auf eine personliche Haftung des Antragstellers als Entgelt
zahlender Verleiher hin.

Auf die Beschaftigungsverhaltnisse der in Deutschland auf der Grundlage von Vertragen
mit deutschen Unternehmen aus dem Bereich der Blech- und/oder Fleischverarbeitung zur
Arbeitsleistung eingesetzten ungarischen Arbeitnehmer findet deutsches Sozialversiche-
rungsrecht Anwendung. Das ergibt sich aus dem in § 3 Nr 1 Viertes Buch Sozialgesetz
(SGB IV) niedergelegten Territorialitatsprinzip, wonach die Vorschriften Uber die Versiche-
rungspflicht, soweit sie eine Beschaftigung voraussetzen, fir alle Personen gelten, die im
Geltungsbereich des Sozialgesetzbuchs beschaftigt sind. Danach streitet eine Vermutung
daflr, dass bei Vollzug von Beschaftigungsverhaltnissen im Inland unabhangig von der
Staatsangehorigkeit der Beschaftigten oder ihrer Arbeitgeber deutsches Sozialversiche-
rungsrecht gilt, sofern nicht ausnahmsweise die Voraussetzungen der Einstrahlung nach
§ 5 SGB IV vorliegen. Gemal § 5 SGB |V gelten die deutschen Vorschriften Uber die Ver-
sicherungspflicht nicht fur Personen, die im Rahmen eines aul3erhalb des Geltungsbe-
reichs des Sozialgesetzbuchs bestehenden Beschaftigungsverhaltnisses in diesen Gel-
tungsbereich entsandt werden, wenn die Entsendung infolge der Eigenart der Beschafti-
gung oder vertraglich im Voraus zeitlich begrenzt ist. Nach Lage der Akten bestehen er-
hebliche Bedenken, ob dies der Fall ist. Einstrahlung setzt namlich voraus, dass wahrend
der inlandischen Beschaftigung das auslandische Vertragsverhaltnis fortbesteht (BSG
SozR 3-4100 § 141 b Nr 9). Davon kann nur ausgegangen werden bei fortbestehender
hinreichender Intensitat der tatsachlichen und rechtlichen Bindung zu dem entsendenden
Unternehmen (BSG SozR 3-2400 § 5 Nr 2). Liegt der Schwerpunkt des Beschaftigungs-
verhaltnisses dagegen im Inland, liegt keine Einstrahlung vor (BSG aaO). Davon ist aus-
zugehen, wenn die Arbeitsleistung einem inlandischen (Teil-)Betrieb mit eigener Wirt-
schaftsfuhrung sowie eigener Gewinn- und Verlustrechnung zugerechnet wird, der das
Arbeitsentgelt zahlt und als Betriebsausgabe absetzt (BSG aaO). So durfte es hier aber
liegen. Es erscheint bereits zweifelhaft, ob Uberhaupt die Grundvoraussetzungen der Ent-
sendung, namlich ein Beschaftigungsverhaltnis mit Schwerpunkt im Ausland bei zeitweili-
ger, vorubergehender Tatigkeit flr dieses Unternehmen im Inland vorliegen. Dies setzte
etwa voraus, dass die Beschaftigung aufgrund von Weisungen des auslandischen Arbeit-
nehmers schwerpunktmafig im Ausland erfolgt und im Rahmen der arbeitsvertraglichen
Pflichten lediglich voribergehend im Inland ausgeubt wird, etwa aufgrund vertraglicher
Beziehungen auslandischen Beschaftigungsunternehmens beim Vertragspartner im In-
land. So liegt der Fall aber hier gerade nicht. Denn alle mafigeblichen Vereinbarungen
sind im Inland durch den Antragsteller - nach seiner Behauptung flir ungarische Unter-
nehmen - getroffen worden. Die ungarischen Gesellschaften haben alle einen Betriebssitz
im Inland und firmieren insoweit unter der Privatanschrift des Antragstellers. Der An-
tragsteller bzw. die genannten ungarischen Firmen haben das Arbeitsentgelt an die be-
schaftigten Arbeitnehmer im Inland gezahlt. Die ungarischen Firmen haben auch steuer-
rechtlich - wie der Antragsteller selbst einrdumt - ihren Betriebssitz im Inland. Es ist nichts
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Erhebliches dazu behauptet oder sonst bekannt, dass diese Unternehmen in Ungarn e-
benfalls gleichartige Unternehmenzwecke im Bereich der Blech- und/oder Fleischverarbei-
tung verfolgen und die hier tatigen Arbeitnehmer insoweit in Ungarn entsprechend einset-
zen. Anknupfungspunkt dafir, dass sie etwa schwerpunktmalflig in Ungarn tatig sind und
die hier eingesetzten Arbeitnehmer dort im Wesentlichen beschaftigen, mit der Folge, dass
die Tatigkeit in Deutschland nur als vorubergehende Entsendung zu qualifizieren ware,
finden sich nicht, vgl dazu Nrn 3.3.1 und 4.1 der Richtlinien zur versicherungsrechtlichen
Beurteilung von Arbeitnehmern bei Ausstrahlung (§ 4 SGB IV) und Einstrahlung (§ 5 SGB
IV) vom 20. November 1997. Insbesondere ist nicht erkennbar, dass das zentrale Wei-
sungsrecht, dem die eingesetzten Arbeitnehmer unterliegen, weiter von einem auslandi-
schen entsendenden Unternehmen ausgeubt wird. Nach allem was bekannt ist, wurde es
offenbar von den hier ansassigen (Teil-)Betrieben aus vom Antragsteller selbst ausgetbt.

Etwas anderes ergibt sich weder aus Uber- noch aus zwischenstaatlichem Recht, § 6 SGB
V.

EU Recht - etwa die EWG-Verordnung 1408/71 - kommt unmittelbar nicht zur Anwendung,
da Ungarn erst zum 01. Mai 2004 Vollmitglied der Europaischen Union geworden ist (A Art
1 Abs 1, Art 2 Abs 2 des EU-Beitrittsvertrags vom 16.04.2003, EU-Beitrittsvertragsgesetz
vom 18.09.2003, BGBI Il, 1408ff), und es sich um in der Vergangenheit abgeschlossene
Sachverhalte handelt. Anhaltspunkte dafur, dass fur die beigetretenen Staaten EU-
Vorschriften rickwirkend in Kraft gesetzt werden sollten, enthalt der EU- Beitrittsvertrag
nicht (vgl im Gegenteil B Art 2, Art 4, Art 53; Schlussakte Il 13. "Erklarung zur Freizugigkeit
der Arbeitnehmer: Ungarn"). Aus Art 37ff des Europaabkommens vom 16.12.1991 zur
Grindung einer Assoziation zwischen den europaischen Gemeinschaften und ihren Mit-
gliedsstaaten einerseits und der Republik Ungarn andererseits (Gesetz vom 26.08.1993,
BGBI Il 1993, 1473ff) ergibt sich nichts Abweichendes. Dort ist ausschlieRlich die Gleich-
behandlung der jeweiligen Arbeitnehmer geregelt. Auch das zum 01.05.2000 in Kraft ge-
tretene Gesetz vom 04.10.1999 zum Abkommen vom 02. Mai 1998 zwischen der Bundes-
republik Deutschland und der Republik Ungarn Gber Soziale Sicherheit (SVA) mit
Schlussprotokoll und Durchfuhrungsvereinbarung vom gleichen Tage (zum Inkrafttreten
vgl Art 42 des Gesetzes iVm der Bekanntmachung vom 23.03.2000, BGBI II, 644) sieht
keine abweichende Regelung vor, sondern setzt die entsprechenden Begriffe der "Be-
schaftigung" bzw. "Entsendung" voraus (vgl Art 6 und 7 SVA, Nr 5f Schlussprotokoll). Be-
scheinigungen im Sinne von Art 4 Abs 3 der Durchfiihrungsvereinbarung sind offenbar
nicht ausgestellt worden, so dass zu deren Verbindlichkeit Uberlegungen entbehrlich sind.

Auch auf die Vereinbarung zwischen der Regierung der Bundesrepublik Deutschland und
der Ungarischen Volksrepublik Uber die Entsendung ungarischer Arbeitnehmer aus in der
Ungarischen Volksrepublik ansassigen Unternehmen zur Beschaftigung auf der Grundlage
von Werkvertragen vom 03.01.1989 (BGBI Il, 245), zuletzt geandert durch Vereinbarung
vom 17.12.1997/ 08.04.1998 (Bekanntmachung vom 28.05.1998, BGBI II, 1396) kann sich
der Antragsteller nicht berufen. Wie bereits zu § 5 SGB |V ausgefuhrt, bestehen erhebliche
Bedenken, von einem Entsendungsfall (hier: iS von Art 1 dieser Vereinbarung) auszuge-
hen. Dass die hierfur erforderliche Arbeitserlaubnis - u.U. zu Unrecht - erteilt worden ist,
steht der - im Rahmen der summarischen Prifung - originaren rechtlichen Bewertung des
Sachverhalts in diesem Zusammenhang nicht entgegen. Die abschlieRende Klarung die-
ser Frage muss dem Hauptsacheverfahren vorbehalten bleiben.

Vor diesem Hintergrund spricht auch Einiges daflir, das der Antragsteller als Verleiher
personlich in Anspruch genommen werden darf. Er ist namlich nach der tatsachlichen Pra-
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xis, wie sie sich in den Ermittlungen der Staatsanwaltschaft und der gro3en Strafkammer
abgezeichnet hat, als tatsachlicher Verleiher aufgetreten. Danach fuhrte er alle mal3gebli-
chen Verhandlungen entweder selbst oder durch die - seiner Weisung unterstehenden - |
und/oder L geflhrt hat. Er hatte danach die volle Verfligungsgewalt Uber die eingehenden
Gelder und sorgte fur die Bezahlung der Arbeitnehmer. Insoweit wird insbesondere auf Bl
106-110 der Anklageschrift verwiesen. Von seiner Verfligungsgewalt machte er danach
auch Gebrauch, indem er nach Belieben Gelder zwischen "Firmen-" und "Privat-Konten"
verschob. Die formal zwischengeschalteten ungarischen Firmen, die alle unter seiner Pri-
vatanschrift gemeldet waren, dienten dem entsprechend nur zum Schein als Vertragspart-
ner. Nach den tatsachlichen Verhaltnissen und der praktischen Durchfihrung der Vertrage
war dagegen nach dem Stand der Ermittlungen der Antragsteller Vertragspartner. Die bis-
herigen Ermittlungsergebnisse lassen erwarten, dass auch die noch erforderlichen Ermitt-
lungen des SG im Klageverfahren nicht zu einem anderen Ergebnis fihren werden. Diese
Bewertung entspricht auch den Feststellungen im Urteil des Landgerichts Koln vom
11.09.2002, durch das L und | u.a. wegen der - auch dem Antragsteller vorgeworfenen -
VerstoRe gegen das AUG rechtskraftig zu Freiheitsstrafen auf Bewahrung verurteilt wor-
den sind.

Darauf, dass es sich bei den - wie dargelegt, nur zum Schein zwischengeschalteten - Un-
ternehmen nach ungarischem Recht um Gesellschaften handelte, bei denen - ahnlich wie
bei der GmbH deutschen Rechts - die personliche Haftung der Gesellschafter ausge-
schlossen ist, kann der Antragsteller sich nicht berufen. Es spricht zunachst - wie darge-
legt - viel dafiir, dass diese Firmen nur zum Schein zwischengeschaltet waren. Deshalb
kommt es nicht darauf an, dass - vorbehaltlich einer abweichenden zwischenstaatlichen
Vereinbarung (vgl BGHZ 153, 353ff), die zwischen Deutschland und Ungarn nicht besteht
(auch der deutsch-ungarische "Vertrag Uber freundschaftliche Zusammenarbeit und Part-
nerschaft in Europa" vom 06.02.1992, BGBI 1992 |l S 474ff, enthalt eine solche Regelung
nicht), sich der Status einer in Deutschland tatigen auslandischen Gesellschaft nach inlan-
dischem, deutschem Recht beurteilt (sog Sitztheorie, vgl BGHZ 153, 353ff; 151, 204ff; 78,
318ff; 53, 18ff). Danach entsteht eine solche (Kapital-) Gesellschaft erst mit der Eintragung
in das Handelsregister (§ 11 Abs 1 GmbH-Gesetz). Anhaltspunkte, von einer Vorgesell-
schaft oder einer GmbH iG auszugehen, bestehen nicht. Die Anwendung deutschen
Rechts muss erst recht gelten, wenn - was hier nahe liegt - von vorneherein beabsichtigt
war, unternehmerische Tatigkeit ausschlie3lich im Inland zu entfalten (BGHZ 53, 181ff)
oder den Sitz nach Grindung im Ausland ins Inland zu verlegen (BGHZ 151, 204ff). In
solchen Fallen gilt die auslandische Kapitalgesellschaft nach deutschem Recht als Perso-
nengesellschaft nach § 14 Abs 2 BGB (in Kraft seit dem 30.06.2000 gemal Gesetz vom
27.06.2000, BGBI I, 897, 1139; vgl zur BGB-Gesellschaft: BGH aaO; BGHZ 146, 341ff;
BGH NJW 2002, 271f). Die Einwande, die der Europaische Gerichtshof (EuGH) gegen die
sog Sitztheorie erhoben hat (EuGHE | 2002, 9919ff, Urteil vom 05.11.2002 Az C-208/00),
greifen fur Zeitrdume und Sachverhalte nicht, auf die europaisches Recht - wie hier, vgl
oben - keine Anwendung findet. Eine entsprechende Anwendung des Rechtsgedankens
dieser Rechtsprechung fordert der Vertrag vom 06.02.1992 gerade nicht.

Die vom Antragsteller erhobene Einrede der Vorausklage geht ins Leere, weil eine solche
- subsidiare - Haftung im deutschen Recht nicht vorgesehen ist. Die Beitragsforderungen
sind auch nicht - teilweise - verjahrt, weil der Antragsteller die Beitrage vorsatzlich vorent-
halten hat, was zur Anwendung der 30-jahrigen Verjahrungsfrist fuhrt, § 25 Abs 1 Satz 2
SGB IV. Es spricht nach dem zuvor Gesagten Einiges daflr, dass der Antragsteller seine
gesamte unternehmerische Tatigkeit in Deutschland planmaRig gestaltet und durchgefuhrt
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hat, um das Bestehen von sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnissen zu
verschleiern.

(2) Die Vollziehung des Beitragsbescheides stellt fir den Antragsteller auch keine unbilli-
ge, nicht durch Uberwiegende offentliche Interessen gebotene Harte dar. Das Gesetz sieht
vielmehr bei Beitragsschulden vor, dass im Regelfall das Interesse an der Vollziehung des
Beitragsbescheides das Interesse des in Anspruch Genommenen, vor der endgultigen
Zahlung eine Beitragspflicht in einem gerichtlichen Verfahren Uberprifen zu lassen, Uber-
wiegt. Tatsachen, die es rechtfertigten, ihn ausnahmsweise vorlaufig zu entpflichten, hat
der Antragsteller nicht vorgetragen. Allein die Hohe der Beitragsforderung und die mit der
Zahlung fur ihn verbundenen 6konomischen Konsequenzen flhren nicht zu einer solchen
unbilligen Harte, da es sich lediglich um die Erfullung der gesetzlich auferlegten Pflichten
handelt. Es erscheint in Anbetracht dessen auch nicht unverhaltnismafig, es im einstweili-
gen Rechtsschutzverfahren bei der - vorlaufigen - Zahlungspflicht zu belassen. Im Streit-
verfahren betreffend die Aufhebung der Arrestbefehle sind Landgericht und Oberlandesge-
richt Koln von einer Unverhaltnismalligkeit der angeordneten Arreste ausgegangen, weil
das Strafverfahren auch aufgrund von aus der Sphare des Staates kommenden Umstan-
den unndtig (und damit unverhaltnismaRig) verzogert werde. Solche Uberlegungen kdn-
nen im hier mafigeblichen Betragsrecht von vorneherein nicht zum Tragen kommen, weil
die gerichtliche Entscheidung im einstweiligen Rechtsschutzverfahren nur dazu fuhrt, dass
es beim gesetzlich angeordneten Regelfall verbleibt, zumal das bisherige Beweisergebnis
eine Bestatigung der Haftungsentscheidung erwarten lasst.

Daruber hinaus gehende Umstande, die eine unbillige Harte darstellen kdnnten, hat der
Antragsteller nicht vorgetragen. Sie sind - angesichts der bisherigen vergeblichen Vollstre-
ckungsversuche - auch sonst nicht erkennbar.

Die Kostenentscheidung folgt aus einer entsprechenden Anwendung von §§ 197a SGG,
154 Abs 2 Verwaltungsgerichtsordnung.

Da sich der Antragsteller gegen die festgesetzte Beitragsschuld mit der Begrindung wen-
det, diese bestehe insgesamt nicht, ist der Streitwert in Héhe von 5.198.994,59 Euro fest-
zusetzen. Auch nach der Neubekanntmachung des Gerichtskostengesetzes (Im Folgen-
den: nF) durch Art 1 des Kostenmodernisierungsgesetzes (KostRMoG) vom 05.05.2004
(BGBI |, 718 ff) richtet sich die Festsetzung des Streitwerts noch nach dem Gerichtskos-
tengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 15.12.1975 (BGBI |, 3047 ff; im Fol-
genden: aF), weil das Beschwerdeverfahren vor dem 01.07.2004 (dem Zeitpunkt des In-
krafttretens der Neufassung des GKG, Art 8 KostRMoG) anhangig geworden ist, § 72 Nr 1
GKG nF. Auf dieser Basis betragt der Streitwert nach § 13 Abs 2 GKG aF 5.198.994,59
Euro. Die Entscheidung Uber den Streitwert fur das erstinstanzliche Verfahren obliegt dem
SG, § 25 Abs 2 Satz 1 GKG aF.

Diese Entscheidung kann nicht mit der Beschwerde an das Bundessozialgericht angefoch-
ten werden, § 177 SGG.



