
Das OLG Bamberg im Beschluss vom 22.10.2009 

,,Allein auf weiter Flur'' 
Die Auswirkung der früheren 
E101 Bescheinigungen jetzt A1 Be
scheinigungen i:5t inzwischen so
wohl in der R13chtsprechung als 
auch in der Lit13ratur anerkannt, 
dass bei Vorlieg·an dieser Beschei
nigungen nicht r;ur das sozialversi
cherungsrechtliche Verhältnis, son
dern auch das Arbeitsverhältnis der 
betroffenen ausländischen Arbeit
nehmer darin manifestiert wird. Nur 
das OLG Bamberg mit seiner Ent
scheidung vom :~2 . 10.2009 hält an 
seiner Auffassung fest, dass nur 
das sozialrechtlk:he Verhältnis be
stätigt wird. Es ~teht mit dieser Auf
fassung inzwischen vollständig al
lein. 

1. Wieso allein auf weiter Flur? 

Die Anerkennunq der Entsendebe
scheinigung A 1 auf der Basis des 
Art. 12 der Verordnung (EG) Nr. 
883/20041 wird !Jerade im Bereich 
der §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 
AÜG oder auch der §§ 11 Schwarz
ArbG i.V.m. 28L~ SGB III in einer 
Zeit, in der die Öffentlichkeit Werk
verträge derart anprangert, immer 
relevanter. 2 

Trotz der bestellenden Rechtspre
chung des EuGH3 und des BGH4 

bezüglich der Bindungswirkung sol
cher Entsendebescheinigungen, be
stehen hinsichtlich der arbeitsrecht
lichen Bindungswirkung noch kriti
sche Stimmen, wie der hier ange
sprochene Besc:hluss des OLG 
Bamberg verdeuUicht. 

Dass eine solche arbeitsrechtliche 
Bindung jedoch besteht, ergibt sich 
schon aus dem EuGH Urteil Her
bosch Kiere, wel·:hes von einer um
fassenden Bindungswirkung 
spricht. 5 Der EuGH hat in seiner 
Entscheidung explizit die Bindungs
wirkung der E1C1-Bescheinigungen 
auf die Tatsachen ausgeweitet, auf 
deren Grundlag1~ eine solche Be
scheinigung au5;gestellt wurde. Er 
spricht im zweiten Leitsatz des Ur
teils ausdrücklich vom Bestehen ei
ner arbeitsrecf'1tlichen Bindung 
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im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Buch
stabe a der Verordnung Nr. 
1408/71. 

Das OLG Bamberg bleibt bezüglich 
der fortbestehenden Arbeitgeber
stellung des entsendenden Unter
nehmens trotz der vorliegenden 
Entscheidungen ablehnend. Im Fol
genden wollen die Verfasser aufzei
gen, dass das OLG Bamberg mit 
dieser Auffassung „allein auf weiter 
Flur" steht und gerade in jüngster 
Zeit die Meinung der Verfasser be
stätigt wurde. 

II. Der Beschluss des OLG Bam
berg vom 22.10.2009 

Das OLG Bamberg hat in seinem 
Beschluss vom 22.10.20096 zwar 
eine Bindungswirkung der E101 Be
scheinigungen anerkannt aber nur 
beschränkt auf die Auswirkungen in 
Bezug auf die Geltendmachung von 
Sozialversicherungsbeiträgen. Dies 
bedeutet, dass die nationalen Be
hörden des Gastlandes und des
sen Gerichte durch die bescheinig
te Anwendbarkeit des Sozialversi
cherungsrechts des Herkunftslan
des gehindert sind, selbst einen An
spruch auf Sozialversicherungsbei
träge geltend zu machen, weiter je-
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doch, was der Beschluss zum Aus
druck bringt, nichts.7 Ausdrücklich 
hat das OLG Bamberg darauf hin
gewiesen, dass die Entsendebe
scheinigung hinsichtlich der Ent
scheidung über die in § 284 SGB III 
erforderliche Arbeitsgenehmigung 
keine Auswirkung hat.8 Die Arbeit
nehmereigenschaft könne somit 
nicht durch die E101 bzw. A1 Be
scheinigung festgelegt werden. 

Damit wurde vom OLG Bamberg 
eine arbeitsrechtliche Bindung des 
entsandten Arbeitnehmers mit sei
nem entsendenden Arbeitgeber 
über den Zeitraum der Entsendung 
verneint. Die Entsendebescheini
gung würde nach Ansicht des OLG 
Bamberg keine Wirkung bezüglich 
der Aussage der Arbeitnehmerei
genschaft haben, solange dies kei
ne Auswirkungen auf die Geltend
machung von Sozialversicherungs
beiträgen im Herkunftsland mit sich 
bringe. 

III. „Allein auf weiter Flur" 

1. Auffassung der 
Rechtsprechung 

In der Rechtsprechung steht nach 
der Entscheidung des BGH vom 



24.10.2006 zur strafrechtlichen Bin
dung bei § 26Ha StGB, in der der 
BGH ebenfalls in Rn. 21 das Be
stehen einer arbeitsrechtlichen 
Bindungswirkung bestätigt und in 
Rn. 30 bezüglich des durch die 
Entsendebescheinigung festge
stellten Arbeitsverhältnisses Aus
führungen macht, das OLG Bam
berg mit seiner Meinung im Be
schluss vom 2~~.10.2009 alleine da. 
Das LG Landshut hat zwar in 
seinem vor der Entscheidung des 
OLG Bamberu ergangenen Be
schluss vom 2:2.03.2006 noch die 
Rechtsauffassung vertreten, dass 
für die Strafger'chte bei Anwendung 
des § 266a StGB keine absolute 
Bindungswirkung der Entsendebe
scheinigung b<:lsteht. 9 Diese Ent
scheidung wurde jedoch von der 
BGH Entscheidung vom 24.10.2006 
aufgehoben und somit obsolet. 

So mag es so scheinen, dass gera
de die Gerichte in Bayern kritisch 
gegenüber der absoluten Bindungs
wirkung der En-tsendebescheinigung 
stehen, wie dc:is LG Landshut und 
das OLG Bamberg zeigen. Durch 
den BGH wurde diese Meinung je
doch zumindest bezüglich des LG 
Landshut relativiert, der in Rn. 21 
vom Bestehen einer arbeitsrecht
lichen Bindung wie der EuGH 
spricht und in Hn. 30 Ausführungen 
hinsichtlich des durch die Entsen
debescheinigung festgestellten 
Arbeitsverhältnisses macht. 

Nach der Enfacheidung des BGH 
herrscht ansonsten Einigkeit über 
die absolute Bindungswirkung der 
A 1 Bescheinigung bzw. der damali
gen E101 Bescheinigung. 10 So wur
de unter anderem festgestellt, dass 
keine Ausnahmen von der Bin
dungswirkung durch den EuGH vor
gesehen sind1 1 und eine absolute 
Bindungswirkung besteht. 12 Sehr 
deutlich hat der EuGH im Fall Barry 
Banks entschieden, dass die da
mals noch geltende E101 Beschei
nigung sowohl den zuständigen Trä
ger des Mitgliedstaats als auch die 
Person bindet, die Leistungen des 
Selbstständigen in Anspruch 
nimmt. 13 Diese Entscheidung be
traf, genau wie beim OLG Bamberg, 
den Fall einer Abgrenzung eines Ar
beitnehmers von einem Selbststän
digen und die Bindung an die Be
scheinigung, welche den Selbst-

ständigenstatus bestätigt. Das OLG 
Bamberg hat bei seiner Entschei
dung den EuGH in diesem Falle au
ßer Betracht gelassen, sonst hätte 
er anders entscheiden müssen. 

Das OLG Bamberg übersieht zu
dem in seinem Beschluss, dass die 
Erteilung der Entsendebescheini
gung auf der Basis des Art. 12 der 
VO (EG) Nr. 883/2004 erfolgt und 
die hier angesprochenen Tatbe
standsvoraussetzungen bescheinigt 
werden. Würde die Bindung nicht 
auch den gesamten Tatbestand be
treffen, würde es zu einem Ausein
anderfallen der Rechtsanwendung 
kommen. So könnten die arbeits
rechtlichen Folgen nach §§ 9 Nr. 1 
und 10 Abs. 1 Satz 1 AÜG eine Ar
beitgeberstellung zwischen dem 
entsandten Arbeitnehmer und dem 
deutschen Unternehmen begrün
den, wobei dieses Arbeitsverhältnis 
jedoch wegen der sozialrechtlichen 
Bindungswirkung der Entsendebe
scheinigung nicht dem deutschen 
Sozialrecht unterfallen dürfte. Die 
Rechtsfolgen der §§ 9 Nr. 1 und 10 
Abs. 1 Satz 1 AÜG, die grundsätz
lich auch in der Konsequenz eine 
Versicherungspflicht in Deutschland 
begründen, könnten nur teilweise 
Anwendung finden, was eine nicht 
hinnehmbare Rechtsaufspaltung 
verursachen würde. 

Zudem würde man im Falle der Ver
neinung der arbeitsrechtlichen Wir
kung der Entsendebescheinigung, 
konkludent die Voraussetzungen 
der Bescheinigung verneinen und 
somit in den Zuständigkeitsbereich 
des ausstellenden Staates eingrei
fen, was als Verstoß gegen die Ver
ordnung Nr. 883/2004 anzusehen 
wäre. 

Nur etwa drei Monate nach dem Ur
teil des BGH hat sich das Landes
sozialgericht Bayern mit seinem Ur
teil vom 23.01.2007 - L 5 KR 
124/05 intensiv mit der hier ange
sprochenen Problematik auseinan
dergesetzt und in Rn. 28 zum Aus
druck gebracht, dass auf europäi
scher Ebene die Vertragsstaaten 
davon ausgegangen sind, dass in 
Entsendefällen eine arbeitsrecht
liche Verbindung zwischen dem 
Unternehmen des Entsendestaa
tes und den Arbeitnehmern fort
zubestehen hat. 

Nach allem, steht das OLG Bam
berg mit seiner Rechtsprechung in 
der Judikatur alleine da. 

2. Entwicklung in der 
Literatur 

Mittlerweile herrscht auch in der Li
teratur Einigkeit über die arbeits
rechtliche Bindung der A 1 Beschei
nigungen.14 Sogar eindeutige Geg
ner des Werkvertrages erkennen 
die Bedeutung der Entsendebe
scheinigung im Arbeitsrecht an. So 
hat sich zwischenzeitlich die Er
kenntnis auch beim Zoll durchge
setzt. Diplom-Finanzwirt Karl-Heinz 
Schrader hat hierzu in der Zeitschrift 
BDZ die Auswirkung der Entsende
bescheinigung A 1 auf das AÜG be
jaht. 15 Es wird dabei ausgeführt, 
dass die A 1 Bescheinigung nur un
ter der Prämisse erteilt wird, dass 
die bescheinigte arbeitsrechtliche 
Bindung zwischen dem entsandten 
Arbeitnehmer und seinem Arbeitge
ber besteht und auch fortbesteht. 
So können auf dieser Grundlage die 
Rechtsfolgen der §§ 9 Nr. 1, 10 
Abs. 1 Satz 1 AÜG nicht eingreifen, 
wenn eine A 1 Bescheinigung erteilt 
wurde, da diese für den Gaststaat 
unwiderlegbar bescheinigt, dass ein 
bestehendes Arbeitsverhältnis zum 
Entsendestaat besteht. 16 

So sieht selbst der Zoll bei einer 
Überprüfung, bei der alle Umstände 
darauf hinweisen, dass eine illegale 
Arbeitnehmerüberlassung besteht, 
keine Möglichkeit über §§ 9, 10 
AÜG ein Arbeitsverhältnis zu fingie
ren, wenn eine Entsendebescheini
gung vorliegt. 

In jüngster Zeit wurde nun auch die
se Tatsache durch ein Gutachten 
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mit Gesetzesvorschlag des Landes 
Nordrhein-Westfalen für die Modifi
zierung des AÜG nach einer Ausar
beitung von Brors und Schüren, 
dem nachdrücklich zu widerspre
chen ist17

, konkludent bestätigt. Da
bei wurde aus;drücklich darauf hin
gewiesen, dfü;s bei einer Entsen
dung auf der Basis einer Entsende
bescheinigung, die rechtliche Zuord
nung des Arbeitnehmers was das 
Arbeitsverhältnis und die Zuordnung 
zum Sozialver:;icherungssystem an
geht, nicht durch das deutsche 
Recht beeinflussbar ist und dem
nach auch eine Fiktion über §§ 9, 
10 AÜG nicht möglich ist. 18 So 
könnte man im Falle der Änderung 
des deutschen Rechts, selbst durch 
eine Beweislastumkehr zulasten der 
Unternehmer aufgrund der Bin
dungswirkungEm der A 1 Bescheini
gungen keinen Einfluss auf .Auslän
der mit Entsendebescheinigungen" 
annehmen. 

Dies zeigt, dass sogar Kritiker des 
Werkvertrage~;. zu denen inzwi
schen der biBher sehr geschätzte 
Verfasser seines in 4. Auflage, Mün
chen 2010, erschienenen Kommen
tars von Schüren und Hamann, Ar
beitnehmerüberlassungsgesetz, 
Prof. Schüren gehört, die Auswir
kungen der E11tsendebescheinigung 
für arbeitsrechtliche Normen wie §§ 
9, 10 AÜG aber auch §§ 11 
SchwarzArbG i.V.m. 284 SGB III 
anerkennen. Sie sehen keine Mög
lichkeit, diese Bindungswirkung zu 
umgehen, oder einen unionsrechtli
chen Verstoß zu begründen. Bezüg
lich der arbeitnrechtlichen Bindungs
wirkung der Entsendebescheinigung 
besteht kein Zweifel mehr, so dass 
die Auffassung des OLG Bamberg 
ins leere geht. 

IV. Zusammenfassung 

Dem OLG Bamberg mit seiner ab
lehnenden Auffassung hinsichtlich 
der arbeitsrechtlichen Wirkung der 
A 1 Bescheini9ung wird in Literatur 
und Rechtsprechung nicht gefolgt. 
Seit der Entscheidungen des EuGH 
im Fall Herbosch Kiere und des 
BGH zu§ 266a StGB besteht Einig-

keit in Rechtsprechung und Litera
tur. 

Gerade bei Abwicklung von Werk
verträgen bestätigt eine vorliegende 
A 1 Bescheinigung das bestehende 
Arbeitsverhältnis des entsandten Ar
beitnehmers zu seinem ausländi
schen Arbeitgeber und bewirkt so 
die Ablehnung einer Anwendung der 
Fiktion über §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 
Satz 1 AÜG. Dem OLG Bamberg 
kann daher diesbezüglich nicht 
mehr gefolgt werden. Es steht daher 
mit seinem Beschluss vom 
22.10.2009 „allein auf weiter Flur". 
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