EU 2016/0002, 0003-1
(Ro 2016/08/0013 und
Ro 2016/08/0014)

14. September 2016

Verwaltungsgerichtshof

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident

Dr. Waldstitten, den Hofrat Dr. Strohmayer, die Hofritin Dr. Julcher sowie
die Hofrite Mag. Berger und Mag. Stickler als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfithrerin Dr. Gruber, iiber die Revisionen 1.) der Salzburger
Gebietskrankenkasse, vertreten durch die Niederhuber & Partner
Rechtsanwilte GmbH in 5020 Salzburg, Wilhelm-Spazier-Straf3e 2a

(R0 2016/08/0013), und 2.) des Bundesministers fiir Arbeit, Soziales und
Konsumentenschutz (Ro 2016/08/0014), gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichtes vom 7. Mérz 2016, ZI1. L511 2005897-1/43E,
betreffend Pflichtversicherung nach dem ASVG und AIVG (mitbeteiligte
Parteien: 1. A GmbH in S, vertreten durch die Haslinger/Nagele & Partner
Rechtsanwilte GmbH in 4020 Linz, Roseggerstralie 58, 2. M-M Kft, 3. M Kft,
beide in B, beide vertreten durch Mag. Ulrich Salburg, Rechtsanwalt in

1070 Wien, Museumstra3e 5/19, 4. Pensionsversicherungsanstalt in

1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-Straf3e 1, 5. Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt in 1201 Wien, Adalbert-Stifter-Stralle 65-67), den

Beschluss
gefasst:

Dem Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) werden nach
Art. 267 AEUV folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Gilt die in Art. 5 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 16. September 2009 zur Festlegung der
Modalitdten fiir die Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 {iber die
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit normierte Bindungswirkung
von Dokumenten im Sinn des Art. 19 Abs. 2 der Verordnung (EG)

Nr. 987/2009 auch in einem Verfahren vor einem Gericht im Sinn des

Art. 267 AEUV?

2. Fiir den Fall, dass nicht schon die Frage 1. verneint wird:

a) Gilt die genannte Bindungswirkung auch dann, wenn zuvor ein Verfahren

vor der Verwaltungskommission fiir die Koordinierung der Systeme der
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sozialen Sicherheit stattgefunden hat, das weder zu einer Einigung noch zu

einer Zuriickziehung der strittigen Dokumente gefiihrt hat?

b) Gilt die genannte Bindungswirkung auch dann, wenn ein Dokument ,, A1
erst ausgestellt wird, nachdem der Aufnahmemitgliedstaat formell die
Pflichtversicherung nach seinen Rechtsvorschriften festgestellt hat? Gilt die

Bindungswirkung in diesen Fillen auch riickwirkend?

3. Fiir den Fall, dass sich unter bestimmten Voraussetzungen eine beschrinkte
Bindungswirkung von Dokumenten im Sinn des Art. 19 Abs. 2 der Verordnung
(EG) Nr. 987/2009 ergibt:

Widerspricht es dem in Art. 12 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004
enthaltenen Abloseverbot, wenn die Ablose nicht in Form einer Entsendung
durch denselben Dienstgeber erfolgt, sondern durch einen weiteren

Dienstgeber? Spielt es dabei eine Rolle,

a) ob dieser Dienstgeber im selben Mitgliedstaat wie der erste Dienstgeber

seinen Sitz hat oder

b) ob zwischen dem ersten und dem zweiten entsendenden Dienstgeber

personelle und/oder organisatorische Verflechtungen bestehen?

Begriindung:

A. Sachverhalt:

Die A GmbH mit Sitz in Osterreich ist im Geschiftszweig der Vieh- und

Fleischvermarktung titig und betreibt in S seit 1997 einen gepachteten
Schlachthof.

Im Jahr 2007 schloss die A GmbH (bzw. die S GmbH als deren
Rechtsvorgingerin) mit der im Jahr 2004 gegriindeten M-M Kft mit Sitz in
Ungarn (im Folgenden M-M Kft) einen Vertrag, in dem sich diese zu
Fleischzerlegungs- und Verpackungsarbeiten im Ausmal} von 25 Rinderhélften
pro Woche verpflichtete. Die Arbeiten wurden in den Rdumlichkeiten der

A GmbH von nach Osterreich entsendeten Mitarbeitern ausgefiihrt. Werkzeug,
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Maschinen und Arbeitskleidung wurden von der A GmbH zur Verfiigung
gestellt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 31. Juli 2009, Z1. 2008/09/0261). Mit
31. Janner 2012 gab die M-M Kft den Bereich der Fleischzerlegung auf und
fiihrte fortan Schlachtungen fiir die A GmbH durch.

Am 24. Janner 2012 schloss die A GmbH mit der im Jahr 2004 gegriindeten

M Kft mit Sitz in Ungarn (im Folgenden: M Kft) einen Vertrag, in dem sich die
M Kft verpflichtete, im Zeitraum vom 1. Februar 2012 bis 31. Janner 2014 fiir
die A GmbH 55.000 t Rinderhilften zu zerlegen. Die Arbeiten wurden in den
(samt Betriebsausstattung angemieteten) Raumlichkeiten der A GmbH von
nach Osterreich entsendeten Mitarbeitern ausgefiihrt. Das erforderliche
Material wie Messer, Sdgen und Schutzkleidung stand im Eigentum der M Kft.
Die A GmbH kaufte die Rinder, lie} sie schlachten, teilen und in einem
Kiihlhaus zwischenlagern. Die in ihrem Eigentum verbleibenden Fleischteile
wurden von der M Kft {ibernommen und von ihren Mitarbeitern weiter zerlegt
und verpackt. Die A GmbH bzw. deren Mitarbeiter gaben der M Kft

bzw. deren Vorarbeiter Anordnungen iiber die bendtigte Verarbeitung der
Rinderhélften (Schnittpldne). Die M Kft organisierte den weiteren
Arbeitsablauf, erteilte ihren Arbeitsnehmern die erforderlichen Weisungen

und legte der A GmbH schlieBlich die vereinbarungsgemil} verarbeitete Ware
zur Kontrolle der erbrachten Leistungen vor. Der Werklohn der M Kft
errechnete sich nach der Menge des verarbeiteten Fleisches. Er wurde

herabgesetzt, wenn die Qualitit des verarbeiteten Fleisches unzureichend war.

Ab dem 1. Februar 2014 verpflichtete die A GmbH wiederum die M-M Kft, die
genannten Fleischzerlegearbeiten in den genannten Einrichtungen mit deren

Mitarbeitern durchzufiihren.

Fiir die im streitgegenstédndlichen Zeitraum vom 1. Februar 2012 bis

13. Dezember 2013 von der M Kft beschéftigten mehr als 250 Mitarbeiter hat
der zustidndige ungarische Sozialversicherungstréiger - teilweise riickwirkend
und teilweise in Féllen, in denen der dsterreichische Sozialversicherungstrager
bereits mit (nicht rechtskriaftigem) Bescheid eine Pflichtversicherung des
betreffenden Mitarbeiters nach dsterreichischen Rechtsvorschriften festgestellt

hatte - Bescheinigungen iiber die Anwendung der ungarischen
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Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit gemaf3 Art. 11 bis 16 der
Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und Art. 19 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009
(A1-Dokument bzw. ,,portable document A1) ausgestellt. In diesen
Bescheinigungen ist jeweils unter Punkt 5.1. und 5.2. die A GmbH als

Arbeitgeber an dem Ort, an dem eine Erwerbstétigkeit ausgeiibt wird, genannt.

B. Ausgangsverfahren:

1. Die revisionswerbende Gebietskrankenkasse hat die Pflichtversicherung der
genannten Dienstnehmer in den genannten Zeitrdumen nach § 4 Abs. 1 und

2 ASVGund § 1 Abs. 1 lit. a AIVG auf Grund ihrer abhingigen entgeltlichen
Tétigkeit fiir einen gemeinsamen Betrieb der A GmbH, der M-M Kft und der
M Kft festgestellt.

2. Mit dem angefochtenen Erkenntnis hat das Verwaltungsgericht den
genannten Bescheid der revisionswerbenden Gebietskrankenkasse - mit hier
nicht relevanten Ausnahmen betreffend einige Dienstnehmer - wegen
Unzusténdigkeit der 6sterreichischen Sozialversicherungstrager ersatzlos
behoben.

Es fiihrte begriindend u.a. aus, fiir jede der der dsterreichischen
Pflichtversicherung unterworfenen Personen sei ein A1-Dokument des
zustdandigen ungarischen Sozialversicherungstragers ausgestellt worden,
wonach die jeweilige Person ein ab einem bestimmten Zeitpunkt in Ungarn
beschiftigter und pflichtversicherter Arbeitnehmer der M Kft sei und
voraussichtlich fiir die Dauer der in den jeweiligen Formularen angegebenen
Zeiten, von denen die gegenstdndlichen Zeitrdume umfasst seien, zur A GmbH
nach Osterreich entsendet werde. Sei in einem Mitgliedstaat gemiB Art. 19
Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 ein Al-Dokument ausgestellt
worden, wonach eine Person den sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften
dieses Mitgliedstaates unterworfen sei, so sei der zustindige Triger eines
anderen Mitgliedstaates gemél Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG)

Nr. 987/2009 an die Angaben in der Bescheinigung gebunden und kdnne den

fraglichen Arbeitnehmer nicht seinem eigenen System der sozialen Sicherheit
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unterstellen, solange die Bescheinigung nicht zuriickgezogen oder fiir ungiiltig

erklart werde.

3. In den gegen diesen Bescheid erhobenen Revisionen an den
Verwaltungsgerichtshof wenden sich die revisionswerbende
Gebietskrankenkasse und der revisionswerbende Bundesminister gegen eine
absolute Bindungswirkung der A1-Bescheinigungen. Die Bindungswirkung
beruhe auf der Einhaltung des im Art. 4 Abs. 3 EUV verankerten Grundsatzes
der vertrauensvollen Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten. Diesen
Grundsatz habe der ungarische Sozialversicherungstrager verletzt. Bereits nach
Durchfiihrung eines ersten Dialogverfahrens betreffend Arbeitnehmer der
M-M Kft und den Stellungnahmen der Verwaltungskommission hétte diesem
bewusst sein miissen, dass die Praxis der Entsendung von Fleischzerlegern an
die erstmitbeteiligte Partei der im Art. 12 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004
normierten Entsenderegelung widerspreche. Dennoch habe dieser
Sozialversicherungstrager nun auch fiir die Arbeitnehmer der M Kft
Al-Dokumente ausgestellt. Beschliisse der Verwaltungskommission miissten
als Grundlage fiir die erforderliche loyale Zusammenarbeit betrachtet werden.
Ein Mitgliedstaat, der zundchst einem solchen Auslegungsbeschluss zustimme,
sich dann aber weigere, diesen umzusetzen, habe den Pfad der loyalen
Zusammenarbeit verlassen. Das vom EuGH als ultima ratio angebotene
Vertragsverletzungsverfahren sei keine realistische Option.
Auffassungsunterschiede dariiber, in welchem der beiden Mitgliedstaaten
einige Dienstnehmer korrekterweise versichert sein sollen, wiirden nie als so
gewichtig angesehen werden, dass das hochpolitische Instrument eines
Vertragsverletzungsverfahrens (nach Art. 259 AEUV) eingesetzt wiirde.
Ungarn habe darauf hingewiesen, dass nur eine gerichtliche Entscheidung die
auch von Ungarn gesehene Patt-Situation 16sen konne und dass das nationale
ungarische Recht einer Zuriickziehung der A1-Dokumente entgegenstiinde.
Eine gerichtliche Entscheidung in Ungarn sei nicht zu erwarten. Eine
Parteistellung der revisionswerbenden Gebietskrankenkasse in Ungarn sei nicht
gegeben. Der einzige Weg, eine Entscheidung in der Sache herbeizufiihren, sei
die bescheidmafige Feststellung der Pflichtversicherung trotz Vorliegens der

Al-Dokumente des ungarischen Triagers gewesen.
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Der zweitrevisionswerbende Bundesminister legte Dokumente vor, aus denen
sich ergibt, dass die Verwaltungskommission am 20./21. Juni 2016 zur
Auffassung gelangt ist, dass Ungarn sich zu Unrecht fiir die betroffenen
ArbeitnehmerInnen fiir zusténdig erklért habe und daher die Al1-Formulare

zuruckziehen sollte.

C. Bestimmungen des Unionsrechts:

Art. 11 und 12 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme

der sozialen Sicherheit lauten auszugsweise samt Uberschrift:

,» Litel 11

Bestimmung des anwendbaren Rechts
Artikel 11

Allgemeine Regelung

(1) Personen, fiir die diese Verordnung gilt, unterliegen den Rechtsvorschriften
nur eines Mitgliedstaats. Welche Rechtsvorschriften dies sind, bestimmt sich
nach diesem Titel.

2)(..)
(3) Vorbehaltlich der Artikel 12 bis 16 gilt Folgendes:

a) eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschiftigung oder
selbststandige Erwerbstitigkeit ausiibt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses
Mitgliedstaats;

(...
Artikel 12
Sonderregelung

(1) Eine Person, die in einem Mitgliedstaat fiir Rechnung eines Arbeitgebers,
der gewohnlich dort tétig ist, eine Beschiftigung ausiibt und die von diesem
Arbeitgeber in einen anderen Mitgliedstaat entsandt wird, um dort eine Arbeit
fiir dessen Rechnung auszufiihren, unterliegt weiterhin den Rechtsvorschriften
des ersten Mitgliedstaats, sofern die voraussichtliche Dauer dieser Arbeit

24 Monate nicht iiberschreitet und diese Person nicht eine andere entsandte
Person ablost.

().«
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Die Art. 5, 6 und 19 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 16. September 2009 zur Festlegung der
Modalitéten fiir die Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 {iber die

Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit lauten auszugsweise:

»Artikel 5

Rechtswirkung der in einem anderen Mitgliedstaat ausgestellten Dokumente
und Belege

(1) Vom Triger eines Mitgliedstaats ausgestellte Dokumente, in denen der
Status einer Person fiir die Zwecke der Anwendung der Grundverordnung und
der Durchfithrungsverordnung bescheinigt wird, sowie Belege, auf deren
Grundlage die Dokumente ausgestellt wurden, sind fiir die Trager der anderen
Mitgliedstaaten so lange verbindlich, wie sie nicht von dem Mitgliedstaat, in
dem sie ausgestellt wurden, widerrufen oder fiir ungiiltig erklért werden.

(2) Bei Zweifeln an der Giiltigkeit eines Dokuments oder der Richtigkeit des
Sachverhalts, der den im Dokument enthaltenen Angaben zugrunde liegt,
wendet sich der Trager des Mitgliedstaats, der das Dokument erhilt, an den
Trager, der das Dokument ausgestellt hat, und ersucht diesen um die
notwendige Klarstellung oder gegebenenfalls um den Widerruf dieses
Dokuments. Der Trager, der das Dokument ausgestellt hat, {iberpriift die
Griinde fiir die Ausstellung und widerruft das Dokument gegebenenfalls.

(3) Bei Zweifeln an den Angaben der betreffenden Personen, der Giiltigkeit
eines Dokuments oder der Belege oder der Richtigkeit des Sachverhalts, der
den darin enthaltenen Angaben zugrunde liegt, nimmt der Trager des
Aufenthalts- oder Wohnorts, soweit dies mdglich ist, nach Absatz 2 auf
Verlangen des zustindigen Trigers die notige Uberpriifung dieser Angaben
oder dieses Dokuments vor.

(4) Erzielen die betreffenden Triager keine Einigung, so konnen die zustindigen
Behorden frithestens einen Monat nach dem Zeitpunkt, zu dem der Tréger, der
das Dokument erhalten hat, sein Ersuchen vorgebracht hat, die
Verwaltungskommission anrufen. Die Verwaltungskommission bemiiht sich
binnen sechs Monaten nach ihrer Befassung um eine Anniherung der
unterschiedlichen Standpunkte.

Artikel 6

Vorldufige Anwendung der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats und
vorldufige Gewédhrung von Leistungen

(1) Besteht zwischen den Tragern oder Behorden zweier oder mehrerer
Mitgliedstaaten eine Meinungsverschiedenheit dariiber, welche
Rechtsvorschriften anzuwenden sind, so unterliegt die betreffende Person
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vorldufig den Rechtsvorschriften eines dieser Mitgliedstaaten, sofern in der
Durchfiihrungsverordnung nichts anderes bestimmt ist, wobei die Rangfolge
wie folgt festgelegt wird:

a) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem die Person ihrer
Beschiftigung oder selbstindigen Erwerbstétigkeit tatsdachlich nachgeht, wenn
die Beschéftigung oder selbstindige Erwerbstétigkeit in nur einem
Mitgliedstaat ausgeiibt wird;

b) den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats, sofern die betreffende
Person einer Beschiftigung oder selbstindigen Erwerbstétigkeit in zwei oder
mehr Mitgliedstaaten nachgeht und einen Teil ihrer Tétigkeit(en) in dem
Wohnmitgliedstaat ausiibt, oder sofern die betreffende Person weder
beschiftigt ist noch eine selbstindige Erwerbstétigkeit ausiibt;

¢) in allen anderen Féllen den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, deren
Anwendung zuerst beantragt wurde, wenn die Person eine Erwerbstétigkeit
oder mehrere Erwerbstitigkeiten in zwei oder mehr Mitgliedstaaten ausiibt.

) (...).

(3) Erzielen die betreffenden Tréger oder Behdrden keine Einigung, so konnen
die zustdndigen Behorden frithestens einen Monat nach dem Tag, an dem die
Meinungsverschiedenheit im Sinne von Absatz 1 oder Absatz 2 aufgetreten ist,
die Verwaltungskommission anrufen. Die Verwaltungskommission bemiiht
sich nach ihrer Befassung binnen sechs Monaten um eine Annéherung der
Standpunkte.

(4) Steht entweder fest, dass nicht die Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats
anzuwenden sind, die fiir die betreffende Person vorlaufig angewendet worden
sind, oder dass der Triger, der die Leistungen vorldufig gewihrt hat, nicht der
zustdndige Trager ist, so gilt der als zusténdig ermittelte Trager riickwirkend
als zustindig, als hétte die Meinungsverschiedenheit nicht bestanden, und zwar
spétestens entweder ab dem Tag der vorldufigen Anwendung oder ab der ersten
vorldufigen Gewahrung der betreffenden Leistungen.

(5) (...).

(..)
Artikel 19

Unterrichtung der betreffenden Personen und der Arbeitgeber

(1) Der zustiandige Trager des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften nach
Titel II der Grundverordnung anzuwenden sind, unterrichtet die betreffende
Person sowie gegebenenfalls deren Arbeitgeber iiber die Pflichten, die in diesen
Rechtsvorschriften festgelegt sind. Er gewédhrt ihnen die erforderliche
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Unterstiitzung bei der Einhaltung der Formvorschriften aufgrund dieser
Rechtsvorschriften.

(2) Auf Antrag der betreffenden Person oder ihres Arbeitgebers bescheinigt der
zustindige Trager des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften nach Titel 11
der Grundverordnung anzuwenden sind, dass und gegebenenfalls wie lange und
unter welchen Umstidnden diese Rechtsvorschriften anzuwenden sind.*

D. Zur Vorlageberechtigung:

Der Verwaltungsgerichtshof ist ein Gericht im Sinne des Art. 267 AEUV,
dessen Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen
Rechtes angefochten werden kénnen. Der Verwaltungsgerichtshof vertritt die
Auffassung, dass sich bei der Entscheidung {iber die von ihm zu beurteilenden
Pflichtversicherungen die im gegenstdndlichen Ersuchen um
Vorabentscheidung angefiihrten und im Folgenden ndher erorterten Fragen der

Auslegung des Unionsrechts stellen.

E. Erlduterung des Vorlagebeschlusses:

1. Zur ersten Frage:

Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung zu den Verordnungen (EWG)

Nr. 1408/71 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf
Arbeitnehmer und Selbstédndige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb
der Gemeinschaft zu- und abwandern, und Nr. 574/72 iiber die Durchfiihrung
der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 wiederholt ausgesprochen, dass eine nach
dieser Rechtslage ausgestellte Bescheinigung ,,E 101* den zustindigen Tréager
des Mitgliedstaats, in den sich der Erwerbstétige zur Arbeitsleistung begibt, in
Bezug auf die anzuwendenden sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften
bindet, solange die Bescheinigung nicht zuriickgezogen oder fiir ungiiltig
erklart worden ist (vgl. etwa die Urteile vom 10. Februar 2000,

Rs C-202/97 - Fitzwilliam FTS, vom 30. Mirz 2000, Rs C-178/97 - Banks u.a.,
und vom 26. Janner 2006, Rs C-2/05 - Herbosch Kiere NV). Der an die
Bescheinigung gebundene Triger kann bei Zweifeln an der Richtigkeit des der
Bescheinigung zugrunde liegenden Sachverhalts oder dessen rechtlicher
Bewertung eine Uberpriifung durch den ausstellenden Triger verlangen und

- sofern es zu keiner Ubereinstimmung kommt - die Verwaltungskommission
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fiir die soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer um Vermittlung anrufen.
Fiihrt dies nicht zum Erfolg, kann der Mitgliedstaat, dessen Trager an die
Bescheinigung gebunden ist, ein Vertragsverletzungsverfahren nach

Art. 258 ff AEUV anstrengen.

Bereits die Bindungswirkung der Bescheinigungen ,,E 101* war allerdings
keine absolute. Sie soll nach der Rechtsprechung des EuGH etwa dann nicht
bestehen, wenn die Bestimmungen tiiber die Entsendung iiberhaupt nicht
anwendbar sind (vgl. das Urteil vom 9. September 2015, C-72/14 und
C-197/14, T. A. van Dijk, Rz 47: ,,Unter diesen Umstédnden kann eine von
einem Trager eines Mitgliedstaats ausgestellte Bescheinigung dariiber, dass fiir
einen Erwerbstdtigen, der Rheinschiffer ist, die Rechtsvorschriften dieses
Mitgliedstaats gelten - wie die in den Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Bescheinigungen -, nicht als eine Bescheinigung E 101 angesehen werden,
selbst wenn sie deren Form hat und unabhéngig davon, ob sie von dem [dafiir
bezeichneten] Trager ausgestellt worden ist [...]). Der Gerichtshof hat auch
zum Ausdruck gebracht, dass die Bescheinigung (nur) eine - freilich fiir die
Trager bindende - Vermutung begriindet (vgl. etwa das Urteil vom

10. Februar 2000, C-202/97, Fitzwilliam FTS, Rz 53) und dass den nationalen
Gerichten die Priifung obliegt, ob wihrend der Entsendung die vorausgesetzte
arbeitsrechtliche Bindung an das entsendende Unternehmen weiter besteht oder
ob dieses seine Geschiftstitigkeit im Entsendestaat ausiibt (vgl. das soeben
zitierte Urteil Fitzwilliam FTS, insbesondere Rz 24, 25 und 33).

Die dargestellte Rechtsprechung wurde nun im Wesentlichen in Art. 5 der
Verordnung (EG) Nr. 987/2009 kodifiziert. Nach Abs. 1 dieser Bestimmung
sind vom Trager eines Mitgliedstaats ausgestellte Dokumente, in denen der
Status einer Person fiir die Zwecke der Anwendung der Grundverordnung und
der Durchfithrungsverordnung bescheinigt wird, sowie Belege, auf deren
Grundlage die Dokumente ausgestellt wurden, fiir die Triger der anderen
Mitgliedstaaten so lange verbindlich, wie sie nicht von dem Mitgliedstaat, in
dem sie ausgestellt wurden, widerrufen oder fiir ungiiltig erklart werden (dies
gilt etwa fiir die im vorliegenden Fall gemél Art. 19 Abs. 2 der Verordnung
(EG) Nr. 987/2009 ausgestellten Dokumente ,,A1%). Bei Zweifeln an der
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Giiltigkeit eines Dokuments oder der Richtigkeit des zugrunde liegenden
Sachverhalts wendet sich der Tréger, der das Dokument erhélt, zundchst gemal3
Abs. 2 an den ausstellenden Trager, der gemil3 Abs. 3 zu einer entsprechenden
Uberpriifung verpflichtet ist. Wird keine Einigung zwischen den Trigern
erzielt, so kdnnen die zustidndigen Behorden gemif3 Abs. 4 die
Verwaltungskommission fiir die Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit (kurz: Verwaltungskommission) anrufen, die sich binnen sechs

Monaten um eine Anndherung der unterschiedlichen Standpunkte bemiiht.

Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung sind also nur die Trager der
Sozialversicherung an die Dokumente gebunden (vgl. demgegeniiber Art. 6 der
Verordnung (EG) Nr. 987/2009, der neben den Tragern ausdriicklich auch die
Behorden nennt). Das wirft nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes die
Frage auf, ob diese Bindungswirkung - iiber den Verordnungswortlaut hinaus -
auch fiir die einzelstaatlichen Gerichte gilt. Der EuGH hat zwar im Urteil in der
Rs C-2/05 - Herbosch Kiere NV eine Bindungswirkung von Bescheinigungen
»E 101“ nach der Verordnung (EWG) Nr. 574/72 auch fiir Gerichte
angenommen (vgl. Rz 32 und den Urteilstenor), was aber in Art. 5 der
Verordnung (EG) Nr. 987/2009 keinen Niederschlag gefunden hat. Nach
Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes ist eine Auslegung moglich, wonach
zwar die Trager grundsétzlich an die Bescheinigung gebunden sind, aber kein
Verfahren verhindert werden soll, in dem die rechtliche und tatsidchliche
Uberpriifung des Inhalts der Bescheinigung durch nationale Gerichte und
letztlich - garantiert durch die Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte gemal3
Art. 267 AEUV - die Kliarung von auftretenden Rechtsfragen des Unionsrechts
durch den EuGH ermdéglicht wird (vgl. in diesem Sinn auch das Urteil des
EuGH vom 3. Mérz 2016, C 12/14 - Europédische Kommission gegen Republik
Malta, insbesondere Rz 43, zu Erkldrungen nach Art. 9 der Verordnung

Nr. 883/2004: Obwohl diese Erklarungen betreffend die Einordnung von
Rechtsvorschriften in den sachlichen Geltungsbereich der Verordnung vom
EuGH grundsitzlich als fiir die anderen Mitgliedstaaten bindend angesehen
werden, kann ein nationales Gericht ,,jederzeit dazu aufgerufen sein, sich mit
der Einordnung des in der bei ihm anhdngigen Rechtssache in Rede stehenden

Systems zu beschéftigen und gegebenenfalls dem Gerichtshof [der
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Européischen Union] eine darauf bezogene Frage vorzulegen; siche weiters
das Urteil des EuGH vom 28. Juni 2007, C-73/06 - Planzer Luxembourg Sarl
zu Bescheinigungen nach der Richtlinie 79/1072/EWG: Diese Bescheinigungen
entfalten gegeniiber der Steuerverwaltung des Staates, in dem die Erstattung
der Mehrwertsteuer nach der genannten Richtlinie geltend gemacht wird,
grundsétzlich in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht Bindungswirkung

[vgl. Rz 42]; die Steuerverwaltung kann daher nicht ohne weitere vorherige
Nachpriifung gegeniiber dem Steuerpflichtigen die - auf Grund der
Bescheinigung an sich gebotene - Erstattung verweigern [vgl. Rz 46], sie ist
aber nicht gehindert, vom Steuerpflichtigen und den Behorden des
Ausstellungsstaates Informationen zu verlangen [vgl. Rz 47 {]; geht aus diesen
Informationen hervor, dass die Voraussetzungen fiir die Erstattung tatséchlich
nicht vorliegen, so ist die Steuerverwaltung berechtigt, die beantragte
Erstattung zu verweigern, wogegen dem Steuerpflichtigen der Rechtsweg
offensteht [vgl. Rz 49]).

Was zu geschehen hat, wenn zwischen den Trigern oder Behdrden zweier oder
mehrerer Mitgliedstaaten eine Meinungsverschiedenheit dariiber besteht,
welche Rechtsvorschriften anzuwenden sind, hat nunmehr im Ubrigen in Art. 6
der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 eine Regelung gefunden. Die Art. 5 und 6
dieser Verordnung konnten insgesamt im oben dargestellten Sinn so zu
verstehen sein, dass Verfahren ermoglicht werden sollen, in denen die
Uberpriifung der Voraussetzungen fiir den Anschluss an ein
Sozialversicherungssystem durch nationale Gerichte und letztlich durch den
EuGH erfolgen kann.

2. Zur zweiten Frage:

a) Art. 5 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 sieht als
Streitbeilegungsmechanismus bei Meinungsverschiedenheiten iiber die
Giiltigkeit von Dokumenten oder die Richtigkeit der bescheinigten
Sachverhalte zunéchst ein Dialogverfahren zwischen den betroffenen Tragern
und schlieBlich ein Verfahren vor der Verwaltungskommission vor, die sich
binnen sechs Monaten um eine ,,Anndherung der unterschiedlichen

Standpunkte* bemiihen soll. Die Verordnung regelt aber nicht, welche
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Auswirkungen das Verfahren vor der Verwaltungskommission bzw. dessen

Ergebnis auf die Bindungswirkung der strittigen Dokumente hat.

Sollte die Durchfiihrung eines gerichtlichen Verfahrens zur Feststellung der
Pflichtversicherung im aufnehmenden Mitgliedstaat (wie oben zur Frage 1.
beschrieben) nicht generell auch bei einem aufrechten ,,A1“-Dokument
zuldssig sein, so stellt sich nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes die
Frage, ob nicht zumindest nach einem Verfahren vor der
Verwaltungskommission, das weder zu einer Einigung (in dem Sinn, dass
nunmehr die Trager beider Mitgliedstaaten von der Giiltigkeit und Richtigkeit
der Bescheinigung ausgehen) gefiihrt noch bewirkt hat, dass das strittige
Dokument zuriickgezogen wird (sei es, weil es zu keiner entsprechenden
Empfehlung der Verwaltungskommission gekommen ist, sei es, weil der
ausstellende Trager der Empfehlung nicht Folge leistet), die Bindungswirkung
des Dokuments durchbrochen und die Méglichkeit eines Verfahrens zur

Feststellung der Pflichtversicherung eréffnet wird.

In seiner Rechtsprechung zu den Verordnungen (EWG) Nr. 1408/71 und

Nr. 574/72 hat der EuGH fiir derartige Fille auf das
Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 ff AEUV verwiesen. Gerade der
vorliegende Fall zeigt jedoch das Bediirfnis nach der Beantwortung von
Auslegungsfragen durch den EuGH in diesem wichtigen Bereich des

Unionsrechts auch abseits eines Vertragsverletzungsverfahrens.

b) Im vorliegenden Fall wurden einige der ,,A1“-Dokumente riickwirkend und
zum Teil erst zu einem Zeitpunkt ausgestellt, zu dem bereits (nicht
bestandkréftige) Bescheide des Osterreichischen Tragers betreffend die

Feststellung der Pflichtversicherung vorlagen.

Der EuGH hat zu den Bescheinigungen E 101 nach der Verordnung (EG)
Nr. 1408/71 ausgesprochen, dass sie auch Riickwirkung entfalten konnen
(vgl. das Urteil vom 30. Mirz 2000, Rs C-178/97 - Banks u.a.). Auch bei den
Dokumenten nach Art. 5 in Verbindung mit Art. 19 Abs. 2 der Verordnung
(EG) Nr. 987/20009 ist nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes davon

auszugehen, dass eine riickwirkende Ausstellung nicht grundsétzlich
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ausgeschlossen ist. Es stellt sich aber die Frage, ob die Ausstellung von
»Al“-Dokumenten auch dann (riickwirkend) Bindungswirkung entfaltet, wenn
zuvor bereits die Pflichtversicherung im Aufnahmestaat formell festgestellt
worden ist. Es konnte nimlich die Auffassung vertreten werden, dass auch
Schriftstiicke, mit denen die Pflichtversicherung festgestellt wird, (in
Osterreich: Bescheide der Triiger) Dokumente im Sinn des Art. 5 Abs. 1 der
Verordnung (EG) Nr. 987/2009 sind, die Bindungswirkung entfalten. Fiir eine
solche Auslegung konnte sprechen, dass die Bindungswirkung von
Bescheinigungen tiber das anzuwendende Sozialversicherungsrecht in der
bisherigen Rechtsprechung des EuGH insbesondere mit dem Ziel der
Vermeidung von Doppelversicherungen begriindet worden ist; gerade diesem
Ziel wird aber in Féllen, in denen eine formelle Einbeziehung in die
Pflichtversicherung im Aufnahmestaat bereits erfolgt ist, besser Rechnung
getragen, wenn damit in Widerspruch stehenden spéteren Bescheinigungen des
Entsendestaats keine oder jedenfalls keine riickwirkende Bindungswirkung

zugesprochen wird.

3. Zur dritten Frage:

Diese Frage stellt sich nur fiir den Fall, dass sich unter bestimmten
Voraussetzungen eine eingeschriankte Bindungswirkung der ,,A1“-Dokumente
ergibt. Andernfalls wire auch im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof
ohne Riicksicht darauf, ob tatséchlich die Voraussetzungen des Art. 12 Abs. 1
der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 erfiillt sind, bindend davon auszugehen,
dass die entsandten Arbeitnehmer (ausschlieBlich) ungarischem

Sozialversicherungsrecht unterliegen.

Art. 12 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 bestimmt, dass die entsandte
Person (nur) dann weiterhin den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates
unterliegt, aus dem sie entsandt wird, wenn die voraussichtliche Dauer der
auszufiihrenden Arbeit 24 Monate nicht iiberschreitet und die entsandte Person

nicht eine andere Person ablost.

Im vorliegenden Fall ist nicht strittig, dass die voraussichtliche Arbeitsdauer

von 24 Monaten nicht {iberschritten wurde (die Entsendungen erfolgten in
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einigen Fillen fiir exakt zwei Jahre, in anderen Fillen fiir einige Monate oder
auch nur flir wenige Tage; das entsendende Unternehmen ging gegeniiber der
A GmbH eine Verpflichtung fiir einen Zeitraum von zwei Jahren ein). Strittig
ist hingegen, ob das Abldseverbot verletzt wurde. Dem liegt zugrunde, dass die
entsandten Personen zwar keine Dienstnehmer der M Kft, aber moglicherweise
solche der M-M Kft (ebenfalls mit Sitz in Ungarn) ersetzten (und in weiterer
Folge - in einem hier nicht mehr verfahrensgegensténdlichen Zeitraum -

wiederum durch Dienstnehmer der M Kft ersetzt wurden).

Im von der Verwaltungskommission beschlossenen Praktischen Leitfaden zum
anwendbaren Recht in der EU, im EWR und in der Schweiz wird in Teil I unter
Punkt 7. ein Beispiel, das in einigen wesentlichen Punkten dem im
vorliegenden Verfahren zu beurteilenden Sachverhalt entspricht, geschildert
und letztlich als Fall einer unzuldssigen Ersetzung entsandter Arbeitnehmer
durch andere entsandte Arbeitnehmer qualifiziert (Unterschiede zum
vorliegenden Fall bestehen vor allem insoweit, als hier erstens beide
entsendenden Unternehmen ihren Sitz im selben Mitgliedstaat [Ungarn] haben
und es sich zweitens nach den bisherigen Verfahrensergebnissen um keine
Leiharbeitsunternehmen handelt, sondern um Unternehmen, welche in
Osterreich eine Niederlassung operativ fiihren bzw. gefiihrt haben; der
revisionswerbende Bundesminister hat nunmehr aber auch eine sich mit dem
Praktischen Leitfaden deckende, auf die vorliegenden Entsendefélle bezogene
Meinung des Vermittlungsausschusses der Verwaltungskommission vom

9. Mai 2016 im Fall CB-4/15 und die entsprechende Schlussfolgerung der
Verwaltungskommission in ithrer 347. Sitzung am 20. und 21. Juni 2016
vorgelegt). Das Verbot der Ersetzung einer entsandten Person sei ndmlich - so
die Erlduterungen im Praktischen Leitfaden - nicht nur aus der Sicht des
Entsendestaates, sondern auch aus der Sicht des Aufnahmestaates zu
betrachten. Ein entsandter Arbeitnehmer diirfe im Aufnahmestaat A nicht
unmittelbar ersetzt werden, und zwar weder durch einen vom selben
Unternehmen im Mitgliedstaat B entsandten Arbeitnehmer noch durch einen
von einem anderen Unternechmen im Mitgliedstaat B entsandten Arbeitnehmer
noch durch einen Arbeitnehmer, der von einem im Mitgliedstaat C

niedergelassenen Unternehmen entsandt werde. Aus Sicht des zustéindigen
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Tréagers des Entsendemitgliedstaates konnten die Voraussetzungen fiir eine
Entsendung auf den ersten Blick zwar erfiillt sein. Sei eine Tatigkeit im
Aufnahmeunternehmen des Mitgliedstaates A jedoch vorher bereits von einer
entsandten Person aus dem Mitgliedstaat B ausgetiibt worden, so diirfe diese
nicht unmittelbar durch eine andere Person ersetzt werden, unabhéngig davon,
aus welchem Mitgliedstaat diese neu entsandt werde. Dabei spiele es keine
Rolle, von welchem Entsendeunternehmen oder von welchem Mitgliedstaat aus
dieser neue Arbeitnehmer entsandt werde - ein entsandter Arbeitnehmer diirfe

nicht sofort durch einen anderen entsandten Arbeitnehmer ersetzt werden.

Aus der Sicht des Verwaltungsgerichtshofes sprechen gute Griinde fiir diese
missbrauchsvermeidende strenge Auslegung des Abloseverbotes. Da sie sich
aber aus dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004
nicht zwingend ergibt, wird der EuGH ersucht, in Beantwortung der dritten
Vorlagefrage zu den konkreten Bedingungen des Abldseverbotes Stellung zu
nehmen. Sollte das Abloseverbot nicht so weit zu verstehen sein wie von der
Verwaltungskommission im Praktischen Leitfaden angenommen, so stellt sich
die Frage, ob es trotz der Entsendung durch einen zweiten Dienstgeber dann
gilt, wenn eine oder beide der folgenden Voraussetzungen erfiillt sind: a) der
zweite Dienstgeber hat im selben Mitgliedstaat wie der erste Dienstgeber
seinen Sitz; b) zwischen dem ersten und dem zweiten entsendenden

Dienstgeber bestehen personelle und/oder organisatorische Verflechtungen.

F. Da die richtige Anwendung des Unionsrechts nicht als derart offenkundig
erscheint, dass fiir einen verniinftigen Zweifel kein Raum bleibt (vgl. hierzu das
Urteil des EuGH vom 6. Oktober 1982 in der Rechtssache C-283/81,

Srl C.LLL.F.LT. und andere, Slg. 1982, 3415), werden die eingangs formulierten
Vorlagefragen gemif Art. 267 AEUV mit dem Ersuchen um

Vorabentscheidung vorgelegt.

Wien, am 14. September 2016
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