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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 25. Juli 2000 - L 10 AL 392/98 - aufgehoben und
der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurtickverwiesen.

Griinde:

Die Klager sind turkische Staatsangehdrige, wohnen in der Turkei und sind als Kraftfahrer im grenziiberschreitenden Giterverkehr tatig. Sie
sind angestellt bei dem turkischen Unternehmen "B. Ltd Sti" (B. Ltd), einem "Zweigbetrieb" der in S. ansassigen deutschen B. GmbH. Die B.
Ltd bzw die B. GmbH importieren Obst und Gemise nach Deutschland. Die Ware wird mittels Lastkraftwagen (LKW), die auf die B. GmbH in
Deutschland zugelassen sind und (ua) von den Klagern gefahren werden, von der Turkei nach Deutschland transportiert.

Die Beklagte, die den Klagern jeweils bis einschlieflich 30. September 1996 befristete Arbeitserlaubnisse erteilt hatte, lehnte fir die Zeit
danach die Erteilung von Arbeitserlaubnissen ab (Bescheide vom 30. Oktober 1996, Widerspruchsbescheide vom 17. Juli 1997). Auf die
dagegen erhobenen Klagen hin hat das Sozialgericht jeweils festgestellt, dass die Klager, die auf den LKW der B. GmbH im
grenzuberschreitenden Glterverkehr tatig sind, keiner Arbeitserlaubnis bedurfen (Urteile vom 27. Oktober 1998).

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Verfahren miteinander verbunden und die Berufungen der Beklagten zuriickgewiesen (Urteil vom 25.
Juli 2000). Das LSG hat ua ausgeflhrt: Die Klager benétigten (auch) zukiinftig keine Arbeitserlaubnis bei ihrer Tatigkeit im
grenzuberschreitenden Verkehr fur die in Deutschland zurtickgelegten Strecken. Dies folge aus der Stillhalteklausel des Art 13 des
Beschlusses Nr 1/80 des Assoziationsrates Uber die Entwicklung der Assoziation zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und
der Tlrkei vom 19. September 1980 (ARB Nr 1/80). Die Stillhalteklausel erfasse auch die streitrelevante Beschaftigung turkischer Fahrer.
Der Schutz des inlandischen Arbeitsmarktes, der in Fallen wie dem vorliegenden nur marginal beriihrt werde, erlaube keine restriktive
Interpretation. Die auf die deutschen Teilstrecken entfallenden Beschaftigungen der Klager seien urspriinglich ordnungsgemaR iS des Art 13
ARB Nr 1/80 gewesen; denn sie hatten nach § 9 Nr 2 der Arbeitserlaubnisverordnung (ArbErlaubV) in der urspriinglichen und auch in der ab
1. September 1993 geltenden Fassung als fahrendes Personal im grenziberschreitenden Personen- und Guterverkehr keiner
Arbeitserlaubnis bedurft. Mit der Neufassung des § 9 Nr 2 ArbErlaubV zum 10. Oktober 1996 und mit der ab 25. September 1998 geltenden
inhaltsgleichen Regelung des §& 9 Nr 3a der Arbeitsgenehmigungsverordnung (ArGV) sei unter VerstoR gegen Art 13 ARB Nr 1/80 eine
wesentliche Beschrankung des Zugangs der in Rede stehenden turkischen Kraftfahrer zum deutschen Arbeitsmarkt eingetreten.

Die Beklagte hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt. Der Senat hat das Verfahren zunachst ausgesetzt und dem Europaischen
Gerichtshof (EuGH) mit Beschluss vom 20. Juni 2001 Fragen zur Auslegung des Art 13 ARB Nr 1/80 und des Art 41 des Zusatzprotokolls vom
23. November 1970 zu dem Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Tirkei
vorgelegt. Nach dem Urteil des EuGH vom 21. Oktober 2003 (C-317/01 sowie C-369/01) ist das Verfahren fortgefuhrt worden.

Mit der Revision rligt die Beklagte die Verletzung des § 9 Nr 2 ArbErlaubV bzw des § 9 Nr 3a ArGV. Es fehle schon an einer Beschrankung fir
die Freiheit der Dienstleistungserbringung, die durch das deutsche Arbeitsgenehmigungsrecht verursacht sein kénnte, denn die Fahrer
bendtigten im grenziiberschreitenden Guliterverkehr weiterhin keine Genehmigung soweit sie sich im Rahmen der allgemein gultigen Rechte
und Gesetze bewegten. In den vorgenommenen Anderungen des Arbeitsgenehmigungsrechts liege jedenfalls keine neue Beschrénkung fiir
die Dienstleistungserbringung durch Unternehmen mit Sitz in der Tiirkei. Die Anderungen des Arbeitsgenehmigungsrechts stellten lediglich
eine Anpassung an die ohnehin geltenden Regelungen des Verkehrsrechts dar. Der grenziberschreitende Guterverkehr sei generell nicht
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uneingeschrankt maéglich. Er hange vielmehr von den bestehenden Transportgenehmigungen ab, wonach nur im Staat der Niederlassung
des Unternehmens zugelassene Fahrzeuge eingesetzt wiirden. Die Anderung des Arbeitsgenehmigungsrechts verfolge lediglich eine
Anpassung des Arbeitsgenehmigungsrechts an andere Rechtsbereiche (Verkehrsrecht) und damit die Wahrung der Rechtseinheit. Durch die
Anderung der ArGV sei kein neuer Regelungsinhalt geschaffen worden, sondern lediglich die Gesetzessystematik und die Regelungstechnik
geandert worden. Neben den verkehrsrechtlichen Ausfiihrungen sei auch eine Uberlassung der Lastkraftwagen durch ein deutsches
Unternehmen an einen tirkischen Arbeitgeber im Wege der Vermietung unzulassig. Die "Fahrzeug-Vermietung" stelle in Verbindung mit der
Beschaftigung von tlrkischen Arbeitnehmern Arbeitnehmeriberlassung dar. Bereits zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Zusatzabkommens im Jahr 1971 sei diese Dienstleistung grenziberschreitend nicht zulassig gewesen. Damit kdnne weder von einer
rechtmaRig erbrachten Dienstleistung noch von einer ordnungsgemaRen Beschaftigung die Rede sein.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 25. Juli 2000 - L 10 AL 392/98 - sowie die Urteile des Sozialgerichts Nirnberg vom 27.
Oktober 1998 - S 5 AL 673/97 -, - S 5 AL 683/97 -, - S5 AL 684/97 - und - S 5 AL 693/97 - aufzuheben und die Klagen abzuweisen.

Die Klager beantragen,

die Revision mit der MaBgabe zuriickzuweisen, dass die Klager kiinftig berechtigt sind, als von der B. Ltd. Sti, M. /Tlrkei, beschaftigte
Kraftfahrer auf in Deutschland zugelassenen Lastkraftwagen des Guterkraftverkehrsunternehmens B. GmbH, S. , im grenziberschreitenden
Guterverkehr in Deutschland ohne Arbeitsgenehmigung tatig zu werden.

Sie tragen vor, die Anderungen der ArbErlaubV bzw der ArGV stellten eine unzulassige neue Beschrénkung iS des Art 41 des
Zusatzprotokolls dar. Bei der grenziberschreitenden Tatigkeit der Klager handle es sich auch nicht um unerlaubte
Arbeitnehmerlberlassung.

Die Revision der Beklagten ist im Sinne der Zuriickverweisung begrindet. Der Senat kann auf Grund der vom LSG getroffenen
Feststellungen nicht abschlieBend entscheiden.

1. Die Klager begehren die Feststellung, dass sie kiinftig berechtigt sind, als Beschaftigte der tlrkischen B. Ltd auf in Deutschland
zugelassenen LKW eines bestimmten deutschen Guterkraftverkehrsunternehmers - namlich der B. GmbH - im grenziiberschreitenden
Guterverkehr arbeitsgenehmigungsfrei tatig werden zu kénnen. Die Feststellungsklagen sind zulassig (vgl BSGE 74, 90, 91 f = SozR 3-4210
§ 9 Nr 1). Etwaigen Bedenken hinsichtlich des Feststellungsinteresses angesichts der weiteren Fassung der Feststellungsantrage in den
Vorinstanzen haben die Klager dadurch Rechnung getragen, dass sie ihr Feststellungsbegehren auf die tatsachlich ausgelibte Tatigkeit
beschrankt haben. Insoweit handelt es sich nicht um eine im Revisionsverfahren nach § 168 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz unzuldssige
Klageanderung, sondern um eine Klarstellung dessen, was die Klager bereits in den Vorinstanzen begehrt haben (s dazu BSG 3-1500 § 55 Nr
34; vgl auch BSGE 88, 231, 233 = SozR 3-4210 § 9 Nr 2).

2. Die Begrundetheit des Feststellungsbegehrens der Klager hangt davon ab, ob hinsichtlich der beabsichtigten Beschaftigung
Arbeitsgenehmigungsfreiheit besteht. Nach dem anzuwendenden deutschen Recht sind die Klager als Arbeitnehmer eines turkischen
Arbeitgebers nicht berechtigt, im grenziberschreitenden Guterverkehr auf in Deutschland zugelassenen Fahrzeugen in Deutschland
arbeitsgenehmigungsfrei tatig zu werden. Die von den Klagern begehrte Arbeitsgenehmigungsfreiheit folgt jedoch aus einer Anwendung des
Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls vom 23. November 1970 (ABI 1972 L 293 S 1; BGBI 11 1972 S 385).

a) Abzustellen ist jeweils auf die Rechtslage, die das im Streit befindliche Rechtsverhaltnis erfasst (BSGE 2, 188, 192; 3, 95, 103; 74, 90, 92
= SozR 3-4210 § 9 Nr 1), also die derzeit geltenden Bestimmungen. Nach § 9 Nr 3a ArGV - erlassen auf Grund des § 288 Abs 1 Drittes Buch
Sozialgesetzbuch - bedarf keiner Arbeitsgenehmigung das fahrende Personal im grenziiberschreitenden Giiterverkehr bei Arbeitgebern mit
Sitz im Ausland, wenn das Fahrzeug im Sitzstaat des Arbeitgebers zugelassen ist. Nach den Ausfiihrungen im Urteil des LSG sind die Klager
bei der Baqir Ltd, einem tiirkischen Unternehmen, angestellt. Zu Gunsten der Klager kommt deshalb in Betracht, dass sie derzeit bzw in
Zukunft als Fernfahrer flr einen Arbeitgeber mit Sitz im Ausland tatig werden wollen. Es fehlt aber jedenfalls an der fir die
Arbeitserlaubnisfreiheit gemaR § 9 Nr 3a ArGV weiter erforderlichen Voraussetzung der Zulassung des jeweiligen Fahrzeugs im Sitzstaat des
Arbeitgebers; denn die von den Kldgern gelenkten bzw in Zukunft zu lenkenden Fahrzeuge sind in Deutschland, nicht in der Turkei
zugelassen.

b) Die Klager kdnnen sich nicht darauf berufen, die Anderung der ArbErlaubV vom 10. Oktober 1996 sei eine nach Art 13 ARB 1/80
unzuldssige neue Beschrankung des Zugangs zum Arbeitsmarkt. Diese Vorschrift ist nicht auf Arbeitnehmer anzuwenden, die bei einem
Unternehmen mit Sitz in der Turkei beschaftigt sind, von diesem entlohnt werden und nur wegen ihrer Tatigkeit als Kraftfahrer im
grenziberschreitenden Glterverkehr immer wieder kurzfristig in Deutschland arbeiten, wie der EUGH in dem auf
Vorabentscheidungsersuchen des Bundessozialgerichts ergangenen Urteil vom 21. Oktober 2003 C-317/01 und C-369/01 entschieden hat
(aaO RdNr 87 - 91). Die Situation der Klager bei der im Feststellungsantrag umschriebenen Tatigkeit entspricht der vom EuGH zu Grunde
gelegten Situation.

c) Die Klager kénnen sich jedoch darauf berufen, dass die bereits genannte Anderung der ArbErlaubV zum 10. Oktober 1996 zu einer
unzulassigen Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs iS des Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls vom 23. November 1970 (ABI 1972
L 293 S 1; BGBLII 1972 S 385) gefuhrt hat. In dieser Vorschrift verpflichten sich die Vertragsparteien, untereinander keine neuen
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs einzufiihren. Der Dienstleistungsverkehr in diesem Sinne
umfasst auch den Einsatz von Arbeitskraften des Dienstleisters (EuGH, Urteil vom 21. Oktober 2003 RdNr 111). Auf die Inanspruchnahme
dieser Bestimmung kénnen sich nicht nur das Unternehmen in der Tirkei, das rechtmaBig Dienstleistungen in einem Mitgliedstaat erbringt,
sondern auch turkische Fernfahrer, die von einem derartigen Unternehmen mit Sitz in der Turkei beschaftigt werden, berufen (EuGH aaO
RdNr 105 und 106).

d) Der EuGH hat unter Hinweis auf seine Rechtsprechung zur Dienstleistungsfreiheit nach Art 59 EG-Vertrag (Art 49 EG-Vertrag neu)
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dargelegt, dass eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs iS von Art 41 Abs 1 Zusatzprotokoll darin liegt, dass eine nationale
Regelung die Erbringung von Dienstleistungen durch ein in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenes Unternehmen im Inland von der
behordlichen Erlaubnis wie einer Arbeitserlaubnis abhangig macht (EuGH Urteil vom 21. Oktober 2003 RdNr 111). Im Hinblick darauf ist es
nicht zweifelhaft, dass es sich bei der Einfihrung einer Arbeitserlaubnispflicht fir den grenziberschreitenden Verkehr bei Zulassung des
Fahrzeuges im Inland um eine Einschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs handelt (vgl EUGH aaO RdNr 112 - 115).

Es handelt sich auch gegeniiber dem Rechtszustand beim Inkrafttreten des Zusatzprotokolls am 1. Januar 1973 um eine neue Beschrankung
des Dienstleistungsverkehrs.

Im Jahre 1973 war das fahrende Personal im grenziiberschreitenden Guterverkehr allgemein und ohne weitere ausdrickliche Einschrankung
arbeitserlaubnisfrei (§ 9 Nr 2 ArbErlaubV idF vom 2. Marz 1971, BGBI | 152). Mit der durch Verordnung vom 1. September 1993 (BGBI | 1527)
fur die Zeit ab September 1993 vorgenommenen Anderung des § 9 Nr 2 ArbErlaubV (Einfligung der Worte "bei Arbeitgebern mit Sitz im
Ausland") war eine Verschlechterung der Position in der Turkei beschaftigter Arbeitnehmer noch nicht verbunden. Die spater in Kraft
gesetzten Regelungen des § 9 Nr 2 ArbErlaubV in der ab 10. Oktober 1996 geltenden Fassung (Verordnung vom 30. September 1996, BGBI |
1491) sowie des § 9 Nr 3a ArGV, die Arbeitsgenehmigungsfreiheit nur noch fiir das fahrende Personal bei auslandischen Arbeitgebern
vorsehen, "sofern das Fahrzeug im Sitzstaat des Arbeitgebers zugelassen ist", sind jedoch im Vergleich zu den davor geltenden Regelungen
fur die betroffenen tirkischen Staatsangehdrigen "weniger gunstig".

e) Dem Einwand der Beklagten, in den Anderungen des Arbeitsgenehmigungsrechts fiir die Zeit ab Oktober 1996 liege keine neue
Beschrankung, sondern lediglich eine Anpassung an die ohnehin geltenden Regelungen des Verkehrsrechts, ist nicht zu folgen. Dem hier zu
beurteilenden Einsatz von in der Tirkei in einem Beschaftigungsverhaltnis stehenden Arbeitnehmern auf den LKW des deutschen
Guterkraftverkehrsunternehmers, der Inhaber der Erlaubnis nach § 3 Guterkraftverkehrsgesetz (GUKG) vom 22. Juni 1998 (BGBI | 1485; bis
zum 30. Juni 1998: Genehmigung nach § 8 GUKG) ist, stehen ausdriickliche Vorschriften des GUKG nicht entgegen. Die Frage, ob der
inlandische Erlaubnisinhaber seine Pflichten nach dem GUKG oder den europarechtlichen Vorschriften fiir den Guterverkehr auf LKW (vgl
etwa Art 15 EWGV 3820/85 vom 20. Dezember 1985, ABI L 370 S 1 und Art 13 und 14 EWGV 3821/85 vom 20. Dezember 1985, ABI L 370 S
8) beim Einsatz der Klager als Kraftfahrer auf seinen LKW verletzt, weil etwa die Baqir Ltd als Arbeitgeberin Weisungsrechte gegeniiber den
Klagern hat und auch wahrnimmt, ist fir diesen Rechtsstreit unerheblich. Etwaige PflichtverstdRe hatte die nach dem GUKG zustandige
Behdrde zu beurteilen und zu ahnden.

Bedenken der Beklagten, die Uberlassung von LKW an ein tiirkisches Unternehmen verstoRe gegen § 27
StraBenverkehrszulassungsordnung, gehen ins Leere, denn das Feststellungsbegehren der Klager richtet sich nur auf den Einsatz von LKW
eines deutschen Guterkraftverkehrsunternehmers.

3. Der Senat vermag auf der Grundlage der tatsachlichen Feststellungen des LSG jedoch nicht zu entscheiden, ob sich die vorliegende
Vertragsgestaltung und tatsachliche Handhabung als unzulassige Arbeitnehmeruberlassung darstellt. Diese Frage kann - anders als die
erorterten guterkraftverkehrsrechtlichen Vorfragen - nicht unentschieden bleiben, weil sie unmittelbar die rechtliche Zulassigkeit der von
den tlrkischen Arbeitnehmern im Inland ausgelibten Tatigkeiten betrifft und an diese anknipft. Insoweit steht auch die in Art 41 Abs 1 des
Zusatzprotokolls enthaltene Stillhalteklausel nicht entgegen, denn die grenziiberschreitende Arbeitnehmeriberlassung war jedenfalls auch
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zusatzprotokolls genehmigungspflichtig (vgl zur den Fragen der grenziberschreitenden
Arbeitnehmeriiberlassung im Einzelnen Feuerborn in Schiiren, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG), 2. Aufl 2003, Einleitung RdNr 572 ff).
Im Ubrigen schiitzt Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls nur diejenigen Unternehmen in der Tiirkei, die rechtmé&Rig Dienstleistungen im Inland
erbringen.

Da die B. Ltd nicht iiber eine Erlaubnis nach dem AUG verfiigt, ist die Beschaftigung der Arbeitnehmer im Inland nur dann rechtmaRig, wenn
diese nicht als dem deutschen Unternehmen B. GmbH (iberlassene Arbeitnehmer tatig werden. Zwar hat das LSG ausgefiihrt, es liege keine
unzulassige Arbeitnehmeriberlassung vor, ohne allerdings die nach der einschlagigen Rechtsprechung des Bundesarbeitgerichts (BAG)
erforderlichen Feststellungen zu treffen. Der Hinweis des LSG, § 9 Nr 3b ArGV spreche gegen eine unzulassige Arbeitnehmeriberlassung ist
nicht zwingend; denn die Freistellung von der Arbeitsgenehmigungsfreiheit fur bei auslandischen Arbeitgebern beschaftigte Fahrer im
grenziberschreitenden Linienverkehr mit Omnibussen lasst keine Schlussfolgerungen auf die tatsachliche Gestaltung im Einzelfall zu. Zwar
ist es nach der Rechtsprechung des BAG nicht ausgeschlossen, dass das tlrkische Unternehmen fiir das deutsche Unternehmen im Rahmen
eines Dienst- oder Werkvertrages tatig wird, denn auch im erlaubnispflichtigen Personen- und Guterverkehr ist nicht jeder drittbezogene
Arbeitnehmereinsatz zugleich Arbeitnehmeriiberlassung iS des AUG (BAG 6. August 2003 - 7 AZR 180/03 = BB 2004, 669; vgl auch BAGE
94, 144 = AP Nr 8 zu § 14 AUG). Jedoch rechtfertigt nicht allein die Erwagung, das tiirkische Unternehmen erbringe mit seinen
Arbeitnehmern die von ihm der deutschen Auftraggeberin geschuldete Leistung, die Schlussfolgerung des LSG, hier liege ein Werkvertrag
vor.

Ob Arbeitnehmerlberlassung vorliegt, beurteilt sich nach der Ausgestaltung der Vertragsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher
einerseits (Arbeitnehmeriberlassungsvertrag) und zwischen dem Entleiher und dem Arbeitnehmer anderseits (Leiharbeitsvertrag) sowie
dem Fehlen arbeitsvertraglicher Beziehungen zwischen Arbeitnehmer und Entleiher. Hiervon ist die Tatigkeit eines Arbeitnehmers bei
Dritten auf Grund eines Werk- oder Dienstvertrages zu unterscheiden, die vorliegt, wenn der Unternehmer die zur Erreichung eines
wirtschaftlichen Erfolges notwendigen Handlungen nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen organisiert und er dem Drittunternehmer
fur die Erflllung der im Vertrag vorgesehenen Dienste oder fiur die Herstellung des geschuldeten Werks verantwortlich bleibt. Im
letztgenannten Fall unterliegen die Arbeitnehmer den Weisungen des Arbeitgebers, wobei ein Weisungsrecht des Dritten im Einzelfall, wie
sich auch aus § 645 Abs 1 Satz 1 Burgerliches Gesetzbuch ergibt, unschadlich sein kann (BAG Urteil vom 6. August 2003 aa0). MaRgebend
fur die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmeriberlassung und Dienst- und Werkvertragen ist der tatsachliche Geschaftsinhalt des
Vertragsverhaltnisses (BAG aa0). Zu den malgebenden vertraglichen Beziehungen und deren Handhabung hat das LSG jedoch keine
tatsachlichen Feststellungen getroffen. Dies wird nachzuholen sein.

Das LSG wird auch uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
Rechtskraft
Aus

B 11 AL 65/03 R


https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%201971,%20152
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%201993,%201527
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%201996,%201491
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%201996,%201491
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%201998,%201485
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=7%20AZR%20180/03
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BB%202004,%20669
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BAGE%2094,%20144
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BAGE%2094,%20144
https://dejure.org/gesetze/BGB/645.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=7%20AZR%20180/03

B 11 AL 65/03 R - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Login

BRD

Saved
2004-08-23

B 11 AL 65/03 R



