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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts
vom 26. Juli 2000 a[JJ L 11 AL 397/98 a[][J aufgehoben, soweit die Berufung
zurA¥ickgewiesen worden ist. Der Rechtsstreit wird insoweit zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurAYackverwiesen.

GrAYande:
|

Die KIArger sind Arbeitnehmer des tAY%rkischen Unternehmens B. Ltd. Sti (B. Ltd),
das im grenzAVsberschreitenden Verkehr zwischen Deutschland und der TAVarkei
tAxtig ist. Bei dem tA¥rkischen Unternehmen handelt es sich um einen
Zweigbetrieb der B. GmbH mit Sitz in Stuttgart. Die KIArger sind tAVarkische
StaatsangehAqrige mit Wohnsitz in der TA%rkei. Auf Grund ihrer BeschAxftigung
wurden fAY%r die KIAxger SozialversicherungsbeitrAxge in der TAVarkei abgefAYshrt.
FAYar ihre TArtigkeit waren ihnen jeweils Arbeitserlaubnisse im
grenzAVYiberschreitenden Verkehr erteilt worden. Eine VerlAxngerung der
Arbeitserlaubnisse A¥iber den 30. September 1996 hinaus lehnte die Beklagte ab
(Bescheide vom 30. Oktober 1996; Widerspruchsbescheide vom 17. Juli 1997).
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Lediglich fAVar diejenigen Fahrer, die sich gerade auf Tour befanden, wurden
kurzfristige VerlAxngerungen erteilt (Bescheide vom 4. und 11. November 1996).

Das Sozialgericht (SG) I\JA%rnberg hat mit Urteilen vom 27. Oktober 1998
festgestellt, dass die KIAxger keiner Arbeitserlaubnisse bedurften, weil sie im
grenzAYaberschreitenden Verkehr in Deutschland auf LKW der B. GmbH eingesetzt
seien.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufungssachen zur gemeinsamen
Verhandlung und Entscheidung verbunden. Mit dem Urteil vom 26. Juli 2000 hat das
LSG die Berufungen der Beklagten verworfen, soweit sie die Vergangenheit
betreffen und zurAVackgewiesen, soweit sie die Zukunft betreffen. Das LSG hat zur
BegrAvandung ausgefAYshrt, der Streit um eine entsprechende Feststellung der
Arbeitserlaubnisfreiheit fA%r ZeitrArume, die zum Zeitpunkt der Entscheidung in
der Vergangenheit gelegen hAxtten, seien nicht berufungsfArhig. Die Berufung sei
insoweit mangels Beschwer zu verwerfen. Im A[Jbrigen sei die Berufung nicht
begrAVindet. Die KIAxger kAfnnten sich als tAVarkische Arbeitnehmer auf die
zwischenstaatlichen Vereinbarungen berufen, die die EuropArische Gemeinschaft
mit der TAVurkei abgeschlossen habe. Diese Vereinbarungen konservierten den
Rechtszustand, der zu Beginn der BeschAxftigung der KIAxger in Deutschland
bestanden habe. Die Stillhalteklausel des Art 13 des Beschlusses Nr 1/80 des
Assoziationsrates A¥sber die Entwicklung der Assoziation zwischen der
EuropArischen Wirtschaftsgemeinschaft und der TAVarkei vom 19. September 1980
(ARB Nr 1/80) erfasse auch die streitrelevante BeschArftigung der tA%rkischen
Fahrer auf den deutschen Teilstrecken seiner grenzAViberschreitenden TArtigkeit.
Durch die Neuregelung des Arbeitserlaubnisrechts ab 10. Oktober 1996 sei eine
wesentliche BeschrAxnkung des Zugangs von auslAxndischen LKW-Fahrern zum
deutschen Arbeitsmarkt ab 10. Oktober 1996 eingetreten. Diese generelle
EinschrArnkung verstoA[Je gegen das Assoziationsrecht und sei deshalb
unbeachtlich. Dahingestellt bleibe, ob, wie die Beklagte geltend mache, die KIAxger
und ihre Arbeitgeberin oder deren deutsche Auftraggeber gegen das deutsche
GAvsterkraftverkehrsrecht verstieA[Jen. Etwaige derartige VerstAYAJe zu ahnden
oder zu unterbinden sei den fAYar das GAVsterkraftverkehrsrecht zustAxndigen
BehAqrden und Gerichten aufgegeben und vorbehalten. Eine unzulAxssige
ArbeitnehmerAViberlassung liege nicht vor. Die Arbeitgeberin der KIAxger erbringe
die von ihr der deutschen Auftraggeberin geschuldeten Leistung, die LKW an die
vereinbarten Ziele zu fahren.

Die Beklagte hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt. Der Senat hat dem
EuropAxischen 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 GrA¥indung einer Assoziation zwischen der
EuropArischen Wirtschaftsgemeinschaft und der TAVrkei vorgelegt. Nach dem
Urteil des EuGH vom 21. Oktober 2003 (C-317/01 sowie C-369/01) ist das Verfahren
fortgefA¥hrt worden.

Mit der Revision rA%gt die Beklagte eine Verletzung des A§ 9 Nr 2
Arbeitserlaubnisverordnung (AEVO) bzw des A§ 9 Nr 3a
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Arbeitsgenehmigungsverordnung (ArGV). In den vorgenommenen A[Jnderungen des
Arbeitsgenehmigungsrechts liege keine neue BeschrArxnkung fA%ar die
Dienstleistungserbringung durch Unternehmen mit Sitz in der TAYarkei. Die
Anderung des Arbeitsgenehmigungsrechts stellten lediglich eine Anpassung an die
ohnehin geltenden Regelungen des Verkehrsrechts dar. Der grenzAYsberschreitende
StraAJenverkehr sei generell nicht uneingeschrAxnkt mAdglich. Er hAxnge vielmehr
von den bestehenden Transportgenehmigungen ab, wonach nur im Staat der
Niederlassung des Unternehmens zugelassene Fahrzeuge eingesetzt wAYrden. Die
A[lnderung des Arbeitsgenehmigungsrechts verfolge lediglich eine Anpassung des
Arbeitsgenehmigungsrechts an andere Rechtsbereiche (Verkehrsrecht) und damit
die Wahrung der Rechtseinheit. Durch die A[Jnderung der
Arbeitsgenehmigungsverordnung sei kein neuer Regelungsinhalt geschaffen
worden, sondern lediglich die Gesetzessystematik und die Regelungstechnik
geArnndert worden. Neben den verkehrsrechtlichen AusfA¥hrungen sei auch eine
A[berlassung der Lastkraftwagen durch ein deutschen Unternehmen an einen
tAYarkischen Arbeitgeber im Wege der Vermietung unzulArssig, weil eine Verlegung
des Fahrzeuges durch ein deutsches Unternehmen ins Ausland ohne Wechsel des
Kennzeichens gegen A§ 27 StraAJenverkehrszulassungsordnung (StVZO) verstoA[le.
Die "Fahrzeug-Vermietung" stelle in Verbindung mit der BeschAxftigung von
tAvarkischen Arbeitnehmern ArbeitnehmerAYiberlassung dar. Bereits zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Zusatzabkommens im Jahr 1971 sei diese Dienstleistung
grenzAViberschreitend nicht zulArssig gewesen. Damit kAfnne weder von einer
rechtmAxA[ig erbrachten Dienstleistung noch von einer ordnungsgemAxA[jen
BeschAxftigung die Rede sein.

Die Beklagte beantragt,

die Urteile des Sozialgerichts NAYarnberg vom 27. Oktober 1998 &[]J[] S 5 AL 694/97
-, a0 S5 AL 702/97 -, aJd S 5 AL 704/97 a0 und aJJ S 5 AL 712/97 a[J[] sowie das
Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 26. Juli 2000 a[Jj L 11 AL 397/98
a[j0 aufzuheben, soweit die Berufung zurA¥ckgewiesen worden ist, und die Klagen
abzuweisen.

Die KIAnger beantragen,

die Revision mit der MaA[Jgabe zurA%ckzuweisen, dass die KIArger kAYanftig
berechtigt sind, als von der B. Ltd. Sti, M. /TAYarkei, beschAxftigte Kraftfahrer auf in
Deutschland zugelassenen Lastkraftwagen des GAViterkraftverkehrsunternehmens
B. GmbH, Stuttgart, im grenzA%berschreitenden GAVsterverkehr in Deutschland
ohne Arbeitsgenehmigung tArtig zu werden.

Sie sind der Auffassung, dass nach dem Urteil des EuGH vom 21. Oktober 2003 &[]
C 317/01 und C-369/01 &[] allein fraglich sei, ob die Regelung des A§ 9 Nr 2 AEVO,
wonach die TArtigkeit in der TA%rkei angestellten Kraftfahrern im
grenzAVYiberschreitenden GAVsterverkehr nur noch dann arbeitserlaubnisfrei sei,
wenn das Fahrzeug im Sitzstaat des Arbeitgebers zugelassen sei, die Situation
tAVsarkischer Fahrer gegenAViber jener Situation erschwere, die sich aus den in
Deutschland fAYar sie zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zusatzprotokolls
geltenden Vorschriften ergebe. Zum 1. Januar 1973 sei die TArtigkeit der
tAYarkischen Kraftfahrer arbeitserlaubnisfrei gewesen. Die nachfolgenden
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A[Inderungen der AEVO stellten fraglos eine Verschlechterung der Rechtsposition
der tA%rkischen Arbeitnehmer sowie der tAVrkischen Unternehmer dar. Wenn die
Beklagte behaupte, es sei keine neue EinschrAxnkung, die ursprA¥nglich
genehmigungsfreie TAxtigkeit der tA%rkischen Kraftfahrer von der Benutzung von
im Sitzstaat des Arbeitgebers zugelassenen Fahrzeugen abhArngig zu machen, sei
dies vorliegend nicht relevant. Zum einen seien die Fahrzeuge im Inland
zugelassen, sodass der Unternehmer in Deutschland eine Genehmigung nach dem
GAVsterkraftverkehrsgesetz benAqtige. Zum anderen seien Unternehmer mit Sitz im
Ausland gerade nach dem GAVsterkraftverkehrsgesetz von der Erlaubnispflicht
befreit, sofern A¥berstaatliche Erlaubnisse vorlAxgen. Es liege auch keine
unerlaubte ArbeitnehmerAYiberlassung vor.

Die Revision der Beklagten ist im Sinne der ZurAYackverweisung begrA1/4ndet.~Der
Senat kann auf Grund der vom LSG getroffenen Feststellungen nicht abschlieAJend
entscheiden.

1. Die KIAxger begehren die Feststellung, dass sie kAYanftig berechtigt sind, als
BeschAxftigte der tAvarkischen B. Ltd auf in Deutschland zugelassenen LKW eines
bestimmten deutschen GAVsterkraftverkehrsunternehmers &[] nAxmlich der B.
GmbH &[] im grenzAYberschreitenden GAYsterverkehr arbeitsgenehmigungsfrei
tAntig werden zu kAfnnen. Die Feststellungsklagen sind zulAxssig (vgl BSGE 74, 90,
91 f = SozR 3-4210 A§ 9 Nr 1). Etwaigen Bedenken hinsichtlich des
Feststellungsinteresses angesichts der weiteren Fassung der FeststellungsantrAxge
in den Vorinstanzen haben die KIArger dadurch Rechnung getragen, dass sie ihr
Feststellungsbegehren auf die tatsAnchlich ausgeAVibte TAxtigkeit beschrAxnkt
haben. Insoweit handelt es sich nicht um eine im Revisionsverfahren nach A§ 168
Satz 1 Sozialgerichtsgesetz unzulAxssige KlageAxnderung, sondern um eine
Klarstellung dessen, was die KIAxger bereits in den Vorinstanzen begehrt haben (s
dazu BSG SozR 3-1500 A§ 55 Nr 34; vgl auch BSGE 88, 231, 233 = SozR 3-4210 A§ 9
Nr 2).

2. Die BegrAVsndetheit des Feststellungsbegehrens der KIAxger hAxngt davon ab,
ob hinsichtlich der beabsichtigten BeschArftigung Arbeitsgenehmigungsfreiheit
besteht. Nach dem anzuwendenden deutschen Recht sind die KIAxger als
Arbeitnehmer eines tAVarkischen Arbeitgebers nicht berechtigt, im
grenzAViberschreitenden GAYterverkehr auf in Deutschland zugelassenen
Fahrzeugen in Deutschland arbeitsgenehmigungsfrei tAxtig zu werden. Die von den
KIAxgern 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
RechtsverhAxiltnis erfasst (BSGE 2, 188, 192; 3, 95, 103; 74, 90, 92 = SozR 3-4210
A§ 9 Nr 1), also die derzeit geltenden Bestimmungen. Nach A§ 9 Nr 3a ArGV a[][]
erlassen auf Grund des A§ 288 Abs 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch &[][] bedarf
keiner Arbeitsgenehmigung das fahrende Personal im grenzAYiberschreitenden
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GAViterverkehr bei Arbeitgebern mit Sitz im Ausland, wenn das Fahrzeug im
Sitzstaat des Arbeitgebers zugelassen ist. Nach den AusfA¥hrungen im Urteil des
LSG sind die KIAxger bei der Baqir Ltd, einem tAYirkischen Unternehmen,
angestellt. Zu Gunsten der KIArger kommt deshalb in Betracht, dass sie derzeit bzw
in Zukunft als Fernfahrer fA%r einen Arbeitgeber mit Sitz im Ausland tArtig werden
wollen. Es fehlt aber jedenfalls an der fA%r die Arbeitserlaubnisfreiheit gemA=A[] A§
9 Nr 3a ArGV weiter erforderlichen Voraussetzung der Zulassung des jeweiligen
Fahrzeugs im Sitzstaat des Arbeitgebers; denn die von den KIAxgern gelenkten bzw
in Zukunft zu lenkenden Fahrzeuge sind in Deutschland, nicht in der TA%rkei
zugelassen.

b) Die KIAxger kAfnnen sich nicht darauf berufen, die AQlnderung der
Arbeitserlaubnisverordnung (ArbErlaubV) vom 10. Oktober 1996 sei eine nach Art
13 ARB 1/80 unzulAxssige neue BeschrArnkung des Zugangs zum Arbeitsmarkt.
Diese Vorschrift ist nicht auf Arbeitnehmer anzuwenden, die bei einem
Unternehmen mit Sitz in der TAVarkei beschArftigt sind, von diesem entlohnt
werden und nur wegen ihrer TAxtigkeit als Kraftfahrer im grenzAYsberschreitenden
GAvsterverkehr 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 bis
91). Die Situation der KIAxger bei der im Feststellungsantrag umschriebenen
TAxtigkeit entspricht der vom EuGH zu Grunde gelegten Situation.

c) Die KIAxger kAfYnnen sich jedoch darauf berufen, dass die bereits genannte
Allnderung der ArbErlaubV zum 10. Oktober 1996 zu einer unzulAxssigen
BeschrAxnkung des freien Dienstleistungsverkehrs iS des Art 41 Abs 1 des
Zusatzprotokolls vom 23. November 1970 (ABI 1972 L 293 S 1; BGBI 11 1972 S 385)
gefA¥hrt hat. In dieser Vorschrift verpflichten sich die Vertragsparteien,
untereinander keine neuen BeschrAxnkungen der Niederlassungsfreiheit und des
freien Dienstleistungsverkehrs einzufA¥hren. Der Dienstleistungsverkehr in diesem
Sinne umfasst auch den Einsatz von ArbeitskrArften des Dienstleisters (EuGH, Urteil
vom 21. Oktober 2003 RdNr 111). Auf die Inanspruchnahme dieser Bestimmung
kAfnnen sich nicht nur das Unternehmen in der TAVrkei, das rechtmArA[Jig
Dienstleistungen in einem Mitgliedstaat erbringt, sondern auch tAVarkische
Fernfahrer, die von einem derartigen Unternehmen mit Sitz in der TA%rkei
beschAxftigt werden, berufen (EuGH aaO RdANr 105 und 106).

d) Der EuGH hat unter Hinweis auf seine Rechtsprechung zur Dienstleistungsfreiheit
nach Art 59 EG-Vertrag (Art 49 EG-Vertrag neu) dargelegt, dass eine
BeschrAxnkung 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 behAqrdlichen Erlaubnis wie einer Arbeitserlaubnis
abhAxngig macht (EuGH, Urteil vom 21. Oktober 2003 RdNr 111). Im Hinblick
darauf ist es nicht zweifelhaft, dass es sich bei der EinfAYhrung einer
Arbeitserlaubnispflicht fA%r den grenzAYsberschreitenden Verkehr bei Zulassung
des Fahrzeuges im Inland um eine EinschrAxnkung des freien
Dienstleistungsverkehrs handelt (vgl EUGH aaO RdNr 112 bis 115).
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Es handelt sich auch gegenA¥sber dem Rechtszustand beim Inkrafttreten des
Zusatzprotokolls am 1. Januar 1973 um eine neue BeschrAxnkung des
Dienstleistungsverkehrs.

Im Jahre 1973 war das fahrende Personal im grenzAYsberschreitenden
GAYsterverkehr allgemein und ohne weitere ausdrA¥ckliche EinschrAxnkung
arbeitserlaubnisfrei (A§ 9 Nr 2 ArbErlaubV idF vom 2. MAxrz 1971, BGBI |1 152). Mit
der durch Verordnung vom 1. September 1993 (BGBI | 1527) fAYar die Zeit ab
September 1993 vorgenommenen A[Jnderung des A§ 9 Nr 2 ArbErlaubV
(EinfAvagung der Worte "bei Arbeitgebern mit Sitz im Ausland") war eine
Verschlechterung der Position in der TAYarkei beschAxftigter Arbeitnehmer noch
nicht verbunden. Die spAxter in Kraft gesetzten Regelungen des A§ 9 Nr 2
ArbErlaubV in der ab 10. Oktober 1996 geltenden Fassung (Verordnung vom 30.
September 1996, BGBI | 1491) sowie des A§ 9 Nr 3a ArGV, die
Arbeitsgenehmigungsfreiheit nur noch fAYar das fahrende Personal bei
auslAxndischen Arbeitgebern vorsehen, "sofern das Fahrzeug im Sitzstaat des
Arbeitgebers zugelassen ist", sind jedoch im Vergleich zu den davor geltenden
Regelungen fAY%r die betroffenen tAYarkischen StaatsangehAfqrigen "weniger
gAYanstig".

e) Dem Einwand der Beklagten, in den A[Jnderungen des
Arbeitsgenehmigungsrechts fAvar die Zeit ab Oktober 1996 liege keine neue
BeschrAxnkung, sondern lediglich eine Anpassung an die ohnehin geltenden
Regelungen des Verkehrsrechts, ist nicht zu folgen. Dem hier zu beurteilenden
Einsatz von in der TAYsrkei in einem BeschAxftigungsverhAxrltnis stehenden
Arbeitnehmern auf den LKW des deutschen GAViterkraftverkehrsunternehmers, der
Inhaber der Erlaubnis nach A§ 3 GAViterkraftverkehrsgesetz (GAY4KG) vom 22. Juni
1998 (BGBI | 1485; bis zum 30. Juni 1998: Genehmigung nach A§ 8 GAY4KG) ist,
stehen ausdrAYckliche Vorschriften des GAY4KG nicht entgegen. Die Frage, ob der
inlAxndische Erlaubnisinhaber seine Pflichten nach dem GA%KG oder den
europarechtlichen Vorschriften fA%r den GAVsterverkehr auf LKW (vgl etwa Art 15
EWGV 3820/85 vom 20. Dezember 1985, ABIL 370 S 1 und Art 13 und 14 EWGV
3821/85 vom 20. Dezember 1985, ABI L 370 S 8) beim Einsatz der KIAxger als
Kraftfahrer auf seinen LKW verletzt, weil etwa die Baqir Ltd als Arbeitgeberin
Weisungsrechte gegenAV¥iber den KIAxgern hat und auch wahrnimmt, ist fAYar
diesen Rechtsstreit unerheblich. Etwaige PflichtverstAqA[Je hAxtte die nach dem
GAY4KG zustAxndige BehAfrde zu beurteilen und zu ahnden.

Bedenken der Beklagten, die A[Jberlassung von LKW an ein tAV%rkisches
Unternehmen verstoA[Je gegen A§ 27 StVZO, gehen ins Leere, denn das
Feststellungsbegehren der KlAnger richtet sich nur auf den Einsatz von LKW eines
deutschen GAVsterkraftverkehrsunternehmers.

3. Der Senat vermag auf der Grundlage der tatsAxchlichen Feststellungen des LSG
jedoch nicht zu entscheiden, ob sich die vorliegende Vertragsgestaltung und
tatsAxchliche Handhabung als unzulArssige ArbeitnehmerAYiberlassung darstellt.
Diese Frage kann a[J[] anders als die erAqrterten gAVterkraftverkehrsrechtlichen
Vorfragen a[][] nicht unentschieden bleiben, weil sie unmittelbar die rechtliche
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ZulArnssigkeit der von den tAVirkischen Arbeitnehmern im Inland ausgeAVibten
TAxtigkeiten betrifft und an diese anknAYapft. Insoweit steht auch die in Art 41 Abs
1 des Zusatzprotokolls enthaltene Stillhalteklausel nicht entgegen, denn die
grenzAViberschreitende ArbeitnehmerA¥berlassung war jedenfalls auch zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zusatzprotokolls genehmigungspflichtig (vgl zur
den Fragen der grenzAYberschreitenden ArbeitnehmerAYiberlassung im Einzelnen
Feuerborn in SchAYren, ArbeitnehmerAViberlassungsgesetz (AA[JG), 2. Aufl 2003,
Einleitung RANr 572 ff). Im A[Jbrigen schAY%stzt Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls nur
diejenigen Unternehmen in der TA%rkei, die rechtmAxA[]ig Dienstleistungen im
Inland erbringen.

Da die Bagir Ltd nicht A¥ber eine Erlaubnis nach dem AA[JG verfAYigt, ist die
BeschAxftigung der Arbeitnehmer im Inland nur dann rechtmAxrA[Jig, wenn diese
nicht als dem deutschen Unternehmen Baqir GmbH AYberlassene Arbeitnehmer
tAntig werden. Zwar hat das LSG ausgefAYhrt, es liege keine unzulArssige
ArbeitnehmerAYsberlassung vor, ohne allerdings die nach der einschlAxgigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitgerichts (BAG) erforderlichen Feststellungen zu
treffen. Der Hinweis des LSG, A§ 9 Nr 3b ArGV spreche gegen eine unzulAxssige
ArbeitnehmerAViberlassung ist nicht zwingend; denn die Freistellung von der
Arbeitsgenehmigungsfreiheit fAYar bei auslAxndischen Arbeitgebern beschAxftigte
Fahrer im grenzAYsberschreitenden Linienverkehr mit Omnibussen |Axsst keine
Schlussfolgerungen auf die tatsArchliche Gestaltung im Einzelfall zu. Zwar ist es
nach der Rechtsprechung des BAG nicht ausgeschlossen, dass das tAVarkische
Unternehmen fAYr das deutsche Unternehmen im Rahmen eines Dienst- oder
Werkvertrages tAxrtig wird, denn auch im erlaubnispflichtigen Personen- und
GAYsterverkehr ist nicht jeder drittbezogene Arbeitnehmereinsatz zugleich
ArbeitnehmerAViberlassung iS des AA[]G (BAG, Urteil vom 6. August 2003 &[] 7
AZR 180/03 = BB 2004, 669; vgl auch BAGE 94, 144 = AP Nr 8 zu A§ 14 AA[IG).
Jedoch rechtfertigt nicht allein die ErwArgung, das tAVsrkische Unternehmen
erbringe mit seinen Arbeitnehmern die von ihm der deutschen Auftraggeberin
geschuldete Leistung, die Schlussfolgerung des LSG, hier liege ein Werkvertrag vor.

Ob ArbeitnehmerAViberlassung vorliegt, beurteilt sich nach der Ausgestaltung der
Vertragsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher einerseits
(ArbeitnehmerAViberlassungsvertrag) und zwischen dem Entleiher und dem
Arbeitnehmer anderseits (Leiharbeitsvertrag) sowie dem Fehlen arbeitsvertraglicher
Beziehungen zwischen Arbeitnehmer und Entleiher. Hiervon ist die TArtigkeit 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 fAYur die ErfAY4llung der
im Vertrag vorgesehenen Dienste oder fA%r 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 A§ 645 Abs 1 Satz 1 BAYrgerliches Gesetzbuch ergibt,
unschArdlich sein kann (BAG, Urteil vom 6. August 2003 aaO). MaA[Jgebend fAYar
die Abgrenzung zwischen ArbeitnehmerAYiberlassung und Dienst- und
WerkvertrAxgen ist der tatsAxchliche GeschAxftsinhalt des VertragsverhAxltnisses
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(BAG aa0). Zu den maA[Jgebenden vertraglichen Beziehungen und deren
Handhabung hat das LSG jedoch keine tatsAxchlichen Feststellungen getroffen.
Dies wird nachzuholen sein.

Das LSG wird auch Avaber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden
haben.

Erstellt am: 23.08.2004

Zuletzt verandert am: 20.12.2024
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