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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 6. Marz 2003

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 11 AL 27/02 R

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen
Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung
vom 6. Marz 2003 durch den Vorsitzenden Richter Balzer, die Richter
Lidtke und Voelzke sowie den ehrenamtlichen Richter Gehrken

und die ehrenamtliche Richterin Haase
fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom
14. Februar 2002 wird zuriickgewiesen mit der MalRgabe, dass der Entscheidungssatz

des angefochtenen Urteils wie folgt gefasst wird:

Das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg vom 16. November 2000 wird aufgehoben.
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Es wird festgestellt, dass eine Pflicht der Klagerin, von ihr auf das Gebiet der Bundesre-
publik Deutschland zur Arbeitsleistung Uberlassene Arbeitnehmer bei der Beklagten an-
zumelden, nicht besteht, sofern solche Arbeitnehmer nicht von den Bestimmungen eines
Mindestlohn bzw andere Mindestarbeitsbedingungen vorsehenden, fir allgemeinverbind-

lich erklarten Tarifvertrags erfasst sind.

Die Beklagte hat der Klagerin auch die auBergerichtlichen Kosten des Revisionsverfah-

rens zu erstatten.

Grinde:

Die Beteiligten streiten tGber den Umfang der die Klagerin treffenden Meldepflicht nach § 3
Abs 2 des Gesetzes Uber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziberschreitenden

Dienstleistungen (Arbeitnehmer-Entsendegesetz <AEntG>).

Die Klagerin ist eine Aktiengesellschaft franzosischen Rechts mit Sitz in Frankreich, deren
ausschlieBlicher Geschéaftsgegenstand die Arbeithehmerlberlassung ist. Sie betreibt die
Arbeitnehmeriberlassung auch grenziberschreitend in die Bundesrepublik Deutschland
und verflugt Uber eine entsprechende Erlaubnis nach dem Gesetz zur Regelung der ge-
werbsmaRigen Arbeitnehmeriiberlassung (AUG). Sie ist der Ansicht, die Meldepflicht
nach dem AEntG betreffe nur Arbeitnehmer, denen wahrend ihrer Beschaftigung zwin-
genden Mindestarbeitsbedingungen iS von § 1 AEntG zu gewahren seien. Das waren und

sind im Baunebengewerbe Arbeithnehmer im Bereich des Elektrohandwerks.

In einem Schreiben des Landesarbeitsamtes Rheinland-Pfalz-Saarland vom 8. April 1998
war der Klagerin hinsichtlich der Meldepflichten nach dem AEntG mitgeteilt worden, es
werde ihre Auffassung zur Anmeldepflicht im Elektrohandwerk geteilt. Weiter gehende
Verpflichtungen ergaben sich derzeit nicht. In einem weiteren Schreiben vom 24. August
1998 korrigierte das Landesarbeitsamt seine Auffassung und flhrte aus, dass die in § 3
Abs 2 AEntG normierte Verpflichtung zur Anmeldung ohne Ausnahme alle Verleiher
betreffe, die grenziberschreitend Arbeitnehmeriberlassung in die Bundesrepublik
Deutschland betrieben. Dies sei unabhangig davon, in welchen Sparten der Verleih er-
folge und ob dort ein Mindestlohntarifvertrag fur allgemeinverbindlich erklart worden sei,
wie zB im Elektrohandwerk. Es bestehe daher eine Verpflichtung zur Meldung, sobald ein
Arbeitnehmer fur eine der in § 2 Baubetriebe-Verordnung (Baubetr-VO) genannten Tatig-

keiten nach Deutschland verliehen werde.
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Deswegen hat die Klagerin negative Feststellungsklage erhoben. Sie hat zur Begriindung
vorgetragen, eine Meldepflicht fiir den Verleiher bestehe nur, wenn den entsandten Ar-
beitnehmern wahrend ihrer Beschéaftigung in der Bundesrepublik Deutschland zwingende
Mindestarbeitsbedingungen im Sinne des § 1 AEntG zu gewahren seien. Das Sozialge-
richt (SG) hat die Klage mit Urteil vom 16. November 2000 abgewiesen.

Auf die Berufung der Klagerin hat das Bayerische Landessozialgericht (LSG) das Urteil
des SG aufgehoben und festgestellt, dass eine Pflicht der Klagerin nicht bestehe, von ihr
auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland zur Arbeitsleistung entsandte Arbeitneh-
mer bei der Beklagten anzumelden, sofern solche Arbeitnehmer nicht von den Bestim-
mungen eines Mindestlohn bzw Arbeitsbedingungen vorsehenden, fir allgemeinverbind-
lich erklarten Tarifvertrags erfasst seien (Urteil vom 14. Februar 2002). Zur Begriindung
hat das LSG im Wesentlichen ausgefuhrt: Zwar sei weder dem Wortlaut des § 3 Abs 2
AENtG noch dem Sinn und Zweck der Regelung und den Intentionen des Gesetzgebers
zu entnehmen, dass die Meldepflicht auf solche Verleiher mit Sitz im Ausland beschrankt
sei, die von einem fir allgemeinverbindlich erklarten, einen bestimmten Mindestlohn bzw
Arbeitsbedingungen vorsehenden Tarifvertrag erfasst wirden. Jedoch sei § 3 Abs 2
AENtG europarechtskonform eng auszulegen, weil die Meldepflichten flr auslandische
Verleiher gegen die in Art 49, 50 des EG-Vertrages in der Fassung des Amsterdamer Ver-
trages vom 2. Oktober 1997 (BGBI 1998 Il S 387, BGBI 1999 Il S 416 <EGV>) normierten
Bestimmungen uber den freien Dienstleistungsverkehr in der Europaischen Union verstie-
Ren, sofern die von der Klagerin auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland zur Ar-
beitsleistung entsandten Arbeitnehmer nicht von den Bestimmungen eines Mindestlohn
bzw Arbeitsbedingungen vorsehenden, fir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrages
erfasst wirden. Da die Arbeithehmerlberlassung eine Dienstleistung im Sinne von Art 49
EGV sei, misse - wie durch die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH)
bereits hinreichend geklart sei - unter Berlicksichtigung des Grundsatzes der Verhaltnis-
mafigkeit geprift werden, welche Arten von Auskiinften die deutschen Behérden von den
aulRerhalb Deutschlands ansdssigen Dienstleistenden zulassigerweise verlangen koénn-
ten. Die Meldepflicht nach § 3 Abs 2 AEntG verursache den in einem anderen Mitglied-
staat anséssigen Unternehmen zusatzliche Kosten und wirtschaftliche Belastungen. Re-
gelungen dieser Art kdnnten zwar gerechtfertigt sein, wenn sie auf zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses beruhten, zu denen der Schutz der Arbeitnehmer gehdre. Soweit
entsandte Arbeitnehmer betroffen seien, die nicht von den Bestimmungen eines Tarifver-
trags erfasst wirden, dienten die in § 3 Abs 2 AEntG normierten Meldepflichten jedoch
nicht dem Schutz der Arbeitnehmer. Denn dieser sei bereits durch die in der Republik
Frankreich geltenden Bestimmungen zum sozialen Schutz von Arbeitnehmern sowie die
Regelungen Uber den Mindestlohn fiir Dienstleistende gewahrleistet. Das Gemeinschafts-
recht verwehre es den Mitgliedstaaten zwar nicht, ihre Rechtsvorschriften oder Tarifver-
trage Uber Mindestlohne auf alle Personen auszudehnen, die in ihrem Hoheitsgebiet, und

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4-

sei es auch nur voribergehend, eine unselbststandige Erwerbstatigkeit ausubten. Ebenso
wenig verbiete es das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten, die Beachtung solcher
Regelungen mit geeigneten Mitteln durchzusetzen. Die in § 3 Abs 2 AEntG normierte Mel-
depflicht sei jedoch nicht gerechtfertigt, wenn die Beklagte die erforderlichen Kontrollen
auf der Grundlage von Unterlagen vornehmen koénne, die gemafl den Regelungen in
anderen Bestimmungen des Mitgliedstaates - hier dem AUG - gefiihrt wiirden. Die Klage-
rin verflige Uber dieselben Genehmigungen nach dem AUG wie in Deutschland tatige
Verleihunternehmen und sei wie diese verpflichtet, die in § 8 AUG und § 28a Abs 4 Sozi-
algesetzbuch Viertes Buch (SGB IV) normierten Kontrollmeldungen abzugeben. Es be-
stiinden deshalb keine objektiven Unterschiede zwischen der Situation von in Deutsch-
land ansassigen Unternehmen und derjenigen von aufierhalb Deutschlands ansassigen
Unternehmen, die von letzteren die nach § 3 Abs 2 AEntG verlangten zusatzlichen Aus-

kinfte sowie die Bereithaltung von Unterlagen sachlich erforderlich machten.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Beklagte eine Verletzung des § 3 Abs 2
AENtG sowie die Unvereinbarkeit seiner vom LSG vorgenommenen Auslegung mit dem
Gemeinschaftsrecht. Zur Begriindung macht sie im Wesentlichen geltend: Das LSG habe
zu Unrecht angenommen, dass die Klagerin Meldepflichten unterliege, die denen von
Unternehmen mit Sitz in Deutschland nicht nachstiinden, und die bereits ausreichten, um
die Einhaltung der Vorschriften des AEntG zu kontrollieren. Bei den Meldungen nach § 8
AUG handele es sich lediglich um statistische Meldungen, die nur halbjahrlich und nach-
traglich zu erfolgen hatten und zudem der Geheimhaltung unterlagen. Unabhangig davon
boten diese Meldungen wie auch die Meldepflicht des Entleihers nach § 28a Abs 4
SGB IV schon deshalb keine ausreichende Grundlage fir eine Prufungstatigkeit, weil sie
eine Auskunft Gber den Ort, an dem der entliechene Arbeitnehmer eingesetzt werde, nicht
vorsahen. Der Einsatzort des Arbeithehmers sei aber fiir die deutschen Kontrollbehdrden
der einzige Anknipfungspunkt fir die Prifung, ob die Arbeitsbedingungen nach dem
AENtG eingehalten wirden. Das LSG habe dartiber hinaus nicht berlicksichtigt, dass in
Deutschland ansassige Verleihunternehmen nicht nur in dieser Eigenschaft Meldepflich-
ten unterlagen. § 28a Abs 1 bis 3 SGB IV erlege Arbeitgebern im Hinblick auf ihre sozial-
versicherungspflichtig Beschaftigten umfangreiche Meldepflichten auf, denen die Klagerin
nicht unterliege. Eine Gesamtschau der Meldepflichten ergebe, dass die Klagerin insoweit
keinen starkeren Belastungen ausgesetzt sei als vergleichbare Unternehmen mit Sitz im
Inland. Im Fall eines Verleihers mit Sitz im Ausland seien die Kontrollbehdrden auf Infor-
mationen Uber die Tatigkeit des Leiharbeitnehmers auf dem Territorium der Bundesrepu-
blik Deutschland, mithin auf einer konkreten Baustelle, angewiesen. Bei einem Verleiher
mit Sitz im Inland hatten die Kontrollbehdrden zusatzlich die Moglichkeit, Kontrollen am
Sitz des Verleihers vorzunehmen. Die Bundesrepublik sei im Ubrigen zu einer effektiven
Umsetzung der Richtlinie 96/71/EG verpflichtet. Die Meldepflichten nach § 3 AEntG seien
nach den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben ausgestaltet. Die enge Auslegung des § 3
Abs 2 AEntG durch das LSG wirde im Ubrigen zur Folge haben, dass entsendende
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Unternehmen nur eine Meldung abgeben wirden, wenn nach ihrer eigenen Einschatzung
die Téatigkeit von einem nach § 1 AEntG zu beachtenden Tarifvertrag erfasst werde.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts aufzuheben und die Berufung der

Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Niirnberg zurtickzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil.

Die zuldssige Revision der Beklagten ist nicht begriindet.

1.1 Die Vorinstanzen haben zu Recht angenommen, dass die von der Klagerin erhobene
Feststellungsklage zulassig ist. Mit der Klage kann nach § 55 Abs 1 Nr 1 Sozialgerichts-
gesetz (SGG) die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhalt-
nisses begehrt werden, wenn der Klager ein berechtigtes Interesse an der baldigen Fest-
stellung hat. Gegenstand der Feststellungsklage kénnen auch einzelne Rechte oder
Pflichten sein, die auf dem Rechtsverhalinis basieren (BSGE 43, 148, 150 = SozR 2200
§ 1385 Nr 3; Meyer-Ladewig, Sozialgerichtsgesetz, 7. Aufl 2002, §55 RdNr6;
Krasney/Udsching, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfahrens, 3. Aufl 2002,
IV RdNr 80). Die Feststellungsklage setzt voraus, dass zwischen den Beteiligten die An-
wendung einer offentlich-rechtlichen Norm auf einen konkreten Sachverhalt streitig ist,

und zwar bei der negativen Feststellungsklage in der Weise, dass sich eine Seite be-

rihmt, zu einem bestimmten Tun oder Unterlassen nicht verpflichtet zu sein
(Eyermann/Happ, Verwaltungsgerichtsordnung, 31. Aufl 2000, § 43 RdNr 37). Nach
diesen Grundsatzen ist die Feststellungsklage der Klagerin statthaft. Da sie als gewerbs-
maRige Verleiherin von Arbeitskraften mit Sitz im Ausland, die regelmafig Arbeitnehmer
zur Arbeitsleistung Entleihern in der Bundesrepublik Deutschland Uberlasst, durch § 3
Abs 2 AEntG (vom 26. Februar 1996, BGBI | S 227, zuletzt gedndert durch Gesetz vom
30. August 2001, BGBI | S 2267) einer Meldepflicht gegeniiber den Landesarbeitsamtern
und damit gegenuber der Bundesanstalt fur Arbeit (<BA> § 368 Abs 1 Nr 2 Sozialgesetz-
buch Drittes Buch <SGB IlI>) unterworfen ist, bestehen zwischen den Beteiligten Rechts-
beziehungen auf Grund einer Norm des Offentlichen Rechts. Der Streit der Beteiligten be-
trifft die Frage, welchen konkreten Umfang die sich aus dieser Rechtsbeziehung erge-

benden Verpflichtungen der Kldgerin gegentber der Beklagten haben.
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Die Klagerin hat ein berechtigtes Interesse an der von ihr begehrten Feststellung (§ 55
Abs 1 letzter Halbsatz SGG). Denn diese zielt auf die Klarung des Pflichtenkreises und
damit der Rechtsposition der Klagerin sowie auf die Beseitigung einer unsicheren
Rechtslage, der die Klagerin angesichts der unterschiedlichen Auffassungen Uber ihre
Pflichten wegen der Gefahr von Sanktionen bei einer Verletzung der Anmeldepflicht (§ 5
Abs 1 Nr 3 AEntG) ausgesetzt ist (vgl BSGE 74, 90 ff = SozR 3-4210 § 9 Nr 1; BSGE 88,
231 ff = SozR 3-4210 § 9 Nr 2). Diesem Klagebegehren steht auch nicht der sog Nach-
rang der Feststellungsklage (vgl zB BSGE 56, 255, 256 = SozR 3-1500 § 55 Nr 23; BSGE
58, 150, 152 = SozR 1500 § 55 Nr 27) entgegen, weil die Klagerin ihr Klageziel nicht auf
anderem Wege verwirklichen kann (vgl zB BSGE 74, 90 ff = SozR 3-4210 § 9 Nr 1). Ins-
besondere stand ihr zur Klarung ihrer Pflichten nicht der Weg einer Anfechtungsklage
(§ 54 Abs 1 SGG) offen. Denn die Erteilung allgemeiner Hinweise zur Rechtslage im
Schreiben der Beklagten vom 24. August 1994, durch die der Umfang der Meldepflicht
zwischen den Beteiligten streitig geworden ist, stellte - wie das LSG ohne Rechtsfehler
entschieden hat - keinen Verwaltungsakt iS von § 31 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch dar

und unterlag daher nicht der Anfechtung.

1.2 Fir die begehrte Feststellung ist die BA die richtige Beklagte, denn die nach § 3 Abs 2
AENtG zu erfiillenden Meldepflichten sind gegeniiber den Landesarbeitsamtern zu erfil-
len. An der vorrangigen Zustandigkeit der Beklagen andert sich nichts dadurch, dass die
Anmeldungen abschriftlich an die Hauptzollamter oder die fir diese tatig werdenden Stel-
len weitergeleitet werden mussen (§ 3 Abs 4 Satz 1 AEntG), dass neben der BA die Be-
hoérden der Zollverwaltung fir die Prifung der Einhaltung des § 1 AEntG zustandig sind
(§ 2 Abs 1 AENtG idF des Art 12 Nr 1 Gesetz vom 23. Juli 2002, BGBI | S 2787) und dass
diese Behorden schlielllich ebenso wie die BA zu den Verwaltungsbehérden gehoren, die
fur die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten nach dem AEntG zustandig sind (§ 2 Abs 1,
§ 5 Abs 4 AENntG, § 36 Abs 1 Nr 1 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten). Die den
Gegenstand des Rechtsstreits bildende Meldepflicht besteht nur gegeniiber der BA (§ 3
Abs 2 AENntG). Auch eine Beiladung nach § 75 Abs 2 SGG kommt insoweit nicht in
Betracht, denn durch die den Zollbehérden nach dem AEntG zustehenden Prifungs- und
Verfolgungsbefugnisse werden diese nicht an dem zwischen der Klagerin und der BA
bestehenden Rechtsverhaltnis in einer Weise beteiligt, dass die von der Klagerin begehrte
Entscheidung Uber den Umfang der Meldepflicht in ihre Rechtsposition unmittelbar und
belastend eingreifen wiirde. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber die
Voraussetzungen fir die Sicherung einer einheitlichen Rechtsanwendung durch die BA
und die Zollbehdrden dadurch geschaffen hat, dass letztere an Erklarungen der BA zu
grundsatzlichen Rechtsfragen, die ihnen Uber das Bundesministerium der Finanzen zu-
geleitet werden, gebunden sind (§ 307 Satz2 SGB Il idF des Art2 Nr 5 Gesetz vom
23. Juli 2002, BGBI | S 2787 iVm § 2 Abs 2 Satz 1 AEntG).
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2. Das LSG hat zu Recht festgestellt, dass die Klagerin nicht verpflichtet ist, Uberlassene
Arbeitnehmer bei der deutschen Arbeitsverwaltung anzumelden, sofern solche Arbeit-
nehmer nicht von den Bestimmungen eines Mindestlohn oder Mindestarbeitsbedingungen
vorsehenden, fir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrages erfasst sind, denn § 3
Abs 2 AENtG ist zumindest in dem Umfang einengend auszulegen, wie dies die Klagerin
in ihrem Feststellungsantrag beantragt hat. Der Senat hat den Entscheidungssatz des
angefochten Urteils neu gefasst, um klarzustellen, dass die Feststellung sich lediglich auf
die grenziberschreitende Arbeitnehmeriberlassung nach § 3 Abs 2 AEntG erstreckt. In

dieser Klarstellung und Prazisierung ist ein (Teil-)Unterliegen der Klagerin nicht zu sehen.

3. Entgegen der Auffassung der Beklagten legt bereits eine am systematischen Geset-
zeszusammenhang sowie eine an Sinn und Zweck der Regelung orientierte Auslegung
nahe, dass die Meldepflicht nach § 3 Abs 2 AEntG ungeachtet des weiter gehenden
Wortlauts der Vorschrift Beschrankungen im Sinne der Rechtsauffassung der Klagerin
unterliegt (so auch: OLG Karlsruhe vom 25. Juli 2001, 3 Ss 159/00 = wistra 2001, 477 f =
EzAUG § 3 AUG Grenziiberschreitende Arbeitnehmeriiberlassung Nr 4).

Anlass fur die Einfihrung des AEntG (zur VerfassungsmafRigkeit vgl BVerfG, Beschluss
vom 18. Juli 2000, 1 BvR 948/00 = NZA 2000, 948) war der Umstand, dass der zuneh-
mende Einsatz auslandischer Arbeitnehmer zur Erbringung von Werk- oder Dienstleis-
tungen in der Bundesrepublik wegen des haufig deutlich geringeren Lohnniveaus in den
Entsendestaaten zu Wettbewerbsvorteilen auslandischer Anbieter in lohnintensiven Be-
reichen und zum Verlust von Arbeitsplatzen vor allem im deutschen Baugewerbe fiihrte.
Durch die zwingende Geltung bestimmter wettbewerbsrelevanter Arbeitsbedingungen
beim Einsatz von Arbeitskraften in der Bundesrepublik sollte dieser Entwicklung entge-
gengewirkt und zugleich dem deutschen Baugewerbe Gelegenheit gegeben werden, sich
auf den steigenden Wettbewerbsdruck im europaischen Binnenmarkt einzustellen (vgl
Schlachter in Erfurter Kommentar, 3. Aufl, § 1 AEntG RdNr 1; Ulber, AUG, 2. Aufl, § 1
AENntG RdNr 2; Kittner/Bauer, Personalbuch 2002, Entsendung, RdNr 3; BT-Drucks
13/2414, S 6 bis 8).

§ 1 AENntG (idF des Art 10 Nr 1 Buchst a des Gesetzes zu Korrekturen in der Sozialversi-
cherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte vom 19. Dezember 1998, BGBI |
S 3843) bestimmt daher, dass die Rechtsnormen eines fur allgemeinverbindlich erklarten
Tarifvertrages des Bauhauptgewerbes oder des Baunebengewerbes im Sinne der §§ 1
und 2 der Baubetr-VO vom 28. Oktober 1980 (BGBI | S 2033), zuletzt gedndert durch
Art 1 der Verordnung vom 13. Dezember 1996 (BGBI | S 1954), die entweder die Min-
destentgeltsatze einschlieRlich der Uberstundenséatze oder die Dauer des Erholungsur-
laubs, das Urlaubsentgelt oder ein zusatzliches Urlaubsgeld zum Gegenstand haben,
auch auf ein Arbeitsverhéltnis zwischen einem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland und sei-

nem im raumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages beschaftigten Arbeitnehmer zwin-
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gend Anwendung finden, wenn der Betrieb Uberwiegend Bauleistungen im Sinne des
§ 211 Abs 1 SGB Il erbringt und auch inldndische Arbeitgeber ihren im raumlichen Gel-
tungsbereich des Tarifvertrages beschaftigten Arbeithnehmern mindestens die am Arbeits-
ort geltenden tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen gewahren missen (Abs 1 Satz 1). Im
Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages haben sowohl inlandische wie auch auslan-
dische Arbeitgeber ihren Arbeitnehmern mindestens die in dem Tarifvertrag vorgeschrie-
benen Arbeitsbedingungen zu gewahren (§ 1 Abs 1 Satze 2 und 3 AEntG). Daruber hin-
aus ermachtigt § 1 Abs 3a Satze 1 und 2 AEntG (zur VerfassungsmabBigkeit vgl BVerfG,
Kammerbeschluss vom 18. Juli 2000, 1 BvR 948/00 = NZA 2000, 948) das Bundes-
ministerium fir Arbeit und Sozialordnung, unter ndher geregelten Voraussetzungen durch
Rechtsverordnung zu bestimmen, dass die Rechtsnormen eines Tarifvertrages, der noch
nicht fir allgemeinverbindlich erklart, dessen Allgemeinverbindlicherklarung jedoch bean-
tragt ist, auf alle unter den Geltungsbereich dieses Tarifvertrages fallenden und nicht ta-
rifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Anwendung finden.

Wird ein Leiharbeitnehmer von seinem Entleiher mit Tatigkeiten beschéaftigt, die in den
Geltungsbereich eines fir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrages nach Abs 1 oder
Abs 2 oder einer Rechtsverordnung nach Abs 3a fallen, so hat ihm der Verleiher zumin-
dest das in diesem Tarifvertrag oder in dieser Rechtsverordnung vorgeschriebene Min-
destentgelt zu zahlen (§ 1 Abs 2a AEntG). Die Vorschrift erweitert nicht etwa die Formen
gesetzlich zulassiger Arbeitnehmeriberlassung; insoweit bleiben vielmehr die Bestim-
mungen des AUG maRgebend. Unberiihrt bleibt insbesondere das Verbot der gewerbs-
mafigen Arbeitnehmeriiberlassung in Betrieben des Baugewerbes fir Arbeiten, die (b-
licherweise von Arbeitern verrichtet werden (§ 1b Satz 1 AUG; vgl BT Drucks 13/8994
S 71, zu Nr 2). Unter Betrieben des Baugewerbes sind - entsprechend der Begriffsbe-
stimmung in § 211 Abs 1 SGB Ill - Betriebe zu verstehen, die gewerblich Uberwiegend
Bauleistungen (dh Leistungen, die der Herstellung, Instandsetzung, Instandhaltung, Ande-
rung oder Beseitigung von Bauwerken dienen) auf dem Baumarkt erbringen. Fir den Be-
reich legaler Arbeitnehmeriberlassung hat § 1 Abs 2a AEntG somit nur Bedeutung fiir die
nichtgewerbsmafige Arbeitnehmeriiberlassung sowie fur die gewerbsmafige Arbeitneh-
merlUberlassung im Bereich von Tatigkeiten des Baunebengewerbes oder des Hand-
werks, die nicht vom sektoralen Verbot der Arbeithehmeriberlassung im Baugewerbe
erfasst werden. Nur den Bereich erlaubter Arbeitnehmeriberlassung und innerhalb dieses
Bereichs wiederum nur eine bestimmte Art von Beschaftigungen (Elektrohandwerk) hatte
der Gesetzgeber auch bei der Einfiihrung des § 1 Abs 2a AEntG im Auge, wie aus den
Gesetzesmaterialien (BT-Drucks 13/8994 S 70, zu Art 9) entnommen werden kann, wo es
heil3t:
"Die gewerbliche Arbeithehmerlberlassung ist fur den Bereich des Bauhauptge-
werbes, nicht aber des Baunebengewerbes gesetzlich verboten. Da Verleihunter-
nehmen in der Regel nicht vom Geltungsbereich des dem Baunebengewerbe zuzu-
rechnenden allgemeinverbindlichen Mindestlohntarifvertrages flir das Elektrohand-
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werk erfasst werden, wird mit der vorliegenden Erganzung verhindert, dass in- oder
auslandische Arbeitgeber auf den Einsatz von Leiharbeitnehmern ausweichen, um
sich der Anwendung des AEntG im Bereich des Baunebengewerbes zu entziehen."

In diesem Zusammenhang ist auch die gleichzeitig erfolgte Einfiihrung der Meldepflicht
fur auslandische Verleiher in § 3 Abs 2 AEntG zu sehen. Hierzu geht aus den Gesetzes-
materialien (BT-Drucks 13/8994 S 71, zu Nr 2) zum einen hervor, dass die Meldepflicht
nur in den Bereichen des Baunebengewerbes gelten soll, in denen nach § 1b AUG eine
Arbeitnehmeriberlassung Uberhaupt zulassig ist. Zum anderen wurde die Einfiihrung der

Meldepflicht wie folgt begrindet:

"Der im neuen Absatz 2 enthaltene Text erweitert den Kreis der Meldepflichtigen
um Verleiher mit Sitz im Ausland und vollzieht damit die Einfligung des neuen § 1

Abs 2a melderechtlich nach."

Die Verknlipfung von Mindestarbeitsbedingungen und Meldepflicht legt es nahe, die Mel-
depflicht auf die Arbeitnehmer zu beschranken, fir die die Mindestarbeitsbedingungen
tatsachlich gelten. Gegen eine weite Auslegung des § 3 Abs 2 AEntG spricht ferner, dass
gleichzeitig mit der Einfligung des § 3 Abs 2 AEntG dem auslandischen Verleiher von Ar-
beitskraften auch die Pflicht auferlegt worden ist, der Anmeldung eine Versicherung bei-
zufiigen, "dass er die in § 1 vorgeschriebenen Arbeitsbedingungen einhalt" (§ 3 Abs 3
AENtG). Diese dem Verleiher zugleich mit der Meldung nach § 3 Abs 2 AEntG abver-
langte Versicherung ergibt nur dann einen Sinn, wenn Uberhaupt nach MalRgabe des § 1
Abs 2a AEntG die Voraussetzungen fir die Gewahrung von Mindestarbeitsbedingungen
objektiv vorliegen, wenn also die beim Entleiher ausgelibte Beschaftigung in den Gel-
tungsbereich eines fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrages oder einer entspre-
chenden Rechtsverordnung fallt. Anderenfalls fehlt es ersichtlich an einer Grundlage flr
die von § 3 Abs 3 AEntG verlangte Versicherung, denn die Einhaltung von ungeregelten
Mindestarbeitsbedingungen kann dem Entleiher schwerlich abverlangt werden. Dies er-
laubt auch Rickschlisse auf den Umfang der Meldepflicht, weil durch § 3 Abs 3 AEntG
zwischen der Anmeldung und der vom Verleiher abzugebenden Versicherung dadurch
eine unmittelbare Verknupfung hergestellt ist, dass die Versicherung "der Anmeldung ...

beizufligen" ist.

Gesetzeszusammenhang und Entstehungsgeschichte des AEntG legen nahe, dass die in
§ 3 Abs 2 AEntG normierte Meldepflicht nur eine Grundlage fur die Prufung bzw Kontrolle
der Einhaltung von zwingenden Arbeitsbedingungen nach § 1 durch die BA und die Zoll-
behdrden (§ 2 Abs 1 AEntG) schaffen soll. Deshalb ist mindestens zweifelhaft, ob § 3
Abs 2 AENtG die BA Uber die Einhaltung des AEntG hinaus auch zur umfassenden Pri-
fung der Einhaltung der Bestimmungen uber die Arbeitnehmeriberlassung berechtigen
soll. Ist die Meldepflicht gemaR § 3 Abs 2 AEntG nur im systematischen Gesetzeszu-
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sammenhang des AENntG selbst zu betrachten, so dirfte sie nach Sinn und Zweck des
Gesetzes nur insoweit bestehen, als sie fur die nach § 2 Abs 1 AEntG vorzunehmende
Prifung der Arbeitsbedingungen nach § 1 AEntG geeignet und erforderlich ist. Letzteres
wiederum ist nur anzunehmen, soweit die Voraussetzungen fiir die Geltung zwingender
Arbeitsbedingungen im Falle der Arbeitnehmeriberlassung (§ 1 Abs 2a AEntG) objektiv
erfullt ist.

4. Es kann jedoch im Ergebnis dahinstehen, ob bereits die Auslegung des § 3 Abs 2
AENntG ohne Beachtung hoherrangiger Rechtsvorschriften ergibt, dass die Meldepflicht
nur besteht, wenn auf Grund der Regelung in § 1 Abs 2a AEntG objektiv zwingende Min-
destarbeitsbedingungen durch den Verleiher zu gewahren sind. Denn es erweisen sich
jedenfalls die vom LSG angestellten gemeinschaftsrechtlichen Erwdgungen im Ergebnis
als zutreffend. Deshalb ist § 3 Abs 2 AEntG zumindest in dem von der Klagerin bean-

tragten Sinne einschrankend auszulegen.

Die Vorschrift, die die Meldepflicht ausdriicklich nur Verleihern mit Sitz im Ausland bei Ar-
beitnehmeriiberlassung in das Inland auferlegt, enthalt eine offene Diskriminierung wegen
des Unternehmenssitzes. Allerdings hat der EuGH bereits ausgesprochen, dass auch
eine offene Ungleichbehandlung von auslandischen Dienstleistern zur Durchsetzung von

zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein kann.

Hinsichtlich der der Verpflichtung zur Anmeldung zu Grunde liegenden staatlichen Interes-
sen ist zunachst darauf hinzuweisen, dass gegen nationale Regelungen zur Gewahrung
von Mindestarbeitsbedingungen als solche keine durchgreifenden Bedenken bestehen.
Die Art 49, 50 EGV schlielRen es grundsatzlich nicht aus, dass ein Mitgliedstaat in einem
anderen Mitgliedstaat ansassige Unternehmen, die im ersten Mitgliedstaat Dienstleistun-
gen erbringen, durch nationale Regelungen verpflichtet, den von ihnen entsandten Arbeit-
nehmern bestimmte Mindestarbeitsbedingungen zu gewahren, und zwar jedenfalls, soweit
dies den Arbeitnehmern einen tatsachlichen, deutlich zu ihrem Schutz beitragenden Vor-
teil verschafft und die Anwendung der Regelung nicht unverhaltnismagig ist (vgl EuGH
Urteil vom 27. Marz 1990, Rs C-113/89 "Societe Rush Portuguesa”, EuGHE | 1990,
1417 ff = NZA 1990, 653, RdNr 18; Urteil vom 9. August 1994, Rs C-43/93 "Vander Elst",
EuGHE | 1994, 3803 ff = AP 1 zu Art 59 EWG-Vertrag RdNr 23; Urteil vom 25. Oktober
2001, Rs C-49/98 "Finalarte Sociedade" ua, EUGHE | 2001, 7831 ff, RdNr 53 NZA 2001,
1377; Urteil vom 24. Januar 2002, Rs C-164/99 "Portugaia Construcoes", EUGHE | 2002,
787 ff = NZA 2002, 207 ff, RdNr 21 mwN). Bei der Anwendung von Mindestlohnregelun-
gen auf Dienstleistende aus einem anderen Mitgliedstaat kann grundsatzlich von einem
Handeln im Allgemeininteresse, namlich zum Schutz der Arbeitnehmer, ausgegangen
werden (EuGH Urteil vom 24. Januar 2002, aaO, RdNr 22). Gleichwohl sind Zweifel an
der Vereinbarkeit der im AEntG getroffenen Regelungen Uber Mindestarbeitsbedingungen

mit dem Gemeinschaftsrecht aufgekommen, weil einerseits der Gesetzgeber erklarter-
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malfden (ua) einen Schutz der heimischen Bauwirtschaft bezweckte (BT-Drucks 13/2414,
S 6 bis 8), andererseits aber Mallnahmen, die eine Beschrankung der Dienstleistungs-
freiheit darstellen, sich nicht durch Ziele wirtschaftlicher Art wie den Schutz der inlandi-
schen Unternehmen rechtfertigen lassen (vgl EuGH, Urteil vom 25. Oktober 2001, aaO,
RdNr 38 f; Urteil vom 24. Januar 2002, aaO, 25f). In diesem Zusammenhang ist der
EuGH davon ausgegangen, dass nicht die vom Gesetzgeber gedullerten Gesetzesziele
ausschlaggebend sind, sondern dass es vielmehr darauf ankommt, ob die getroffene Re-
gelung bei objektiver Betrachtung den Schutz der entsandten Arbeitnehmer férdert, was
von den nationalen Gerichten zu prifen ist (Urteil vom 25. Oktober 2001, aaO, RdNr 40 ff;
Urteil vom 24. Januar 2001, aaO, RdNr 27 bis 29). Dartiber hinaus hat der EuGH ent-
schieden, dass sich aus § 1 Abs 1 Satz 1 AEntG - jedenfalls unter bestimmten Vorausset-
zungen - eine unzuldssige Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit ergeben kann (Urteil
vom 24. Januar 2002, aaO, RdNr 34 f).

Der vorliegende Rechtsstreit erfordert indes keine Entscheidung dartber, inwieweit § 1
AENtG mit Gemeinschaftsrecht vereinbar ist. Denn die Klagerin stellt mit ihrem Klagebe-
gehren nicht in Frage, dass sie unter den in § 1 AEntG genannten Voraussetzungen ver-
pflichtet ist, ihren in die Bundesrepublik Deutschland entsandten Arbeitnehmern Mindest-
arbeitsbedingungen iS des § 1 Abs 2a AEntG zu gewahren, und dass sie dann auch der
Meldepflicht nach § 3 Abs 2 AEntG unterliegt. Sie begehrt vielmehr lediglich die Feststel-
lung, dass keine Meldepflicht besteht, wenn die normierten Voraussetzungen fiir die Ge-

wahrung von Mindestarbeitsbedingungen objektiv nicht gegeben sind.

Unabhangig von der europarechtlichen Zuldssigkeit von Mindestarbeitsbedingungen han-
delt es sich bei der den Verleiher treffenden Anmeldepflicht jedenfalls um eine Beschran-
kung des freien Dienstleistungsverkehrs iS des Art 49 EGV, weil eine im nationalen Recht
vorgesehene Verpflichtung, den Behdrden eines Mitgliedstaats Auskiinfte zu erteilen, den
in anderen Mitgliedstaaten ansassigen Unternehmen zusétzliche Kosten und zusétzliche
administrative und wirtschaftliche Belastungen verursacht (EuGH, Urteil vom 25. Oktober
2001, RS C-49/88 "Finalarte Sociedade" ua, EuGHE | 2001, 7831 ff, RdNr 70f; vgl auch
Urteil vom 23. November 1999, Rs C-369/96 "Arblade" ua, EuGHE | 1999, 8453 ff,
RdNr 58 f; Urteil vom 24. Januar 2002, Rs C-164/99 "Portugaia Construcoes", EuGHE |
2002, 787 ff, RANr 18). Im hier fraglichen Bereich der grenziiberschreitenden Entsendung
von Arbeitskraften kann eine solche Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs nur
gerechtfertigt sein, wenn sie erforderlich ist, um dem zwingenden Grund des Allgemein-
interesses, den der soziale Schutz der Arbeitnehmer darstellt, effektiv und mit den geeig-
neten Mitteln Rechnung zu tragen, und wenn objektive Unterschiede zwischen den inner-
halb und aul3erhalb des jeweiligen Mitgliedstaats ansassigen Unternehmen von letzteren
verlangte zusatzliche Auskiinfte sachlich erforderlich machen (EuGH Urteil vom 25. Okto-
ber 2001, aaO, RdNr 72 bis 75; vgl auch Urteil vom 23. November 1999, aaO, RdNr 60;
Urteil vom 24. Januar 2002, aaO, RdNr 19 mwN).
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Diesen Anforderungen genigt § 3 Abs 2 AEntG jedenfalls in dem hier allein streitigen
Umfang nicht, soweit er auslandischen Verleihern eine Anmeldung auch dann abverlangt,
wenn die Voraussetzungen fur zwingende Arbeitsbedingungen nach § 1 AEntG objektiv
nicht erfullt sind. Insoweit kann nicht festgestellt werden, dass die Meldepflicht in dem hier
streitigen Umfang ein effektives und geeignetes Mittel zur Durchsetzung der Bestimmun-
gen in § 1 AEntG ist. Die Verpflichtung zur Anmeldung stellt schon deshalb auch kein
effektives und geeignetes Mittel zum Schutz lberlassener Arbeithehmer dar. Diese kon-
nen namlich nur schutzbedirftig sein, wenn und soweit ihre Beschaftigung im Inland zu
einer Verpflichtung des Verleihers nach § 1 Abs 2a AEntG und zu damit korrespondieren-

den Anspriichen flhrt.

Deswegen lasst sich die Meldepflicht im hier streitigen Umfang - entgegen der Auffassung
der Revision - auch nicht mit der Richtlinie 96/71/EG Uber die Entsendung von Arbeit-
nehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen vom 16. Dezember 1996
(ABI 1997 Nr L 18/1) rechtfertigen, deren Art 3 Abs 1 die Mitgliedstaaten ua verpflichtet,
daflir zu sorgen, dass den in ihr Hoheitsgebiet entsandten Arbeitnehmern die Mindest-
lohnséatze garantiert werden, die in dem Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet die Ar-
beitsleistung erbracht wird, durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften und/oder durch
fur allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertréage festgelegt sind. Denn dass die Meldepflicht
zu einer effektiven Umsetzung jener Richtlinie erforderlich sei, trifft jedenfalls insoweit
nicht zu, als sie auch diejenigen Entsendungsfalle erfasst, die objektiv gar nicht zur Gel-
tung zwingender Mindestarbeitsbedingungen flihren. Kann danach bereits nicht ange-
nommen werden, dass die Meldepflicht nach § 3 Abs 2 AEntG im hier streitigen Umfang
erforderlich ist, um dem sozialen Schutz der Arbeithnehmer Rechnung zu tragen, kommt
es auf die weitere Frage, ob objektive Unterschiede zwischen den innerhalb und auf3er-
halb der Bundesrepublik Deutschland ansdssigen Unternehmen die letzteren von § 3

Abs 2 AEntG abverlangten Auskuinfte sachlich erforderlich machen, nicht mehr an.

Soweit die Revision im Ubrigen zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung anfihrt, bei
einem im Inland ansassigen Arbeitgeber konnten die Kontrollbehérden die fiir die Prifung
der Arbeitsbedingungen erforderlichen Ermittlungen "umfassend" am Sitz des Arbeitge-
bers vornehmen, Uberzeugt auch dies nicht. Denn ob der Verleiher Mindestarbeitsbedin-
gungen im Sinne des § 1 AEntG zu gewahren hat, hangt nach Abs 2a der Vorschrift da-
von ab, ob der Arbeitnehmer vom Entleiher mit Tatigkeiten beschaftigt wird, die in den
Geltungsbereich eines fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrages nach Abs 1 oder 2
oder einer Rechtsverordnung nach Abs 3a fallen (vgl auch Ulber, AUG, § 1 AENntG
RdNr 47). Mit welchen Tatigkeiten der Entleiher den Arbeitnehmer vor Ort tatsachlich be-
schaftigt, wird sich aber in der Regel allein anhand der am Sitz des Verleihers verfiigba-
ren Unterlagen nicht zuverlassig und "umfassend" feststellen lassen, selbst wenn sie, ins-

besondere wegen der von § 12 Abs 1 Satz3 AUG vorgeschriebenen Angaben in den
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Vereinbarungen mit dem Entleiher, gewisse Hinweise auf die ausgelibte Beschaftigung
liefern mdgen. Der letztgenannte Umstand vermag aber nicht hinreichend zu erklaren,
warum nur auslandische Verleiher zur vorherigen Meldung jeder Bauleistung unter An-
gabe ua der Baustelle verpflichtet sein sollen, wahrend inldndischen Verleihern, obwohl
sie von der Regelung in § 1 Abs 2a AEntG ebenfalls erfasst werden (vgl Ulber, aaO, § 1
AENtG RdNr 47), keine entsprechende Meldepflicht auferlegt ist. Das gilt umso mehr, als
auch Verleiher mit Sitz im Ausland, die "im Rahmen des AUG" Arbeitnehmer verleihen,
den Auskunfts- und Nachweispflichten nach § 7 Abs 2 AUG unterliegen. Soweit sich aus
den schriftlichen Geschaftsunterlagen des Verleihers Erkenntnisse Uber die von den Ar-
beithnehmern beim Entleiher ausgeiibte Beschaftigung gewinnen lassen, trifft das also auf
in- und auslandische Verleiher gleichermalien zu. Reichen aber diese Erkenntnisse - wie
aus den genannten Grinden nahe liegt - wegen der MalRgeblichkeit der beim Entleiher
tatsachlich ausgelibten Beschaftigung (§ 1 Abs 2a AEntG) flr eine effektive Kontrolle der
Einhaltung des AEntG nicht aus, mussten sowohl in- als auch auslandische Verleiher
weiter gehenden Auskunftspflichten unterworfen werden, was in § 3 Abs 2 AEntG jedoch
nicht geschehen ist.

Schliellich findet die Auffassung des Senats in der weiteren Rechtsentwicklung ihre
Bestatigung. Denn infolge der Anderungen des AUG durch das Zweite Gesetz fiir mo-
derne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2002 (BGBI | S 4621) gilt im
Grundsatz nach dem Wirksamwerden des neuen Rechts (vgl die Ubergangsregelung in
§ 19 AUG) auch auRerhalb des Baugewerbes, dass jeder Leiharbeitnehmer fiir die Dauer
der Uberlassung dieselben wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieBlich des Arbeits-
entgelts wie ein vergleichbarer Stammarbeitnehmer des Entleihers erhalt. Trotz dieser
materiellrechtlichen Anderungen hat der Gesetzgeber fiir die Verleiher keine zusétzlichen
Meldepflichten angeordnet. Vielmehr ist sogar durch das Zweite Gesetz fir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt bereits ab 1. Januar 2003 die zuvor geltende Melde-
pflicht des Entleihers nach §28a Abs4 SGB IV ersatzlos gestrichen worden. Diese
Rechtsentwicklung flhrt zu der Annahme, dass der Gesetzgeber den Meldepflichten
keine Uberragende Bedeutung fur die Durchsetzung von Mindestarbeitsbedingungen im
Inland beimisst.

5. Uber die Vereinbarkeit der Meldepflicht mit dem Gemeinschaftsrecht kann der Senat
ohne Einholung einer Vorabentscheidung (Art 234 Abs 3 EGV) befinden. Denn auch die
Vorlagepflicht der héchsten nationalen Gerichte iS des Art 234 Abs 3 EGV findet ihre
Grenze dort, wo der innere Grund fir diese Verpflichtung entfallen ist, weil bereits eine
gesicherte Rechtsprechung des EuGH vorliegt, durch welche die sich stellende gemein-
schaftsrechtliche Frage geldst ist (EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982, Rs 283/81, EuGHE
1982, 3415 ff, RdANr 13, 14).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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