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Keine Entscheidung des Gerichtshofs. Dieses Dokument ist ein unabhangiger Entscheidungsvorschlag an den
Gerichtshof. Der Gerichtshof ist daran nicht gebunden und kann anders entscheiden.

Ergebnis: Vorschlag an den Gerichtshof

In Anbetracht der vorstehenden Erwégungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die vom Raad van State
zur Vorabentscheidung vorgelegten Fragen wie folgt zu beantworten: Die Art. 56 AEUV und 57 AEUV
sind dahin auszulegen, dass sie einer mitgliedstaatlichen Regelung wie derjenigen im
Ausgangsverfahren entgegenstehen, die die Entsendung drittstaatsangehdriger Arbeitnehmer im Sinne
von Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der Richtlinie 96/71/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16.
Dezember 1996 uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen in das Hoheitsgebiet dieses Staates von der Einholung einer Beschéftigungserlaubnis
abhangig macht.

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS YVES BOT vom 8. Mai 2014 ( Rechtssache C?91/13
Essent Energie Productie BV gegen Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid
(Vorabentscheidungsersuchen des Raad van State [Niederlande]) ,,Assoziierungsabkommen
EWG-Turkei — Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 des Assoziationsrates — Art. 41 des Zusatzprotokolls
— Stillhalteklauseln — Geltungsbereich — Freier Dienstleistungsverkehr — Art. 56 AEUV und 57 AEUV
— Entsendung von Arbeithehmern — Drittstaatsangehdrige — Erfordernis einer Beschéaftigungserlaubnis
fir die Uberlassung von Arbeitskraften*

1 Das hier zu priifende Vorabentscheidungsersuchen wird im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der
Essent Energie Productie BV (im Folgenden: Essent) und dem Minister van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid (Minister fir Soziales und Beschaftigung, im Folgenden: Minister) tiber eine GeldbulRe
vorgelegt, die von Letzterem gegen Erstere dafiir verh&ngt wurde, dass sie Arbeiten von
drittstaatsangehdorigen Arbeitnehmern durchfiihren liel3, ohne dass fir diese eine
Beschaftigungserlaubnis erteilt worden war.

2 Essent ist eine Gesellschaft mit Sitz in den Niederlanden, die die ebenfalls in den Niederlanden
ansassige BIS Industrial Services Nederland BV (im Folgenden: BIS) mit der Durchfiihrung von Arbeiten
beauftragte, die aus dem Aufbau von Gerusten in ihrer in Geertruidenberg (Niederlande) befindlichen
Zweigniederlassung bestanden.

3 Ausweislich eines Berichts der Arbeitsaufsicht vom 8. Marz 2010 wurde wahrend einer von dieser am
15., 19. und 20. Mai 2008 bei der genannten Niederlassung durchgefuihrten Kontrolle festgestellt, dass 33
Drittstaatsangehdorige, darunter 29 tirkische Staatsangehérige, drei aus Ex-Jugoslawien stammende
Staatsangehdrige und ein marokkanischer Staatsangehdriger zwischen dem 1. Januar und dem 20. Mai
2008 an der Ausfiihrung dieser Arbeiten beteiligt gewesen waren.

4 Nach ebendiesem Bericht waren die auslandischen Arbeithehmer von der Ekinci Gertistbau GmbH (im
Folgenden: Ekinci), einem deutschen Unternehmen mit Sitz in KéIn (Deutschland), bei dem diese
Arbeitnehmer beschéaftigt waren, an BIS entliehen worden, ohne dass eine Beschéftigungserlaubnis fur
diese Entleihe erteilt worden war.

5 Mit Bescheid vom 11. Mai 2010 verhangte der Minister gegen Essent eine Geldbuf3e von 264000 Euro
wegen Verstol3es gegen Art. 2 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Erwerbstéatigkeit von Auslandern (Wet
arbeid vreemdelingen) vom 21. Dezember 1994 (

6 Gegen diesen Bescheid legte Essent Widerspruch ein.
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7 Mit Bescheid vom 22. Dezember 2010 wies der Minister den Widerspruch als unbegrindet zurtick und
begriindete dies damit, dass die von Ekinci erbrachte Dienstleistung nur aus der Entsendung von
Arbeitskraften im Sinne von Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der Richtlinie 96/71/EG des Europédischen Parlaments
und des Rates vom 16. Dezember 1996 lber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen (

8 Die von Essent gegen den genannten Bescheid erhobene Klage wies die Rechtbank 's-Hertogenbosch
(Niederlande) mit Entscheidung vom 27. September 2011 ab. Unter Bezugnahme auf das Urteil Vicoplus
u.a. (

9 Die Rechtbank 's-Hertogenbosch begriindete dieses Ergebnis damit, dass sich, auch wenn das Urteil
Vicoplus u. a. (EU:C:2011:64) eine aus der Entsendung polnischer Arbeitskréafte bestehende
Dienstleistung betroffen habe, aus diesem Urteil ableiten lasse, dass die Art. 56 AEUV und 57 AEUV in
einem Fall, der die Uberlassung drittstaatsangehdriger Arbeitnehmer betreffe, Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats, im vorliegenden Fall Art. 2 Abs. 1 Wav 1994, wonach fir diese Arbeitnehmer eine
Beschéftigungserlaubnis erteilt werden misse, nicht entgegenstiinden.

10 Essent legte gegen die genannte Entscheidung Rechtsmittel beim Raad van State (Niederlande) ein.

11 Wie die Rechtbank 's-Hertogenbosch ist das vorlegende Gericht der Auffassung, aus dem Urteil
Vicoplus u. a. (EU:C:2011:64) lasse sich ableiten, dass die Art. 56 AEUV und 57 AEUV einen
Mitgliedstaat nicht daran hinderten, die Entsendung aus einem Drittland stammender Arbeithehmer im
Sinne von Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der Richtlinie 96/71 in sein Hoheitsgebiet von der Erteilung einer
Beschaftigungserlaubnis abhéngig zu machen. Da sich die Frage der Vereinbarkeit des Erfordernisses
einer solchen Beschéftigungserlaubnis mit den Art. 56 AEUV und 57 AEUV nach Auffassung des
vorliegenden Gerichts klar aus dem Urteil Vicoplus u. a. (EU:C:2011:64) ergibt, hat es die Befragung des
Gerichtshofs zu diesem Aspekt daher nicht fur erforderlich gehalten.

12 Es hat beschlossen, den Gerichtshof unter einem anderen Gesichtspunkt anzurufen, und ihn um
Auslegung von Art. 41 des Zusatzprotokolls (

13 Diese beiden Artikel enthalten eine Stillhalteklausel, die ein an die Mitgliedstaaten gerichtetes Verbot
zum Gegenstand hat, ab dem Inkrafttreten der genannten Artikel neue Beschrankungen der
Niederlassungsfreiheit, des freien Dienstleistungsverkehrs und der Freizligigkeit der Arbeithnehmer
zwischen der Republik Tiurkei und den Mitgliedstaaten der Europaischen Union einzufiihren.

14 Genauer gesagt heil3t es in Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls, der sich in dessen Titel Il Kapitel 11
befindet: ,Die Vertragsparteien werden untereinander keine neuen Beschrénkungen der
Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs einfuihren.*

15 Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 hat folgenden Wortlaut: ,,Die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft und
die Turkei durfen fur Arbeitnehmer und ihre Familienangehorigen, deren Aufenthalt und Beschaftigung in
ihrem Hoheitsgebiet ordnungsgemarn sind, keine neuen Beschréankungen der Bedingungen fir den
Zugang zum Arbeitsmarkt einfiihren.”

16 Gemal Art. 16 Abs. 1 des genannten Beschlusses findet diese Vorschrift ab dem 1. Dezember 1980
Anwendung.

17 Das vorlegende Gericht mdchte u. a. wissen, ob der Begriff ,Arbeitgeber”, wie er im niederlandischen
Recht entwickelt worden ist, eine neue Beschrénkung im Sinne dieser Vorschriften darstellt oder nicht.

18 Sehen wir uns im Einzelnen an, tiber welche Bestimmungen der niederlandischen Regelung Streit
herrscht.

19 Am 1. Dezember 1980 war die Beschaftigung von Auslandern in den Niederlanden im Gesetz Uber die
Beschéftigung auslandischer Arbeitnehmer (Wet arbeid buitenlandse werknemers) vom 9. November
1978 (
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20 Gemal Art. 1 Buchst. b Nr. 1 Wabw gilt jede Person als Arbeitgeber im Sinne der Bestimmungen
dieses Gesetzes oder der sich daraus ergebenden Bestimmungen, die durch einen Arbeitsvertrag im
Hinblick auf die Durchfiihrung einer Arbeit mit einer anderen Person verbunden ist, es sei denn, diese
andere Person wird unter der Geltung des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes (Wet op het ter
beschikking stellen van arbeidskrachten) vom 31. Juli 1965 (

21 Nach Art. 1 Buchst. b Nr. 3 Wabw gilt auch jede Person als Arbeitgeber, an die eine andere Person
entliehen wird, sofern das Arbeitskréfteliberlassungsgesetz auf diese Entleihe Anwendung findet.

22 Gemal Art. 4 Wabw ist es einem Arbeitgeber untersagt, einen Auslander ohne Erlaubnis des
zustandigen Ministers zu beschéftigen.

23 GemaR Art. 1.1 Buchst. b des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes gilt als Uberlassung von
Arbeitskréaften die entgeltliche Entleihe von Arbeitskréften an eine andere Person im Hinblick auf die
Durchfiihrung einer Arbeit in deren Unternehmen, die nicht aufgrund eines mit diesem Unternehmen
geschlossenen Arbeitsvertrags erfolgt und dort tiblicherweise durchgefihrt wird.

24 Im vorliegenden Fall gilt die Fassung der Wav 1994, die vor dem Inkrafttreten des Gesetzes vom 25.
Juni 2009 (

25 Gemal Art. 1 Abs. 1 Buchst. b Nr. 1 Wav 1994 ist Arbeitgeber, wer in Ausiibung eines Amts oder
Berufs oder in seinem Betrieb einen anderen beschéftigt.

26 Nach Art. 2 Abs. 1 Wav 1994 ist es einem Arbeitgeber untersagt, einen Auslander in den
Niederlanden ohne Beschéftigungserlaubnis zu beschéftigen.

27 Dieses Verbot gilt jedoch nicht in Bezug auf einen Auslander, der im Rahmen einer transnationalen
Dienstleistung vorubergehend eine Arbeit in den Niederlanden fiir einen Arbeitgeber mit Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat der Union als dem Konigreich der Niederlande verrichtet, sofern es sich nicht um
eine Dienstleistung handelt, die aus der Uberlassung von Arbeitskraften besteht.

28 Gemal3 Art. 3 Abs. 1 Buchst. a Wav 1994 gilt das genannte Verbot ferner nicht fur einen Auslander,
fur den nach den Bestimmungen eines mit anderen Staaten geschlossenen Abkommens oder eines
Beschlusses einer volkerrechtlichen Organisation, das bzw. der das Konigreich der Niederlande bindet,
keine Beschaftigungserlaubnis erteilt werden kann.

29 Aus dieser Darstellung der nationalen Vorschriften geht hervor, dass Arbeitgeber vor dem Inkrafttreten
des Beschlusses Nr. 1/80 gemanR Art. 1 Buchst. b Nr. 1 Wabw Uber eine Beschéftigungserlaubnis
verfligen mussten, wenn sie einen Arbeitnehmer aufgrund eines Arbeitsvertrags beschaftigten, es sei
denn, der Arbeitnehmer wurde unter der Geltung des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes einem Dritten
Uberlassen. Gemal Art. 1 Buchst. b Nr. 3 Wabw war in einem solchen Fall Arbeitgeber im Sinne dieses
Gesetzes, wem der Ausléander tiberlassen worden war. Hieraus ergibt sich, dass BIS, der die
auslandischen Arbeitnehmer von Ekinci tberlassen worden sind, bereits vor dem Inkrafttreten des
Beschlusses Nr. 1/80 erlaubnispflichtiger Arbeitgeber gewesen wére.

30 Wie das vorlegende Gericht ausfihrt, geht aus den Materialien zu den Art. 1 und 2 Wav 1994 hervor,
dass erlaubnispflichtiger Arbeitgeber ist, wer einen Auslander tatsachlich beschaftigt, und dass dieser
Arbeitgeber jederzeit fiir das Vorliegen der erforderlichen Beschaftigungserlaubnis verantwortlich ist. Das
Bestehen eines Arbeitsvertrags oder eines Unterordnungsverhaltnisses sei insoweit unerheblich. Die
Verrichtung von Arbeit im Auftrag oder zugunsten eines Arbeitgebers sei fir die tatséchliche
Arbeitgeberschaft bereits ausreichend. Das vorlegende Gericht stellt klar, dass diese Anpassung der
nationalen Regelung deshalb notwendig gewesen sei, weil Arbeitgeber in der Praxis — auf Schleichwegen
und durch komplizierte Konstruktionen — stets nach einem Weg gesucht hatten, dem Erfordernis einer
Beschaftigungserlaubnis im Fall der Beschaftigung auslandischer Arbeithnehmer zu entgehen. Die Lésung
habe in der Wahl einer weiten Definition des Begriffs des Arbeitgebers bestanden, der fir das Fehlen von
Beschéftigungserlaubnissen fir bei ihm beschéaftigte Drittstaatsangehdrige haftbar gemacht werden
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konne.

31 Angesichts dieses weiten Arbeitgeberbegriffs der Wav 1994 gilt das Erfordernis einer
Beschaftigungserlaubnis in einem Fall wie dem im Ausgangsverfahren in Rede stehenden nicht nur fir
das entleihende Unternehmen — hier BIS — sondern auch fiir die Ubrigen Arbeitgeber in der
Beschaftigungskette, einschlie3lich des Auftraggebers — hier Essent.

32 Das vorlegende Gericht erlautert, dass es sich vor die Frage gestellt sehe, ob die Ausweitung des
Arbeitgeberbegriffs durch die Wav 1994 als neue Beschrankung im Sinne der in Art. 13 des Beschlusses
Nr. 1/80 und in Art. 41 des Zusatzprotokolls enthaltenen Stillhalteklausel anzusehen sei, und ob die
Verhé&ngung einer Geldbul3e gegen Essent daher gegen diese Artikel verstol3e. Aus Sicht von Essent
bewirke die nach dem Inkrafttreten der genannten Artikel vorgenommene Ausweitung des Begriffs des
Arbeitgebers, der fir das Fehlen von Beschéaftigungserlaubnissen fir die bei ihm beschéaftigten
auslandischen Arbeitnehmer haftbar gemacht werden kdnne, eine Beschrankung des Zugangs tirkischer
Arbeitnehmer zum niederl&ndischen Arbeitsmarkt.

33 Im Vorfeld der Frage, ob diese Ausweitung des Arbeitgeberbegriffs eine gegen Art. 13 des
Beschlusses Nr. 1/80 und Art. 41 des Zusatzprotokolls verstol3ende neue Beschréankung darstellt, méchte
das vorlegende Gericht ferner wissen, ob Essent befugt ist, sich auf diese Artikel zu berufen.

34 Unter diesen Umstanden hat der Raad van State beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem
Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen: 1. Kann sich in einem Fall wie dem des
Ausgangsverfahrens ein Auftraggeber, der nach Art. 2 Abs. 1 Wav 1994 als Arbeitgeber der betreffenden
turkischen Arbeithnehmer anzusehen ist, gegeniiber dem niederlandischen Staat auf die Stillhalteklausel
des Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 oder die Stillhalteklausel des Art. 41 des Zusatzprotokolls berufen?
2. a) Ist die Stillhalteklausel des Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 oder die Stillhalteklausel des Art. 41
des Zusatzprotokolls dahin auszulegen, dass sie der Einfihrung eines an Auftraggeber gerichteten
Verbots im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Wav 1994 entgegensteht, Arbeitnehmer mit der Staatsangehorigkeit
eines Drittlands, in diesem Fall der Republik Turkei, ohne Beschéftigungserlaubnis in den Niederlanden
Arbeiten verrichten zu lassen, wenn diese Arbeitnehmer bei einem deutschen Unternehmen beschaftigt
sind und tber ein niederlandisches entleihendes Unternehmen fir den Auftraggeber in den Niederlanden
arbeiten? b) Ist es in diesem Zusammenhang von Belang, dass es einem Arbeitgeber bereits vor dem
Inkrafttreten sowohl der Stillhalteklausel des Art. 41 des Zusatzprotokolls als auch der Stillhalteklausel
des Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 untersagt war, einen Auslander ohne Beschéftigungserlaubnis
aufgrund eines Arbeitsvertrags zu beschéaftigen, und dass dieses Verbot ebenfalls vor dem Inkrafttreten
der Stillhalteklausel des Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 auf entleihende Unternehmen, an die
Auslander entsandt werden, ausgedehnt worden ist? | — Wirdigung

35 Der Umstand, dass ein einzelstaatliches Gericht eine Vorlagefrage ihrer Form nach unter
Bezugnahme auf bestimmte Vorschriften des Unionsrechts formuliert hat, hindert den Gerichtshof nicht
daran, diesem Gericht unabhéngig davon, worauf es in seinen Fragen Bezug genommen hat, alle
Auslegungshinweise zu geben, die ihm bei der Entscheidung der bei ihm anhangigen Rechtssache von
Nutzen sein kénnen. Der Gerichtshof hat insoweit aus dem gesamten vom einzelstaatlichen Gericht
vorgelegten Material, insbesondere der Begriindung der Vorlageentscheidung, diejenigen Elemente des
Unionsrechts herauszuarbeiten, die unter Beriicksichtigung des Gegenstands des Rechtsstreits einer
Auslegung bedurfen (

36 Aus Griunden, die ich noch darlegen werde, bin ich der Ansicht, dass Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80
und Art. 41 des Zusatzprotokolls fir die Entscheidung des Ausgangsrechtsstreits unerheblich sind.

37 Die mit der vorliegenden Rechtssache aufgeworfene Problematik sollte meiner Meinung nach
vielmehr im Hinblick auf die Art. 56 AEUV und 57 AEUV behandelt werden. A — Zu den anwendbaren
unionsrechtlichen Vorschriften
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38 Es steht fest, dass es sich bei Ekinci um ein Unternehmen mit Sitz in Deutschland handelt.
Ausweislich des deutschen Handelsregisters ist dieses Unternehmen in den Bereichen Bau, Errichtung
und Vermietung von Gerilsten tatig.

39 Ekinci hat BIS im Hinblick auf den Aufbau von Gerlsten in der Zeit vom 1. Januar bis zum 20. Mai
2008 Arbeitnehmer Uberlassen, die Staatsangehoérige mehrerer Drittstaaten, darunter der Republik
Tarkei, sind.

40 Es ist unstreitig, dass die betreffenden Arbeitnehmer, die mehrheitlich aus tirkischen
Staatsangehdrigen bestehen, in Deutschland Uber eine Aufenthaltserlaubnis verfiigen und dort
rechtméRig beschéftigt sind. 1. Zur Nichtanwendbarkeit von Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80

41 Nach standiger Rechtsprechung verbietet die in Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 enthaltene
Stillhalteklausel allgemein die Einfuihrung neuer innerstaatlicher Malinahmen, die bezwecken oder
bewirken, dass die Austibung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit durch einen turkischen Staatsangehérigen in
einem Mitgliedstaat strengeren Voraussetzungen als denjenigen unterworfen wird, die fiir ihn zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Beschlusses Nr. 1/80 in dem betreffenden Mitgliedstaat galten (

42 Im Ubrigen hat der Gerichtshof wiederholt entschieden, dass tiirkische Staatsangehorige im
Gegensatz zu den Arbeitnehmern der Mitgliedstaaten keine Freizlgigkeit innerhalb der Union geniel3en,
sondern nur im Aufnahmemitgliedstaat bestimmte Rechte besitzen (

43 Im vorliegenden Fall ist Aufnahmemitgliedstaat der Arbeithehmer tirkischer Staatsangehérigkeit die
Bundesrepublik Deutschland und damit ein Mitgliedstaat, in dem sie sich rechtméaRig aufhalten und
arbeiten. Dies bedeutet, dass die genannten Arbeithnehmer die Rechte, die sie aus dem Beschluss Nr.
1/80 herleiten, gegeniber diesem Mitgliedstaat geltend machen kénnen.

44 Daruber hinaus betrifft Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 die nationalen Mal3nahmen lber den Zugang
zur Beschéftigung. Der Gerichtshof hat daraus geschlossen, dass dieser Artikel ,nicht dazu bestimmt ist,
die bereits in den Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats integrierten turkischen Staatsangehorigen zu
schiitzen, sondern gerade fir die tirkischen Staatsangehdrigen gelten soll, die noch keine Rechte in
Bezug auf Beschéftigung und entsprechend auf Aufenthalt nach Art. 6 Abs. 1 des Beschlusses Nr. 1/80
genielRen” (

45 Ferner ist auf die Ausfihrungen des Gerichtshofs in seinem Urteil Abatay u. a. (

46 ,Aus Aufbau und Zielsetzung des Beschlusses Nr. 1/80 ergibt sich aber”, so der Gerichtshof, ,dass
beim gegenwartigen Stand der Entwicklung der Freizligigkeit der Arbeitnehmer im Rahmen der
Assoziation EWG-Turkei ... dieser Beschluss die schrittweise Integration tirkischer Arbeitnehmer in [den
Aufnahmemitgliedstaat] zum wesentlichen Ziel hat, und zwar durch die Ausiibung einer
ordnungsgemafen und grundsétzlich ununterbrochenen Beschéftigung” (

47 Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 fand daher keine Anwendung auf einen Sachverhalt, der durch die
voribergehende Anwesenheit von Arbeithehmern turkischer Staatsangehdrigkeit in Deutschland
gekennzeichnet war und somit nicht als Versuch dieser Arbeithehmer angesehen werden konnte, sich in
den Arbeitsmarkt dieses Mitgliedstaats zu integrieren.

48 Meiner Meinung nach gilt das Gleiche im Rahmen der vorliegenden Rechtssache im Hinblick auf
Arbeitnehmer turkischer Staatsangehdrigkeit, deren Aufenthalt und Beschaftigung in Deutschland — ihrem
Aufnahmemitgliedstaat innerhalb der Union —rechtmaf3ig sind und die fiir eine begrenzte Zeitspanne, die
der Zeit entspricht, die fir den Aufbau von Gerusten erforderlich ist, fir den BIS verantwortlich war, in das
niederlandische Hoheitsgebiet entsandt worden sind. Nach Erfiillung dieser Aufgabe haben die
betreffenden Arbeitnehmer das niederlandische Hoheitsgebiet verlassen und sind nach Deutschland
zuriickgekehrt. Wie die niederlandische Regierung zu Recht hervorhebt, haben die genannten
Arbeitnehmer daher nicht die Absicht gehabt, sich in den niederlandischen Arbeitsmarkt zu integrieren.
Daraus folgt, dass Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 im Rahmen des Ausgangsrechtsstreits in Bezug auf
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die niederlandischen Behodrden keine Anwendung findet. 2. Zur Nichtanwendbarkeit von Art. 41 Abs. 1
des Zusatzprotokolls

49 Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls enthalt, wie bereits aus seinem Wortlaut hervorgeht, offenkundig
eine klare, genaue und nicht an Bedingungen geknupfte Stillhalteklausel, die es den Vertragsparteien
untersagt, nach Inkrafttreten des Zusatzprotokolls neue Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit und
des freien Dienstleistungsverkehrs einzufihren (

50 Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs hat Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls unmittelbare
Wirkung. Daher kdnnen sich tirkische Staatsangehérige, auf die diese Bestimmung anwendbar ist, vor
den Gerichten der Mitgliedstaaten auf sie berufen (

51 Die Stillhalteklausel verbietet allgemein die Einfuhrung neuer Ma3nahmen, die den Zweck oder die
Wirkung haben, die Austibung dieser wirtschaftlichen Freiheiten durch tlrkische Staatsangehdrige im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats restriktiveren Bedingungen als denen zu unterwerfen, die galten, als
das Zusatzprotokoll in diesem Mitgliedstaat in Kraft trat (

52 Der Gerichtshof hat in seinem Urteil Abatay u. a. (EU:C:2003:572) insoweit bereits entschieden, dass
sich ein Unternehmen mit Sitz in der Tirkei, das rechtm&Rig Dienstleistungen in einem Mitgliedstaat
erbringt, und turkische Staatsangehdrige, die bei einem solchen Unternehmen als Fernfahrer beschéaftigt
sind, auf Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls berufen kénnen (

53 In ebendiesem Urteil hat der Gerichtshof die Auffassung vertreten, dass die genannte Vorschrift es
verbietet, im Recht eines Mitgliedstaats fur die Erbringung von Dienstleistungen im Inland durch ein
Unternehmen mit Sitz in der Tlrkei und seine Beschéftigten, die tiirkische Staatsangehdrige sind, den
Besitz einer Arbeitserlaubnis vorzuschreiben, wenn in diesem Mitgliedstaat eine solche Arbeitserlaubnis
beim Inkrafttreten des Zusatzprotokolls nicht erforderlich war (

54 Aus seinem Wortlaut folgt, dass sich Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls in das Ziel der Beseitigung
der Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs zwischen den Vertragsparteien einfligt (

55 Im Rahmen des Ausgangsrechtsstreits ist die einzige Ankniipfung an die Republik Turkei darin zu
sehen, dass sich unter den von Ekinci in das niederlandische Hoheitsgebiet entsandten Arbeithnehmern
mehrheitlich tlrkische Staatsangehorige befinden. Dieses Ankniipfungskriterium ist jedoch nicht
ausreichend, um den im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Sachverhalt in den Anwendungsbereich
von Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls fallen zu lassen.

56 Hierfur hatte das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit zwischen der Republik Tirkei und dem
Kdnigreich der Niederlande nachgewiesen werden mussen, was der Fall gewesen wéare, wenn die
turkischen Staatsangehdrigen, um die es hier geht, Selbstandige, die eine Dienstleistung in diesem
Mitgliedstaat erbringen, oder von einem Unternehmen mit Sitz in der Tirkei entsandte abhangig
beschaftigte Arbeitnehmer gewesen wéren.

57 Da die Ausubung des freien Dienstleistungsverkehrs durch einen tirkischen Staatsangehdrigen im
Rahmen des Ausgangsrechtsstreits nicht in Rede steht, ist die Anwendung von Art. 41 Abs. 1 des
Zusatzprotokolls nach meinem Daflirhalten daher ausgeschlossen. 3. Zur Anwendbarkeit der Art. 56
AEUV und 57 AEUV

58 Wie wir gesehen haben, hat das vorlegende Gericht in der Begriindung seiner Vorlageentscheidung
auf die Art. 56 AEUV und 57 AEUV Bezug genommen. Es hat jedoch davon abgesehen, den Gerichtshof
zu diesem Gesichtspunkt zu befragen, und die Auffassung vertreten, aus dem Urteil Vicoplus u. a.
(EU:C:2011:64) gehe klar hervor, dass diese Artikel einen Mitgliedstaat nicht daran hinderten, die
Entsendung aus einem Drittstaat stammender Arbeithnehmer im Sinne von Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der
Richtlinie 96/71 in sein Hoheitsgebiet von der Einholung einer Beschaftigungserlaubnis abhangig zu
machen.
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59 Meines Erachtens zieht das vorlegende Gericht die Anwendung der Art. 56 AEUV und 57 AEUV zu
Recht in Betracht. Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt sich namlich, dass die Tatigkeit, die
darin besteht, dass ein Unternehmen anderen entgeltlich Arbeitnehmer, die im Dienst dieses
Unternehmens bleiben, zur Verfligung stellt, ohne dass ein Arbeitsvertrag mit dem Entleihunternehmen
geschlossen wird, eine Berufstéatigkeit darstellt, die die in Art. 57 Abs. 1 AEUV niedergelegten
Voraussetzungen erfillt und daher als Dienstleistung im Sinne dieser Vorschrift anzusehen ist (

60 Im Rahmen der vorliegenden Rechtssache erfolgt die Uberlassung von Arbeitnehmern durch ein
Unternehmen mit Sitz in Deutschland an ein Entleihunternehmen mit Sitz in den Niederlanden. Eine
solche Dienstleistung zwischen zwei Unternehmen mit Sitz in zwei verschiedenen Mitgliedstaaten fallt
ohne jeden Zweifel in den Anwendungsbereich der Art. 56 AEUV und 57 AEUV. Der Umstand, dass die
Entsendung von Arbeitskraften drittstaatsangehdrige Arbeitnehmer betrifft, ist insoweit bedeutungslos.
Die Rechtsprechung des Gerichtshofs zeigt ndmlich, dass die Entsendung drittstaatsangehdriger
Arbeitnehmer im Rahmen einer Dienstleistung im Hinblick auf die Vorschriften des AEU-Vertrags tiber
den freien Dienstleistungsverkehr zu beurteilen ist (

61 Das vorlegende Gericht vertritt hingegen zu Unrecht die Auffassung, die Rechtsprechung des
Gerichtshofs erlaube bereits zum gegenwartigen Zeitpunkt eine klare Antwort auf die Frage, ob die
niederlandische Regelung, soweit sie verlangt, dass fir drittstaatsangehdrige Arbeitnehmer, die
Gegenstand einer Uberlassung zwischen zwei Unternehmen mit Sitz in zwei verschiedenen
Mitgliedstaaten sind, eine Beschéftigungserlaubnis vorliegt, im Einklang mit den Art. 56 AEUV und 57
AEUV steht.

62 Entgegen den Ausfuhrungen des vorlegenden Gerichts bin ich insbesondere der Ansicht, dass sich
die Antwort auf die in der vorliegenden Rechtssache aufgeworfenen Fragen nicht klar aus dem Urteil
Vicoplus u. a. (EU:C:2011:64) ergibt. Ich werde weiter unten Gelegenheit haben, klarzustellen, inwiefern
die Losung, die der Gerichtshof in der Rechtssache gewahlt hat, in der dieses Urteil ergangen ist, eng
von dem ihr eigenen Kontext, namlich der Anwendung von Ubergangsbestimmungen im Anschluss an
den Beitritt neuer Mitgliedstaaten zur Union, abhing.

63 Die im Rahmen der vorliegenden Rechtssache zu entscheidende Hauptfrage ist somit bislang
weiterhin ohne klare Antwort von Seiten des Gerichtshofs, was es, um dem vorlegenden Gericht eine fur
die Entscheidung des Ausgangsrechtsstreits sachdienliche Antwort geben zu kdnnen, rechtfertigt, dass
der Gerichtshof die von diesem zur Vorabentscheidung vorgelegten Fragen neu formuliert. Daher sollte
der Gerichtshof auf die Frage antworten, ob die Art. 56 AEUV und 57 AEUV dahin auszulegen sind, dass
sie einer mitgliedstaatlichen Regelung entgegenstehen, die die Entsendung drittstaatsangehériger
Arbeitnehmer im Sinne von Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der Richtlinie 96/71 in das Hoheitsgebiet dieses
Staates von der Einholung einer Beschaftigungserlaubnis abhangig macht.

64 Wie Essent in ihren Erklarungen in erster Linie geltend macht, wird der Gerichtshof zu bestimmen
haben, ob das von den niederlandischen Behorden aufgestellte Erfordernis von
Beschaftigungserlaubnissen unter den Umstanden des vorliegenden Falls, namlich der Uberlassung
drittstaatsangehdriger Arbeitnehmer durch ein deutsches Unternehmen an ein Entleihunternehmen mit
Sitz in den Niederlanden, das Arbeiten fir Rechnung eines anderen Unternehmens durchfihrt, das
seinen Sitz ebenfalls in den Niederlanden hat, mit den Art. 56 AEUV und 57 AEUV vereinbar ist oder
nicht. B — Zur Vereinbarkeit der niederlandischen Regelung mit den Art. 56 AEUV und 57 AEUV

65 Wir haben gesehen, dass der im Ausgangsverfahren in Rede stehende Sachverhalt unter die Art. 56
AEUV und 57 AEUV féllt. Vor der Prifung, ob die niederlandische Regelung mit diesen Artikeln vereinbar
ist oder nicht, ist zunachst darzulegen, weshalb Essent meiner Meinung nach als befugt anzusehen ist,
sich im Rahmen des Ausgangsverfahrens auf die genannten Artikel zu berufen. 1. Zur Méglichkeit far
Essent, sich im Rahmen des Ausgangsverfahrens auf die Art. 56 AEUV und 57 AEUV zu berufen
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66 Die vorliegende Rechtssache flgt sich in den Kontext einer Unternehmenskette ein. So hat ein
Auftraggeber — im vorliegenden Fall Essent — einen Unterauftrag flr den Aufbau von Geristen in einer
seiner Niederlassungen an ein anderes Unternehmen — BIS — erteilt. Zur Durchfiihrung dieses Auftrags
hat BIS auf die Dienste eines Unternehmens mit Sitz in Deutschland — Ekinci — zuriickgegriffen, damit
dieses ihr Arbeitskrafte zur Verfiigung stelle.

67 In einem solchen Kontext ist die niederlandische Regelung fortentwickelt worden, um dem
Auftraggeber die Haftung aufzuerlegen, wenn eine Arbeit von Drittstaatsangehérigen durchgefiihrt wird,
ohne dass fir diese eine Beschaftigungserlaubnis erteilt worden ist. Der Grund hierfur liegt in dem Willen
der niederléandischen Behorden, zu verhindern, dass das Erfordernis einer Beschéaftigungserlaubnis fur
drittstaatsangehdorige Arbeitnehmer durch die Einbeziehung einer Vielzahl von Unternehmen in die
Erfullung eines Auftrags umgangen werden kann.

68 Im vorliegenden Fall hat die Anwendung der niederlandischen Regelung durch die zustandigen
nationalen Behdrden diese veranlasst, nur den Auftraggeber, ndmlich Essent, mit der Zahlung einer
GeldbuRe wegen fehlender Beschaftigungserlaubnisse zu belegen, nicht aber BIS als das Unternehmen,
das die von Ekinci zur Verfiigung gestellten Arbeitskréfte entliehen hat.

69 Wirde Essent — dem einzigen Unternehmen, das von den niederlandischen Behérden zur
Verantwortung gezogen worden ist — in diesem Kontext die Mdglichkeit verwehrt, sich auf die Art. 56
AEUV und 57 AEUV zu berufen, um die gegen sie verhangte Geldbul3e anzufechten, liefe dies darauf
hinaus, den Vorschriften des AEU-Vertrags Uiber den freien Dienstleistungsverkehr die Wirksamkeit zu
nehmen.

70 Damit wirde hingenommen, dass Essent aufgrund des Umstands, dass sie sich an der Spitze der
Kette der betreffenden Unternehmen befindet und ihr die Arbeitnehmer daher nicht unmittelbar
Uberlassen werden, an der Geltendmachung ihres einzigen Verteidigungsgrundes, namlich der Art. 56
AEUV und 57 AEUV, gehindert wird, obwohl das Erfordernis einer Beschéaftigungserlaubnis fiir die
entsandten drittstaatsangehdérigen Arbeitnehmer in der Sache im Hinblick auf diese Artikel zu beurteilen
ist.

71 Da nach der niederlandischen Regelung der Auftraggeber fur ein Fehlen von
Beschéftigungserlaubnissen fiir drittstaatsangehdrige Arbeitnehmer haftbar gemacht werden kann, ist er
daher gegebenenfalls der Einzige, der sich in sinnvoller Weise auf diese Artikel berufen kann. Wirde ihm
diese Mdglichkeit versagt, liefe dies darauf hinaus, anzuerkennen, dass das mit der niederlandischen
Regelung eingefiihrte System, das darin besteht, Verantwortlichkeiten in der Kette bis hoch zum
Auftraggeber zuzuweisen, die Beibehaltung von Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs
erlaubt.

72 Wiirde die Moglichkeit, sich auf die Vorschriften des AEU-Vertrags tber den freien
Dienstleistungsverkehr zu berufen, allein auf unmittelbare Vertragspartner beschrénkt, liefe dies auf eine
Verkennung der Tatsache hinaus, dass, wie die vorliegende Rechtssache zeigt, mehrere Gesellschaften
in den Unterauftragsketten beteiligt sein kénnen. Es sind daher nicht selten mehr als vier Ebenen
zwischen den Beschéftigten und dem Auftraggeber auszumachen (

73 Aufgrund dieser Praxis ? einer potenziellen Quelle fir Missbrauch und Umgehung der
Sozialvorschriften ? ermdglicht es die niederlandische Regelung, den Auftraggeber fir den Fall haftbar zu
machen, dass Beschaftigungserlaubnisse flr bei einem der Unterauftragnehmer beschéftigte
Drittstaatsangehdrige nicht beantragt worden sind.

74 Damit fugt sich die niederlandische Regelung in eine Tendenz ein, die in den aktuellen Diskussionen
im Hinblick auf eine Anderung der unionsrechtlichen Vorschriften (iber die Entsendung von
Arbeitnehmern, von denen eine der mdglichen Entwicklungen gerade darin bestliinde, die Haftung des
Auftraggebers zu verscharfen, zum Ausdruck kommt.
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75 Die vergleichsweise flexible Rechtsprechung, die der Gerichtshof zu Personen entwickelt hat, die
befugt sind, sich auf die Vorschriften des AEU-Vertrags uber die Freizugigkeit der Arbeitnehmer zu
berufen, spricht meines Erachtens fur einen weiten Ansatz bei der Moglichkeit der Geltendmachung der
Art. 56 AEUV und 57 AEUV.

76 So hat der Gerichtshof auf dem Gebiet der Freiziigigkeit der Arbeithnehmer die Auffassung vertreten,
dass ,[e]s ... zwar fest[steht], dass die Freiztigigkeitsrechte [des Art. 45 AEUV] den Arbeithehmern ...
zustehen, doch ... dieser Vorschrift kein Hinweis darauf zu entnehmen [ist], dass sich nicht auch andere
Personen auf sie berufen kénnten* (

77 Der Gerichtshof hat daher zwischen Personen, die in den Anwendungsbereich von Art. 45 AEUV
fallen, und solchen unterschieden, die sich auf diesen Artikel berufen kénnen. Die zweite Gruppe ist
grofRRer, um die praktische Wirksamkeit des genannten Artikels zu gewahrleisten (

78 Dies hat meines Erachtens konsequenterweise auch auf dem Gebiet des freien
Dienstleistungsverkehrs zu gelten. Auf diese Grundfreiheit muss sich eine Person, die formal nicht zu
ihren Adressaten gehdrt, berufen kdnnen. Der freie Dienstleistungsverkehr verfolgt namlich wie die
Freizugigkeit der Arbeitnehmer ein Ziel des Allgemeininteresses, das in der Errichtung eines
Binnenmarkts besteht. Die Verfolgung dieses Ziels rechtfertigt die Erstreckung des Anwendungsbereichs
der Bestimmungen des Unionsrechts auf andere Personen als Erbringer und Empfénger von
Dienstleistungen, die gleichwohl eine erhebliche Beziehung zu einer solchen Person haben (

79 Wirde Essent die Méglichkeit verwehrt, sich auf die Art. 56 AEUV und 57 AEUV zu berufen, liefe dies
darauf hinaus, anzuerkennen, dass der Bestimmungsmitgliedstaat die Vorschriften des AEU-Vertrags
Uber den freien Dienstleistungsverkehr durch die Wahl einer weit gefassten Definition des
Arbeitgeberbegriffs um ihre Wirkung bringen und das Verbot der Beschrankungen dieser in Art. 56 AEUV
vorgesehenen Grundfreiheit umgehen kdnnte (

80 Daher muss sich ein Auftraggeber wie Essent auf die Rechte berufen kénnen, die Erbringern und
Empfangern von Dienstleistungen durch die Art. 56 AEUV und 57 AEUV unmittelbar verliehen werden.

81 Insoweit ist die Feststellung, dass weder Ekinci noch BIS am Ausgangsrechtsstreit beteiligt sind, nach
meinem Dafurhalten nicht entscheidend. Sie lasst das Interesse, das Essent als Auftraggeber, der wegen
des Fehlens von Beschaftigungserlaubnissen mit einer Strafe belegt worden ist, an einer Entscheidung
der Frage hat, ob das Erfordernis derartiger Erlaubnisse im Einklang mit den Art. 56 AEUV und 57 AEUV
steht, ndmlich nicht entfallen. Mit anderen Worten: Diese Frage ist fur die Entscheidung des
Ausgangsrechtsstreits, der die RechtmaRigkeit der gegen Essent verhéngten Geldbul3e betrifft, von
unmittelbarem Nutzen. 2. Zum Vorliegen eines Hindernisses fur den freien Dienstleistungsverkehr

82 Vorab ist darauf hinzuweisen, dass Art. 56 AEUV nach sténdiger Rechtsprechung nicht nur die
Beseitigung jeder Diskriminierung des in einem anderen Mitgliedstaat ansassigen Dienstleistenden
aufgrund seiner Staatsangehdrigkeit verlangt, sondern auch die Aufhebung aller Beschrankungen —
selbst wenn sie unterschiedslos fiir inlandische Dienstleistende wie fir solche aus anderen
Mitgliedstaaten gelten —, sofern sie geeignet sind, die Tatigkeiten des Dienstleistenden, der in einem
anderen Mitgliedstaat ansassig ist und dort rechtmafig ahnliche Dienstleistungen erbringt, zu
unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen (

83 Der Gerichtshof hat zur Entsendung drittstaatsangehdriger Arbeitnehmer durch ein in einem
Mitgliedstaat der Union anséassiges Dienstleistungsunternehmen jedoch bereits entschieden, dass eine
nationale Regelung, die die Erbringung von Dienstleistungen im Inland durch ein in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassenes Unternehmen von der Erteilung einer behdrdlichen Erlaubnis abhangig
macht, eine Beschrankung dieser Freiheit im Sinne von Art. 56 AEUV darstellt (

84 Wie wir zuvor gesehen haben, ist es einem Arbeitgeber nach Art. 2 Abs. 1 Wav 1994 untersagt, einen
Auslander in den Niederlanden ohne Beschéaftigungserlaubnis zu beschéftigen. Dieses Verbot gilt jedoch
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nicht in Bezug auf einen Auslander, der im Rahmen einer transnationalen Dienstleistung voriibergehend
eine Arbeit in den Niederlanden fur einen Arbeitgeber mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der Union
als dem Koénigreich der Niederlande verrichtet, sofern es sich nicht um eine Dienstleistung handelt, die
aus der Uberlassung von Arbeitskraften besteht.

85 Somit behilt die niederlandische Regelung einer Dienstleistung, die aus der Uberlassung
drittstaatsangehdriger Arbeitnehmer an ein Unternehmen mit Sitz in den Niederlanden durch ein
Unternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat besteht, eine besondere Behandlung vor. Fir diese
Art von Dienstleistung gilt das Erfordernis einer Beschaftigungserlaubnis fir drittstaatsangehdrige
Arbeitnehmer weiterhin.

86 Aufgrund der von mir angefiihrten Rechtsprechung des Gerichtshofs ist anzuerkennen, dass das
Erfordernis von Beschéftigungserlaubnissen fir drittstaatsangehdrige Arbeitnehmer, die von einem
Dienstleistungsunternehmen wie Ekinci an ein Entleihunternehmen mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat wie BIS entsandt werden, aufgrund der verwaltungsbehdérdlichen Zwange, die es mit sich
bringt, ein von Art. 56 AEUV grundsétzlich verbotenes Hindernis fir den freien Dienstleistungsverkehr
darstellt.

87 Die Erteilung von Beschaftigungserlaubnissen fir drittstaatsangehoérige Arbeithehmer, die einem
Unternehmen mit Sitz in den Niederlanden von einem Unternehmen mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat Uberlassen werden, ist von mehreren Voraussetzungen wie der vorherigen Prifung, dass
auf dem nationalen Arbeitsmarkt keine Arbeitskrafte verfligbar sind, sowie von Zwéangen in Form von
Fristen abhangig. Es handelt sich daher nicht um eine einfache Formlichkeit. Konkret kann das
Erfordernis von Beschéftigungserlaubnissen daher bewirken, dass ein Unternehmen wie Ekinci von der
Ausubung seiner Dienstleistungsfreiheit abgehalten wird, da es in der Auswahl des Personals, das es
einem Unternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat ohne Weiteres und kurzfristig zur Verfigung
stellen kann, eingeschrankt wird. 3. Zur Rechtfertigung des Hindernisses

88 Nach standiger Rechtsprechung kann eine nationale Regelung, die in einem Bereich erlassen worden
ist, der nicht Gegenstand einer Harmonisierung auf Unionsebene ist, und die unterschiedslos fur alle im
betreffenden Mitgliedstaat tatigen Personen oder Unternehmen gilt, jedoch trotz ihrer den freien
Dienstleistungsverkehr beschrédnkenden Wirkung gerechtfertigt sein, wenn sie auf zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses beruht und dieses Interesse nicht schon durch Vorschriften geschiitzt wird,
denen der Dienstleistende in dem Mitgliedstaat unterliegt, in dem er anséssig ist, und wenn sie geeignet
ist, die Erreichung des mit ihr verfolgten Ziels zu gewahrleisten, ohne tber das hinauszugehen, was dazu
erforderlich ist (

89 Auf dem Gebiet der Entsendung drittstaatsangehdriger Arbeitnehmer im Rahmen einer
grenziiberschreitenden Dienstleistung ist auf Unionsebene keine Harmonisierung erfolgt. Daher ist zu
prufen, ob die sich aus Art. 2 Abs. 1 Wav 1994 ergebenden Beschrdnkungen der Dienstleistungsfreiheit
durch ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel gerechtfertigt erscheinen und, falls ja, ob sie erforderlich
sind, um dieses Ziel auf effektive Weise und mit den geeigneten Mitteln zu verfolgen.

90 Hierzu in der mindlichen Verhandlung befragt, hat sich die niederléndische Regierung auf das Ziel
des Schutzes ihres nationalen Arbeitsmarkts berufen.

91 In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass das Bemiihen, Stérungen auf dem Arbeitsmarkt zu
verhindern, zwar ein zwingender Grund des Allgemeininteresses ist (

92 Abgesehen davon hat der Gerichtshof anerkannt, dass ,ein Mitgliedstaat kontrollieren [darf], ob ein
Unternehmen, das in einem anderen Mitgliedstaat ansassig ist und von dort Arbeitnehmer aus einem
Drittstaat entsendet, den freien Dienstleistungsverkehr nicht zu einem anderen Zweck als dem der
Erbringung der betreffenden Dienstleistung nutzt, beispielsweise dazu, sein Personal kommen zu lassen,
um Arbeitnehmer zu vermitteln oder Dritten zu tberlassen” (
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93 Nach Auffassung des Gerichtshofs sind ,[b]ei solchen Kontrollen ... jedoch die vom [Unions]recht
gezogenen Grenzen zu beachten, wie sie sich insbesondere aus dem Grundsatz des freien
Dienstleistungsverkehrs ergeben, der nicht illusorisch gemacht und dessen Ausiibung nicht dem
Ermessen der Verwaltung unterworfen werden darf* (

94 Der Gerichtshof hat daraus wiederholt geschlossen, dass das Erfordernis einer Arbeitserlaubnis fur
Drittstaatsangehdrige, die im Rahmen einer grenziiberschreitenden Dienstleistung entsandt werden,
aufgrund der damit verbundenen Formalitdten und Verfahrensfristen geeignet ist, die Inanspruchnahme
der Dienstleistungsfreiheit in den Mitgliedstaaten mit Hilfe entsandter Arbeithnehmer mit der
Staatsangehdrigkeit eines Drittstaats unattraktiv werden zu lassen (

95 Der Gerichtshof hat jedoch noch nicht speziell dartiber zu befinden gehabt, ob die Beibehaltung des
Erfordernisses einer Beschéftigungserlaubnis fiir drittstaatsangehdrige Arbeitnehmer, deren Entsendung
nicht bei Gelegenheit einer grenziiberschreitenden Dienstleistung erfolgt, sondern ausschlie3licher
Gegenstand einer solchen Dienstleistung ist, mit den Art. 56 AEUV und 57 AEUV vereinbar ist.

96 Um die Neuartigkeit und die Dimension des Problems richtig erfassen zu kdnnen, ist auf die Definition
des Begriffs ,Uberlassung von Arbeitskraften“ durch den Gerichtshof hinzuweisen.

97 In seinem Urteil Vicoplus u. a. (EU:C:2011:64) hat der Gerichtshof namlich Klarstellungen in Bezug
auf die Definition des Vorgangs geliefert, der nach dem Wortlaut von Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der Richtlinie
96/71 darin besteht, ,als Leiharbeitsunternehmen oder als einen Arbeitnehmer zur Verfligung stellendes
Unternehmen einen Arbeitnehmer in ein verwendendes Unternehmen [zu] entsenden, das seinen Sitz im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat oder dort seine Tatigkeit ausiibt, sofern fur die Dauer der
Entsendung ein Arbeitsverhéltnis zwischen dem Leiharbeitunternehmen oder dem einen Arbeitnehmer
zur Verfuigung stellenden Unternehmen und dem Arbeitnehmer besteht".

98 In diesem Urteil hat der Gerichtshof entschieden, dass ,die Entsendung von Arbeitnehmern im Sinne
des Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der Richtlinie 96/71 eine gegen Entgelt erbrachte Dienstleistung ist, bei der
der entsandte Arbeitnehmer im Dienst des die Dienstleistung erbringenden Unternehmens bleibt, ohne
dass ein Arbeitsvertrag mit dem verwendenden Unternehmen geschlossen wiirde. lhr wesentliches
Merkmal besteht darin, dass der Wechsel des Arbeitnehmers in den Aufnahmemitgliedstaat der
eigentliche Gegenstand der Dienstleistung des erbringenden Unternehmens ist und dass der
Arbeitnehmer seine Aufgaben unter der Aufsicht und Leitung des verwendenden Unternehmens
wahrnimmt* (

99 Aufgrund dieser Definition wird es dem vorlegenden Gericht zukommen, zu Uberprifen, dass es mit
einem Fall der Uberlassung von Arbeitskraften befasst ist, der den vom Gerichtshof in seinem Urteil
Vicoplus u. a. (EU:C:2011:64) entwickelten Kriterien genigt.

100 Ich erinnere daran, dass nach dem Wortlaut von Art. 1.1 Buchst. b des
Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes als Entsendung von Arbeitskréften die entgeltliche Entleihe von
Arbeitskréaften an eine andere Person im Hinblick auf die Durchfuhrung einer Arbeit in deren
Unternehmen gilt, die nicht aufgrund eines mit diesem Unternehmen geschlossenen Arbeitsvertrags
erfolgt und dort Giblicherweise durchgefiihrt wird. Diese Definition ist meines Erachtens weniger
vollstandig als die vom Gerichtshof gewéhlte.

101 Das vorlegende Gericht wird sich daher zu vergewissern haben, dass die auslandischen
Arbeitnehmer ihre Arbeit unter der Leitung und Aufsicht von BIS und nicht unter der von EKkinci
durchgefihrt haben.

102 Ware von dieser zweiten Mdglichkeit auszugehen, hatten wir es namlich nicht mit einer Uberlassung
von Arbeitskraften zu tun, die den vom Gerichtshof in seinem Urteil Vicoplus u. a. (EU:C:2011:64)
entwickelten Kriterien genlgt, sondern mit einem Subunternehmervertrag (
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103 Besteht die betreffende Dienstleistung hingegen, wie es der Fall zu sein scheint, wirklich und
ausschlieRlich aus einer Uberlassung von Arbeitnehmern, die den Kriterien geniigt, auf die der
Gerichtshof in seinem Urteil Vicoplus u. a. (EU:C:2011:64) abgestellt hat, scheint die Rechtsprechung
des Gerichtshofs noch zégerlich zu sein und bedarf daher einer Klarstellung.

104 Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich namlich, dass eine Dienstleistung, die aus der Uberlassung
von Arbeitnehmern besteht, stets als eine Dienstleistung mit besonderem Charakter betrachtet worden ist

(

105 Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs lasst sich im Wesentlichen ableiten, dass die Uberlassung
von Arbeitskraften eine Dienstleistung mit besonderem Charakter darstellt, da sie sich durch ihren
Gegenstand auszeichnet, der darin besteht, dem Arbeitsmarkt des Aufnahmemitgliedstaats Arbeitnehmer
zuzufuhren. So gesehen kann die Uberlassung von Arbeitskraften, auch wenn sie eine wirtschaftliche
Tatigkeit darstellt, die in erster Linie in den Anwendungsbereich der Bestimmungen des AEU-Vertrags
Uber den freien Dienstleistungsverkehr fallt, nicht vollig losgeldst von den mit der Freizigigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der Union zusammenhangenden Problemen betrachtet werden.

106 In seinem Urteil Vicoplus u. a. (EU:C:2011:64) hat der Gerichtshof den besonderen Charakter einer
Dienstleistung hervorgehoben, die aus der Uberlassung von Arbeitskréften besteht. Unter Bezugnahme
auf sein Urteil Webb (

107 Wie der Gerichtshof in seinem Urteil Vicoplus u. a. (EU:C:2011:64) ferner ausgefiihrt hat, hat er in
Rn. 16 seines Urteils Rush Portuguesa (

108 Dem Gerichtshof zufolge liegt ,[d]iese Feststellung ... darin begriindet, dass der im Sinne des Art. 1
Abs. 3 Buchst. ¢ der Richtlinie 96/71 entsandte Arbeitnehmer wahrend des Zeitraums der Uberlassung
typischerweise auf einem Arbeitsplatz im verwendenden Unternehmen verwendet wird, der sonst mit
einem Arbeitnehmer dieses Unternehmens besetzt worden wéare* (

109 Aufgrund dieser besonderen Merkmale der Uberlassung von Arbeitskraften hat der Gerichtshof in
Rn. 32 seines Urteils Vicoplus u. a. (EU:C:2011:64) die Auffassung vertreten, dass eine mitgliedstaatliche
Regelung, die die Entsendung von Arbeitnehmern mit der Staatsangehorigkeit eines anderen
Mitgliedstaats im Sinne von Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der Richtlinie 96/71 in das Hoheitsgebiet dieses
Staates von der Einholung einer Beschaftigungserlaubnis abhangig macht, ,,als MalRnahme anzusehen
ist, die im Sinne des Kapitels 2 Nr. 2 des Anhangs XlI der Beitrittsakte von 2003][ (

110 Der Gerichtshof hat daraus geschlossen: ,Daher ist diese Regelung, die wahrend der in Kapitel 2 Nr.
2 des Anhangs XII der Beitrittsakte von 2003 vorgesehenen Ubergangszeit die Entsendung polnischer
Staatsangehdriger im Sinne des Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der Richtlinie 96/71 in das Hoheitsgebiet dieses
Staates weiterhin von der Einholung einer Beschéftigungserlaubnis abhéngig macht, mit den Art. 56
AEUV und 57 AEUV vereinbar.” (

111 Ist eine solche Argumentation, wie das vorlegende Gericht vorschlagt, automatisch auf einen Fall wie
den im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Ubertragbar, in dem das Erfordernis einer
Beschéftigungserlaubnis die Entsendung von Drittstaatsangehdrigen im Sinne von Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢
der Richtlinie 96/71 betrifft?

112 Nach meinem Dafiirhalten ist diese Frage zu verneinen.

113 Es ist namlich hervorzuheben, dass die Schlussfolgerung, zu der der Gerichtshof in seinem Urteil
Vicoplus u. a. (EU:C:2011:64) gelangt ist, zwar im besonderen Charakter der Dienstleistung begriindet
liegt, den die Uberlassung von Arbeitnehmern darstellt, aber auch im Zweck der Ubergangsvorschrift, zu
deren Auslegung er befragt wurde.

114 Der Gerichtshof hat insoweit die Auffassung vertreten, dass die Schlussfolgerung, zu der er gelangt
war, auch ,in Anbetracht der Zielsetzung der fraglichen Bestimmung geboten [war], mit der verhindert
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werden soll, dass nach dem Beitritt neuer Mitgliedstaaten in den alten Mitgliedstaaten infolge einer
sofortigen betrachtlichen Zuwanderung von Arbeitnehmern, die Staatsangehdrige der neuen
Mitgliedstaaten sind, Stérungen auf dem Arbeitsmarkt auftreten” (

115 In Anbetracht der genannten Zielsetzung ,wére es gekiinstelt, bei einem Zustrom von Arbeithehmern
zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats danach zu unterscheiden, ob sie im Zuge der Uberlassung von
Arbeitnehmern oder unmittelbar und eigenverantwortlich in den Markt eintreten, da diese potenziell
betrachtliche Zuwanderung in beiden Fallen zu Stérungen auf diesem Arbeitsmarkt fihren kann* (

116 Daher hat der Gerichtshof in seinem Urteil Vicoplus u. a. (EU:C:2011:64) die Auffassung vertreten,
dass die nach Art. 2 Abs. 1 Wav fiir die Erbringung einer in der Uberlassung von Arbeitskréaften
bestehenden Dienstleistung erforderliche Beschéaftigungserlaubnis unter Berlicksichtigung des
Vorbehalts zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit in Kapitel 2 Nr. 2 des Anhangs XII der Beitrittsakte von 2003,
der besonderen Zielsetzung dieser Vorschrift und des Erfordernisses, ihre praktische Wirksamkeit zu
wahren, eine im Hinblick auf die Art. 56 AEUV und 57 AEUV verhaltnisméaRige MalRnahme darstellt.

117 Da die besondere Zielsetzung, die fur den Mitgliedstaat, in dem Arbeitskréfte Uberlassen werden
sollen, darin besteht, seinen Arbeitsmarkt gegen eine sofortige und potenziell betréachtliche Zuwanderung
von Arbeitnehmern infolge des Beitritts neuer Mitgliedstaaten zur Union zu schiitzen, nunmehr
ausscheidet, ist zu fragen, ob die dauerhafte Beibehaltung des Erfordernisses einer
Beschaftigungserlaubnis fir drittstaatsangehoérige Arbeitnehmer, die von einem Unternehmen mit Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat Giberlassen werden, im Hinblick auf das Ziel verhaltnismaRig ist, das darin
besteht, die Stabilitat des Arbeitsmarkts des Mitgliedstaats, in dem Arbeitskrafte zur Verfiigung gestellt
werden sollen, allgemein zu gewéahrleisten.

118 Auch wenn die Uberlassung von Arbeitsnehmern, da sie eine Form des Zugangs zum Arbeitsmarkt
dieses Staates darstellt, fiir einen Ubergangszeitraum nach dem Beitritt neuer Mitgliedstaaten zur Union,
der durch ein gewisses und erhdhtes Risiko einer sofortigen und betréachtlichen Stérung des
Arbeitsmarkts des genannten Staates gekennzeichnet ist, vom Erfordernis einer Beschéaftigungserlaubnis
abhangig gemacht werden kann, bin ich jedoch der Ansicht, dass die dauerhafte Beibehaltung des
Erfordernisses einer solchen Beschéaftigungserlaubnis fur drittstaatsangehérige Arbeitnehmer, die von
einem Unternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat Uberlassen werden, den freien
Dienstleistungsverkehr berméRig beeintrachtigt. In der letztgenannten Fallkonstellation Iasst sich ein
gleichgeartetes Risiko einer Beeintrachtigung der Stabilitat des Arbeitsmarkts des Mitgliedstaats, in dem
Arbeitskrafte Gberlassen werden sollen, namlich nicht feststellen.

119 Das vorlegende Gericht zieht meines Erachtens falsche Schliisse aus Rn. 37 des Urteils Vicoplus u.
a. (EU:C:2011:64). In dieser Randnummer weist der Gerichtshof unter Bezugnahme auf seine friiheren
Urteile darauf hin, dass ,ein Mitgliedstaat — unter Wahrung der unionsrechtlichen Grenzen — in der Lage
sein muss, zu priifen, ob eine Dienstleistung nicht in Wirklichkeit auf die Uberlassung von Arbeitnehmern
abzielt, die keine Arbeitnehmerfreizligigkeit genief3en*. Das vorlegende Gericht leitet in weiter Auslegung
dieses Urteils daraus ab, dass die Art. 56 AEUV und 57 AEUV einen Mitgliedstaat nicht daran hindern,
die Entsendung aus einem Drittstaat stammender Arbeithehmer im Sinne von Art. 1 Abs. 3 Buchst. c der
Richtlinie 96/71 in sein Hoheitsgebiet von der Einholung einer Beschaftigungserlaubnis abhangig zu
machen.

120 Eine solche Auslegung lauft auf die Auffassung hinaus, dass, da die Uberlassung von Arbeitskréaften
eine Zuwanderung der betreffenden drittstaatsangehdrigen Arbeitnehmer in den Arbeitsmarkt des
Bestimmungsmitgliedstaats bewirkt, dieser seine nationalen Mal3nahmen zur Regelung des Zugangs der
genannten Arbeitnehmer zu seinem Arbeitsmarkt beibehalten kann.

121 Damit wird meiner Meinung nach ein wenig zu schnell Uber die — vom Gerichtshof ausdriicklich
erwahnte — Voraussetzung hinweggegangen, wonach die Uberpriifungsbefugnis, tiber die die
Mitgliedstaaten verfigen, die vom Unionsrecht gezogenen Grenzen beachten muss. Ich weise darauf hin,
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dass der Gerichtshof Gelegenheit gehabt hat, klarzustellen, dass dazu Grenzen gehdren, ,wie sie sich ...
aus dem Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs ergeben, der nicht illusorisch gemacht und
dessen Ausiibung nicht dem Ermessen der Verwaltung unterworfen werden darf* (

122 Auch wenn die Mitgliedstaaten mit dieser Uberprifungsbefugnis die Moglichkeit haben miissen, sich
Uber den wirklichen Charakter einer Entsendung von Arbeitnehmern, die auf ihrem Hoheitsgebiet
durchgefuhrt wird, zu vergewissern und infolgedessen angemessene Kontrollmaf3nahmen auf sie
anzuwenden, bedeutet die Anerkennung einer solchen Befugnis meines Erachtens nicht, dass die
Mitgliedstaaten das Erfordernis einer Beschéftigungserlaubnis fir drittstaatsangehdrige Arbeitnehmer, die
in ihrem Hoheitsgebiet von einem Unternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat Uberlassen
werden, dauerhaft beibehalten kénnen. Eine gegenteilige Schlussfolgerung liefe darauf hinaus, ein
Unternehmen wie Ekinci davon abzuhalten, sein Personal einem Unternehmen wie BIS zur Verfligung zu
stellen. Sie wiirde eine grenziiberschreitende Dienstleistung, die die Uberlassung von Arbeitnehmern
darstellt, wenn diese die Staatsangehdrigkeit eines Drittstaats besitzen, illusorisch machen.

123 Im Ubrigen darf nicht auRRer Acht gelassen werden, dass die Uberlassung von Arbeitnehmern, da sie
eine Dienstleistung darstellt, naturgeman voriibergehend ist (

124 Auch wenn sie eine Form des Zugangs zum Arbeitsmarkt des Bestimmungsmitgliedstaats darstellt,
soll den entsandten Drittstaatsangehdrigen mit ihr daher in keiner Weise erméglicht werden, sich
dauerhaft in diesen Arbeitsmarkt einzugliedern.

125 Unter diesen Umstanden kann der Bestimmungsmitgliedstaat nicht alle Bedingungen aufstellen,
deren Erflllung fur den Fall verlangt wiirde, dass sich der Arbeitnehmer nachhaltig oder dauerhaft in
seinen Arbeitsmarkt eingliedern wollte.

126 Hierzu hat der Gerichtshof mehrfach festgestellt, dass ein Mitgliedstaat fiir die Erbringung von
Dienstleistungen in seinem Gebiet nicht die Erfullung aller Bedingungen fur eine Niederlassung verlangen
kann, weil den Bestimmungen, die den freien Dienstleistungsverkehr gewéhrleisten sollen, andernfalls
ihre praktische Wirksamkeit vollig genommen wirde (

127 Wie die niederlandische Regierung einrdumt, hat BIS die beschéftigten drittstaatsangehdérigen
Arbeitnehmer nur bei dem besonderen Auftrag eingesetzt, der fir Rechnung von Essent zu erfillen war.
Die auslandischen Arbeitnehmer befanden sich daher nur im Zusammenhang mit diesem besonderen
Auftrag in den Niederlanden. Nach Erfullung des genannten Auftrags haben diese Arbeitnehmer das
niederlandische Hoheitsgebiet verlassen und sind nach Deutschland zuriickgekehrt (

128 Auch wenn es in einem solchen Kontext den freien Dienstleistungsverkehr nach meinem Dafiurhalten
UbermaRig beeintrachtigt, wenn ein Mitgliedstaat ein Beschéftigungserlaubniserfordernis fir
drittstaatsangehdrige Arbeitnehmer, die einem Unternehmen mit Sitz in diesem Mitgliedstaat von einem
Unternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat Giberlassen werden, dauerhaft beibehdlt, ist es in
meinen Augen jedoch vorrangig, dass dem Bestimmungsmitgliedstaat Kontrollbefugnisse verliehen
werden, die an den besonderen Charakter der Dienstleistung angepasst sind, um die es sich bei der
Uberlassung von Arbeitskraften handelt.

129 Insbesondere muss der Bestimmungsmitgliedstaat in die Lage versetzt werden, zu tberprifen, ob
eine Dienstleistung, die in der Uberlassung drittstaatsangehoriger Arbeitnehmer besteht, in Wirklichkeit
nicht mit dem Ziel erbracht wird, sein nationales Einwanderungsrecht und seine nationale Regelung fur
die Beschaftigung von Drittstaatsangehérigen zu umgehen. Mit anderen Worten muss es dem
Bestimmungsmitgliedstaat ermdglicht werden, einer missbrauchlichen Ausiibung des freien
Dienstleistungsverkehrs entgegenzutreten, wenn dieser allein mit dem Ziel in Anspruch genommen wird,
die Beschréankungen zu umgehen, die die Mitgliedstaaten Drittstaatsangehdrigen auferlegen kénnen, die
in ihrem Hoheitsgebiet einer Arbeitnehmertatigkeit nachgehen mochten.
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130 Zu den KontrollmafBnahmen, die der Bestimmungsmitgliedstaat anwenden kann, gehdrt die Prifung,
ob die Uberlassung von Arbeitskréaften zur Durchfiihrung eines besonderen Auftrags von begrenzter
Dauer bei einem Unternehmen mit Sitz in diesem Staat erfolgt.

131 Dartber hinaus ist der Bestimmungsmitgliedstaat berechtigt, die MalRnhahmen anzuwenden, die
erforderlich sind, um sich zu vergewissern, dass die drittstaatsangehérigen Arbeitnehmer am Ende ihrer
Entsendung in ihren Wohnsitzmitgliedstaat zurtickkehren.

132 Insoweit nehme ich auf die MalRnhahmen Bezug, die der Gerichtshof als Beispiele fir weniger
belastende Malinahmen als eine Beschaftigungserlaubnis angefiihrt hat. So hat er ,die [Verpflichtung]
ein[es] Dienstleistungsunternehmen(s] [erwahnt], den &rtlichen Behdrden im Voraus die Anwesenheit
eines oder mehrerer entsandter Arbeitnehmer, die vorgesehene Dauer dieser Anwesenheit und die der
Entsendung zugrunde liegende(n) Dienstleistung(en) anzuzeigen* (

133 Ferner hat der Gerichtshof als weniger belastende Malinahme als eine Beschaftigungserlaubnis ,[die
Verpflichtung eines Dienstleistungsunternehmens angefiihrt], den értlichen Behérden Angaben zu
machen, aus denen hervorgeht, dass die betreffenden Arbeitnehmer in dem Mitgliedstaat, in dem sie von
dem Unternehmen beschaftigt werden, legalen Status haben, insbesondere, was Aufenthalt,
Arbeitserlaubnis und soziale Absicherung angeht” (Il — Ergebnis

134 In Anbetracht der vorstehenden Erwagungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die vom Raad van
State zur Vorabentscheidung vorgelegten Fragen wie folgt zu beantworten: Die Art. 56 AEUV und 57
AEUV sind dahin auszulegen, dass sie einer mitgliedstaatlichen Regelung wie derjenigen im
Ausgangsverfahren entgegenstehen, die die Entsendung drittstaatsangehdériger Arbeitnehmer im Sinne
von Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der Richtlinie 96/71/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16.
Dezember 1996 Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen in das Hoheitsgebiet dieses Staates von der Einholung einer Beschéftigungserlaubnis
abhéngig macht.

Zitiervorschlag: Europdaischer Gerichtshof, Schlussantrage des Generalanwalts vom 08.05.2014 — C-91/13,
ECLI:IEU:C:2014:312

Quelle: curia.europa.eu, abgerufen 27.07.2026

Nicht-amtliche Fassung — maf3geblich ist die Fassung in der Originalsprache (CURIA: https://curia.europa.eu)
Provided by nu:legal (https://recht.nulegal.eu), the leading open legal database: Al-first, expanding daily, German and
European law and case law in full text, free, with an open API for Al agents. Text and data mining expressly permitted.
Herausgeber: Nulegal GmbH, Potsdam.

Dieses Dokument: https://recht.nulegal.eu/rechtsprechung/eugh/2014-05-08/c-91-13

Nicht-amtliche Fassung. Mal3gebliche Fassung: curia.europa.eu recht.nulegal.eu
Quelle: curia.europa.eu, abgerufen 27.07.2026 Seite 15 von 15



