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BUNDESSOZIALGERICHT

Verklindet am

Beschluss 19. Dezember 2001

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 90/00 R

Klager und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mdindliche Verhandlung vom
19. Dezember 2001 durch den Vorsitzenden Richter S attl e r, die Richter
Voelzke und Dr. Leitherer, denehrenamtlichen Richter Brining und
die ehrenamtliche Richterin Lin k beschlossen:
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Das Verfahren wird ausgesetzt. Dem Européischen Gerichtshof werden gemafl Art 234

des Vertrages zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft (idF des Amsterdamer

Vertrages vom 2. Oktober 1997, BGBI Il, 387) folgende Fragen zur Entscheidung vorge-

legt:
1.

Ist Art 13 des Beschlusses Nr 1/80 des Assoziationsrates Uber die Entwicklung der
Assoziation zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Turkei
vom 19. September 1980 so auszulegen, dass er einem Mitgliedstaat der Gemein-
schaft die Einfihrung nationaler Regelungen verbietet, die im Vergleich zu der am
1. Dezember 1980 geltenden nationalen Rechtslage allgemein fur tirkische Arbeit-
nehmer neue Beschrankungen des Zugangs zum Arbeitsmarkt vorsehen, oder be-
zieht sich das Verbot der Einfiuhrung neuer Beschrankungen gemal Art 13 des
Beschlusses Nr 1/80 nur auf den Zeitpunkt des erstmaligen ordnungsgemafen
Aufenthalts und der erstmaligen ordnungsgemafen Beschéftigung eines Arbeit-
nehmers?

Ist Art 13 des Beschlusses Nr 1/80 des Assoziationsrates Uber die Entwicklung der
Assoziation zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Turkei
vom 19. September 1980 auch auf in der Tlrkei beschaftigte Arbeithehmer anzu-
wenden, die als Fernfahrer im grenziiberschreitenden Guterverkehr regelmaRig ei-
nen Mitgliedstaat der Gemeinschaft durchfahren, ohne dem regularen Arbeitsmarkt
dieses Mitgliedstaates anzugehdren?

Ist Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls zu dem Abkommen zur Griindung einer Asso-
ziation zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Tirkei vom
23. November 1970 so auszulegen, dass ein turkischer Arbeitnehmer berechtigt ist,
sich auf eine protokollwidrige Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs zu
berufen?

Liegt eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs iS des Art 41 Abs 1
des Zusatzprotokolls vor, wenn ein Mitgliedstaat der Gemeinschaft ab dem Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Zusatzprotokolls eine bisherige Arbeitserlaubnisfreiheit
turkischer Fahrer im grenziberschreitenden Guterverkehr, die bei einem (turki-
schen) Arbeitgeber mit Sitz in der Tirkei beschaftigt sind, abschafft?
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Die Klagerin zu 1) ist ein tirkisches Unternehmen mit Sitz in Istanbul, das im grenziiber-
schreitenden Verkehr zwischen der Turkei und Deutschland tatig ist. Hierfir beschaftigt
sie tlrkische Fahrer, die auch in der Tdrkei wohnen. Die eingesetzten LKW sind in
Deutschland auf die B. GmbH, S. zugelassen. Die Klage-
rin zu 1) begehrt die Feststellung der Arbeitserlaubnisfreiheit von insgesamt 15 fir sie ta-
tigen, im Berufungsurteil namentlich benannten Arbeitnehmern, die jeweils zumindest seit
1995 im grenziberschreitenden Verkehr zwischen der Turkei und Deutschland bei ihr be-
schaftigt sind. Unter diesen Arbeitnehmern befinden sich auch die Klager zu 2) und zu 3).
Samtliche 15 Fahrer konnten auf Grund eines Beschlusses des Sozialgerichts Nirnberg
(SG) vom 29. April 1997 auf den LKW der Firma B. im Grenzverkehr vorlaufig bis zur

rechtskraftigen Entscheidung im Hauptsacheverfahren ohne Arbeitserlaubnis tatig sein.

Das SG hat mit Urteil vom 27. November 1997 festgestellt, dass die von der Klagerin zu
1) benannten, auf den LKW der Firma B. tatigen turkischen Arbeitnehmer, insbeson-
dere die Klager zu 2) und 3), bis zum 31. Marz 1998 keiner Arbeitserlaubnis bedurften.
Das SG hat ausgeflihrt, der Antrag auf Feststellung der Arbeitserlaubnisfreiheit sei fur
eine Ubergangsfrist, die noch bis zum 31. Marz 1998 anzusetzen sei, als begriindet an-
zusehen. § 9 Nr 2 Arbeitserlaubnisverordnung (AEVO) idF der Verordnung (VO) vom
30. September 1996 koénne aus Griinden des Vertrauensschutzes uneingeschrankt zu-
nachst nur auf Beschéaftigungsverhaltnisse angewendet werden, die in der Zeit nach dem
Inkrafttreten der VO begriindet worden seien. Fir die Neuregelung misse unter Beriick-
sichtigung des im Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) vom 10. Marz 1994 entwickelten
Grundgedankens stillschweigend eine Ubergangsregelung zu Grunde gelegt werden. Al-
lein die rechtswidrige Praxis der Bundesanstalt fiir Arbeit vor dem Inkrafttreten der Ande-
rung habe den Vertrauensschutz der im grenziberschreitenden Verkehr tatigen Arbeit-

nehmer nicht zu zerstoren vermocht.

Auf die Berufung der Klager hat das Landessozialgericht (LSG) unter Abanderung des
erstinstanzlichen Urteils festgestellt, dass die 15 Fahrer zukiinftig keiner Arbeitserlaubnis
bedirfen. Die Stillhalteklausel des Art 13 des Beschlusses Nr 1/80 des Assoziationsrates
Uber die Entwicklung der Assoziation zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemein-
schaft und der Tlrkei vom 19. September 1980 (ARB Nr 1/80) konserviere den Rechts-
zustand, der zu Beginn der Beschaftigung der tiirkischen Arbeitnehmer bestanden habe.
Die Stillhalteklausel erfasse auch die streitrelevante Beschaftigung tirkischer Fahrer, de-
ren Tatigkeit im grenziiberschreitenden Giterverkehr auf deutschen Teilstrecken zu dem
in Art 3 ARB Nr 1/80 benannten Arbeitsmarkt gehdre. Der Schutz des inlandischen Ar-

beitsmarktes, der in Fallen wie dem vorliegenden nur marginal berthrt werde, erlaube
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keine restriktive Interpretation. Die auf die deutschen Teilstrecken entfallenden Beschafti-
gungen der Klager seien urspringlich ordnungsgemaf iS des Art 13 ARB Nr 1/80 gewe-
sen; denn sie hatten nach § 9 Nr2 AEVO in der urspringlichen und auch in der ab
1. September 1993 geltenden Fassung als fahrendes Personal im grenziberschreitenden
Personen- und Giiterverkehr keiner Arbeitserlaubnis bedurft. Mit der Neufassung des § 9
Nr 2 AEVO zum 10. Oktober 1996, wonach Arbeitserlaubnisfreiheit nur noch fir fahren-
des Personal bei Arbeitgebern mit Sitz im Ausland bestehe, "sofern das Fahrzeug im
Sitzstaat des Arbeitgebers zugelassen ist", sowie mit der ab 25. September 1998 gelten-
den inhaltsgleichen Regelung des § 9 Nr 3a der Arbeitsgenehmigungsverordnung (ArGV)
sei unter Verstol3 des Art 13 ARB Nr 1/80 eine wesentliche Beschrankung des Zugangs

der in Rede stehenden tlrkischen Kraftfahrer zum deutschen Arbeitsmarkt eingetreten.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Beklagte die Verletzung des § 9 Nr 2
AEVO bzw des § 9 Nr 3a ArGV: Die letztgenannten Bestimmungen sahen keine Arbeits-
genehmigungsbefreiung fir Arbeitnehmer in Deutschland ansassiger Arbeitgeber vor. Ein
Recht auf arbeitsgenehmigungsfreie Tatigkeit kdnne auch nicht aus der vor 1996 bzw vor
1993 geltenden Rechtslage hergeleitet werden. Fir Arbeitskrafte sei eine Stillhalteklausel
in der Form des Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls zu dem Abkommen nicht vorgesehen.
Art 13 ARB Nr 1/80 beziehe sich ausdriicklich nur auf tirkische Arbeitnehmer, die sich
bereits ordnungsgemaf im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates aufhielten, und finde somit
im vorliegenden Fall keine Anwendung. Die Rechtsanderungen von 1996 und 1993
kénnten nicht als gegen das Verschlechterungsverbot des Art 41 des Zusatzprotokolls
verstoRende Regelungen gewertet werden. Wirde der Verzicht auf eine Stillhalteklausel
im Assoziationsrecht zur Arbeitnehmer-Freizligigkeit dadurch "ausgehebelt", dass die
Stillhalteklausel des Art 41 zum Dienstleistungsrecht mittelbare Wirkungen auf das Recht
des Arbeitsmarktzugangs entfalten kénnte, widersprache dies Sinn und Zweck des Asso-
Ziationsabkommens.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 25. Juli 2000 aufzuheben und
die Berufung der Klager gegen das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg vom

27. November 1997 zurlickzuweisen.

Die Klagerin zu 1) beantragt,
die Revision mit der MaRRgabe zuriickzuweisen, dass sie berechtigt ist, die in der
Anlage ASt aufgeflhrten von ihr beschéftigten turkischen Kraftfahrer in Deutsch-
land auf in Deutschland zugelassenen Lastkraftwagen im grenziiberschreitenden

Verkehr einzusetzen.

Die Klager zu 2) und 3) beantragen,
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die Revision mit der MalRgabe zurlickzuweisen, dass sie kiinftig berechtigt sind, als
von der Klagerin zu 1) beschéftigte Kraftfahrer in Deutschland auf in Deutschland
zugelassenen Lastkraftwagen im grenziberschreitenden Verkehr ohne Arbeitser-

laubnis tatig zu werden.

Sie sind der Auffassung, die Beklagte verkenne die Reichweite der Dienstleistungsfreiheit,
soweit sie die Stillhalteklausel des Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls als auf den vorlie-
genden Sachverhalt unanwendbar ansehe. Die Dienstleistungsfreiheit umfasse auch das
Recht, zur Ausfihrung der Tatigkeit Personal einzusetzen. Wenn es zutrafe, dass im
Rahmen des Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls nicht zugleich Rechte der Arbeithehmer
nach Art 13 ARB 1/80 begriindet werden kénnten, so sei jedenfalls das angefochtene Ur-

teil hinsichtlich der Klager zu 2) und 3) zu bestatigen.

Das Verfahren ist auszusetzen.

Der Senat sieht sich an einer Entscheidung des Rechtsstreits dadurch gehindert, dass die
Beantwortung der aus dem Entscheidungssatz ersichtlichen Fragen nicht ohne verninf-
tige Auslegungszweifel moglich ist und legt sie deshalb dem Europaischen Gerichtshof
(EuGH) zur Vorabentscheidung vor. Dem Vorabentscheidungsersuchen liegen die Erwa-
gungen zu Grunde, die bereits fir den Beschluss des Senats vom 20. Juni 2001 - B 11 AL
89/00 R - und die Beschlisse des 7. Senats des BSG vom 2. August 2001 -B 7 AL
76/00 R -, - B 7 AL 32/01 R - malRgebend waren.

1. Nach dem anzuwendenden deutschen Recht sind die Klager zu 2) und 3) als Arbeit-
nehmer eines tlrkischen Arbeitgebers nicht berechtigt, im grenziberschreitenden Gter-
verkehr auf in Deutschland zugelassenen Fahrzeugen in Deutschland arbeitserlaubnisfrei

tatig zu werden.

a) lhr Feststellungsbegehren (vgl § 55 Abs 1 Nr 1 Sozialgerichtsgesetz) ist auf die Ar-
beitserlaubnisfreiheit ihrer derzeitigen Beschaftigungen gerichtet. Abzustellen ist jeweils
auf die Rechtslage, die das im Streit befindliche Rechtsverhaltnis erfasst (BSGE 2, 188,
192; 3, 95, 103; 74, 90, 92 = SozR 3-4210 § 9 Nr 1), also die derzeit geltenden Bestim-
mungen. Nach § 9 Nr 3a ArGV - erlassen auf Grund des § 288 Abs 1 Drittes Buch Sozi-
algesetzbuch - bedarf keiner Arbeitsgenehmigung das fahrende Personal im grenziber-
schreitenden Guterverkehr bei Arbeitgebern mit Sitz im Ausland, wenn das Fahrzeug im
Sitzstaat des Arbeitgebers zugelassen ist. Nach den Ausfiihrungen im Urteil des LSG wa-
ren die Klager zu 2) und 3) bei der Klagerin zu 1), einer tirkischen Firma, angestellt. Zu

Gunsten der Klager zu 2) und 3) kommt deshalb in Betracht, dass sie derzeit bzw in Zu-
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kunft als Fernfahrer fiir einen Arbeitgeber mit Sitz im Ausland tatig werden wollen. Es fehlt
aber jedenfalls an der fur die Arbeitserlaubnisfreiheit gemal § 9 Nr 3a ArGV weiter
erforderlichen Voraussetzung der Zulassung des jeweiligen Fahrzeugs im Sitzstaat des
Arbeitgebers; denn die von den Klagern gelenkten bzw in Zukunft zu lenkenden Fahr-
zeuge sind in Deutschland, nicht in der Tirkei zugelassen. Die Klagerin zu 1) kann sich
uU darauf berufen, dass Beschrankungen des Zugangs ihrer Arbeitnehmer zum deut-
schen Arbeitsmarkt zugleich zu einer unzuldssigen Beschrankung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs fiihren (zur Zulassigkeit eines auf die Arbeitserlaubnisfreiheit seiner Ar-
beitnehmer gerichteten Feststellungsbegehrens des Arbeitgebers s BSGE 74, 90, 91 f =
SozR 3-4210 § 9 Nr 1; s zur Fassung des Feststellungsantrages aber auch BSG, Urteil
vom 2. August 2001 - B 7 AL 86/00 R - zur Veroffentlichung vorgesehen).

b) Auch unter dem Gesichtspunkt des Fehlens einer Ubergangsregelung bzw des Grund-
satzes der VerhaltnismaRigkeit entsprechend dem Urteil vom 10. Marz 1994 (BSGE 74,
90 = SozR 3-4210 § 9 Nr 1) ist die Tatigkeit der Klager zu 2) und 3) nicht arbeitserlaub-
nisfrei. Richtig ist allerdings, dass vor dem 1. September 1993 allgemein das fahrende
Personal im grenziiberschreitenden Giiterverkehr von der Arbeitserlaubnispflicht ausge-
nommen war (§ 9 Nr 2 AEVO in der bis 31. August 1993 geltenden Fassung), dass fur die
Zeit vom 1. September 1993 bis 9. Oktober 1996 § 9 Nr 2 AEVO idF der VO vom 1. Sep-
tember 1993 Arbeitserlaubnisfreiheit fir das fahrende Personal im grenziberschreitenden
Guterverkehr "bei Arbeitgebern mit Sitz im Ausland" vorsah und dass fir die Zeit ab
10. Oktober 1996 § 9 Nr 2a AEVO idF der Verordnung vom 30. September 1996 - ebenso
wie spater § 9 Nr 3a ArGV - flr die Arbeitserlaubnisfreiheit des fahrenden Personals im
grenziberschreitenden Guterverkehr bei Arbeitgebern mit Sitz im Ausland zusatzlich for-
derte, dass "das Fahrzeug im Sitzstaat des Arbeitgebers zugelassen ist". Die genannte
BSG-Entscheidung vom 10. Marz 1994 bezieht sich jedoch nur auf die Beschaftigung von
Auslandern bei einem Arbeitgeber mit Sitz im Inland; zu Gunsten deutscher Arbeitgeber,
die nach der alten Rechtslage Auslander arbeitserlaubnisfrei beschaftigt hatten, sollte bei
unveranderter Weiterbeschaftigung der Arbeitnehmer Uber den 1. September 1993 hin-
aus unter dem Blickwinkel des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit eine stillschwei-
gende Ubergangsregelung eingreifen. Diese Erwagungen sind auf die Beschéaftigung von
Arbeitnehmern bei turkischen Arbeitgebern nicht Gbertragbar. In dem vom BSG entschie-
denen Fall waren auslandische Fahrer zu deutschen Bedingungen (insbesondere deut-
schen Léhnen) beschaftigt; dagegen sollen in Fallen wie dem vorliegenden tirkische Fah-
rer zu Bedingungen der Tirkei, also zu wesentlich niedrigeren Léhnen, auf deutschen
Fahrzeugen zum Einsatz kommen, womit den beteiligten Unternehmern Wettbewerbsvor-
teile verschafft werden. Wenn unter diesen Umstanden die Anderung der AEVO von 1996
einer offenbar zunehmend genutzten Mdglichkeit des vorteilhaften Einsatzes auslandi-
scher Arbeitnehmer entgegenwirkt, gleichzeitig aber den Betroffenen fiir eine Ubergangs-
zeit durch die Erteilung befristeter Arbeitserlaubnisse (auf der Grundlage des § 8 Anwer-

bestoppausnahme-Verordnung) Gelegenheit gegeben wird, sich auf die neue Situation
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einzustellen, so ist dies unter dem Gesichtspunkt des Grundsatzes der VerhaltnismaRig-
keit nicht zu beanstanden (vgl auch BSG, Urteil vom 2. August 2001 - B 7 AL 86/00 R -

zur Verdffentlichung vorgesehen).

2. Die von den Klagern begehrte Arbeitserlaubnisfreiheit konnte sich jedoch aus Art 13
des ARB Nr 1/80 oder aus Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls zum Assoziationsabkom-

men vom 23. November 1970 ergeben.
Art 13 ARB Nr 1/80 hat folgenden Wortlaut:

"Die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft und die Tirkei dirfen fir Arbeithnehmer und ihre
Familienangehdrigen, deren Aufenthalt und Beschéftigung in ihrem Hoheitsgebiet ord-
nungsgemal sind, keine neuen Beschrankungen fir den Zugang zum Arbeitsmarkt ein-

fuhren."
Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls lautet:

"Die Vertragsparteien werden untereinander keine neuen Beschrankungen der Niederlas-

sungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs einfiihren."

Neue Beschrankungen fiir den Zugang zum Arbeitsmarkt iS des ARB Nr 1/80 bzw neue
Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs iS des Art 41 Abs 1 des Zusatzpro-
tokolls kénnten in den bereits genannten Anderungen der AEVO zum 1. September 1993
bzw zum 10. Oktober 1996 gesehen werden. Dabei kann zundchst dahinstehen, ob auch
mit der ab 10. Oktober 1996 geltenden Fassung des § 9 Nr 2a AEVO die Voraussetzun-
gen der Arbeitserlaubnisfreiheit fur Fahrer im grenzliberschreitenden Guterverkehr "kon-
stitutiv" neu geregelt worden sind oder ob es sich - so die Beklagte - nur um eine Klar-
stellung handelt, weil fur ausléandische Unternehmen bereits vor dem 10. Oktober 1996
die Verwendung von in Deutschland zugelassenen Kraftfahrzeugen nach den guterkraft-
verkehrsrechtlichen Vorschriften grundsatzlich ausgeschlossen war. Denn auch dann,
wenn es sich bei der Anderung von 1996 nur um eine Klarstellung hinsichtlich der bereits
zuvor geltenden Rechtslage handelt, kann fir bei auslandischen Arbeitgebern beschaf-
tigte tlrkische Fernfahrer der Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt und dadurch bedingt
moglicherweise auch der freie Dienstleistungsverkehr schon durch die Anderung der

AEVO zum 1. September 1993 neu beschrankt worden sein.

Nicht zweifelhaft ist, dass Bestimmungen wie Art 13 ARB Nr 1/80 und Art 41 Abs 1 des
Zusatzprotokolls in den Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft unmittelbar an-
wendbares Gemeinschaftsrecht sein kénnen, die turkischen Arbeitnehmern erlauben, sich
unmittelbar auf sie zu berufen (vgl EUGHE | 1990, 3461; |1 1994, 5113; | 1997, 329; |1 2000,

2927). Im Ubrigen ergeben sich jedoch hinsichtlich Anwendbarkeit und Reichweite der
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genannten Bestimmungen mehrere Fragen, die im vorliegenden Fall entscheidungser-
heblich und bislang nicht oder nicht befriedigend geklart sind. Die nachfolgenden Fragen
umfassen als Vorfrage auch die Fragestellung nach dem Verhaltnis von Art 13 des

Beschlusses Nr 1/80 und Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls zueinander.

a) Fraglich ist zunachst, ob Art 13 ARB Nr 1/80 so zu verstehen ist, dass er den Mitglied-
staaten der Gemeinschaft ab Anwendbarkeit der Bestimmungen des Abschnitts des ARB
Nr 1/80 Uber Fragen betreffend die Beschaftigung und die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer
(1. Dezember 1980, vgl Art 16 Abs 1 ARB Nr 1/80) allgemein jede den Zugang zum Ar-
beitsmarkt neu beschrankende Regelung untersagen will (Frage 1). Wéare Art 13 ARB
Nr 1/80 ahnlich wie Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls zum Assoziationsabkommen dahin
zu verstehen, dass er allgemein die Einfiihrung neuer nationaler Beschrankungen des Ar-
beitsmarktzugangs ab Dezember 1980 verbietet, kdnnten sich die Klager im vorliegenden
Fall auf das vor dem 1. September 1993 maligebliche, fur sie gunstigere Recht berufen
(vgl EUGHE | 2000, 2927). Denn die jetzt geltende Fassung des § 9 Nr 3a ArGV st fir
fahrendes Personal turkischer Arbeitgeber bei Einsatz auf in Deutschland zugelassenen
Fahrzeugen ungulinstiger als die am 1. Dezember 1980 maRgebliche Regelung des § 9
Nr2 AEVO (Arbeitserlaubnisfreiheit allgemein fur fahrendes Personal im grenziber-
schreitenden Giterverkehr).

Gegen ein derartiges Verstandnis des Art 13 ARB Nr 1/80 spricht allerdings der Wortlaut
der Bestimmung, der in bestimmter Hinsicht von Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls ab-
weicht. Wahrend in Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls allgemein von der Verpflichtung der
Vertragsparteien, keine neuen Beschrankungen einzufiihren, die Rede ist, bezieht sich
die entsprechende Verpflichtung der Mitgliedstaaten bzw der Tirkei aus Art 13 ARB
Nr 1/80 ausdrucklich auf "Arbeithnehmer und ihre Familienangehérigen, deren Aufenthalt
und Beschaftigung in ihrem Hoheitsgebiet ordnungsgemal sind". Der Wortlaut spricht
deshalb dafir, das Verbot der Einfuhrung neuer Beschrankungen nach Art13 ARB
Nr 1/80 nur auf den Zeitpunkt zu beziehen, zu dem erstmals Aufenthalt und Beschafti-
gung des Arbeitnehmers im Hoheitsgebiet des betroffenen Staates ordnungsgemal sind,
nicht aber auf den Zeitpunkt der erstmaligen Anwendbarkeit der Bestimmung. Diese Aus-
legung des Art 13 ARB Nr 1/80 ist jedoch nicht zwingend.

b) Weiter ist zweifelhaft, ob Art 13 ARB Nr 1/80 auch auf in der Tirkei beschéaftigte Ar-
beitnehmer wie die Klager zu 2) und 3) anzuwenden ist, die jeweils als fahrendes Perso-
nal einen Mitgliedstaat wie Deutschland lediglich im grenzlberschreitenden Guterverkehr
durchfahren, ohne dem regularen Arbeitsmarkt in Deutschland anzugehéren (Frage 2).

Fir die Zugehdrigkeit zum regularen Arbeitsmarkt kommt es darauf an, ob das Arbeits-
verhaltnis im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats lokalisiert werden kann oder eine hinrei-
chend enge Verknipfung mit diesem Gebiet aufweist, wobei insbesondere der Ort der
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Einstellung des tirkischen Staatsangehorigen, das Gebiet, in dem oder von dem aus die
Tatigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis ausgelibt wird, und die nationalen Vorschriften
im Bereich des Arbeitsrechts und der sozialen Sicherheit zu berlicksichtigen sind
(EuGHE | 1995, 1475, 1507 f; 1 1997, 5143; 1 1997, 5179 = SozR 3-6935 Allg Nr 3). Nach
diesen Voraussetzungen gehoren Arbeitnehmer wie die Klager, die als Fernfahrer in der
Tirkei angestellt sind, jedenfalls dann nicht dem regularen deutschen Arbeitsmarkt an,
wenn sie - wovon im vorliegenden Fall auszugehen ist - in der Turkei bezahlt werden und

den trkischen arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen unterliegen.

Der systematische Standort des Art 13 innerhalb des 1. Abschnitts des Kapitels Il des
ARB Nr 1/80 ("Fragen betreffend die Beschaftigung und die Freizligigkeit der Arbeitneh-
mer") sowie weiterer Regelungen dieses Abschnitts (insbesondere Art6, 7, 10 und 11)
sprechen fur die Annahme, dass sich Art 13 ARB Nr 1/80 nur auf Arbeitnehmer bezieht,
die dem regularen Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaates angehdren (so auch sinngemaf die
Anwendungshinweise des Bundesinnenministeriums, InfAusIiR 1999, 13, 15, 18 f). Dass
die das deutsche Gebiet nur in eingeschranktem Umfang bertihrende Tétigkeit von aus-
landischen Fernfahrern nicht von den Regelungen des Abschnitts 1 in Kapitel Il des ARB
Nr 1/80, also auch nicht von Art 13, erfasst wird, kénnte sich ua daraus ergeben, dass die
Bestimmungen des genannten Abschnitts auf die schrittweise Integration tlirkischer Ar-
beitnehmer und ihrer Familienangehdrigen in den Arbeitsmarkt abzielen; die Rechte zur
Aufnahme einer weiteren Beschaftigung und demzufolge auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet
des jeweiligen Staates (vgl EUGHE | 1990, 3461; |1 1992, 6781) sind umso gréRer, je lan-
ger und kontinuierlicher zuvor eine Beschaftigung ordnungsgeman ausgeibt worden ist.
Ob sich solche Rechte auf Fernfahrer, die regelmafig nur fir begrenzte Zeit in das Ho-
heitsgebiet eines Staates einfahren und dieses dann auch immer wieder verlassen, sach-
gerecht Ubertragen lassen, ist fraglich. So verdeutlicht etwa die Tatsache der - fir die Ar-
beitserlaubnisfreiheit nach deutschem Recht erforderlichen - anhaltenden Beschaftigung
bei einem auslandischen Arbeitgeber, dass Fernfahrer wie die Klager zu 2) und 3) Uber-
haupt keine schrittweise zu verfestigende Integration in den deutschen Arbeitsmarkt an-
streben, weshalb sich die Klager im Ubrigen auch nicht auf Art 6 ARB Nr 1/80 (freier Zu-
gang zu Beschaftigungen nach Téatigkeit innerhalb des regularen Arbeitsmarktes) berufen

konnen.

Die Klager haben im Revisionsverfahren unter Hinweis auf Art 59 des Zusatzprotokolls
sowie das Urteil des EuGH vom 9. August 1994 - Rs C-43/93 - (EuGHE | 1994, 3803) den
Standpunkt vertreten, die Frage nach dem durch Art 13 ARB 1/80 beginstigten Perso-
nenkreis erlbrige sich. Nach Art 59 des Zusatzprotokolls darf der Turkei keine giinstigere
Behandlung gewahrt werden als diejenige, die sich die Mitgliedstaaten untereinander auf
Grund des Vertrages zur Griindung der Gemeinschaft einrdumen. Zwar hat der EuGH in
der angesprochenen Entscheidung erkannt, dass Arbeithnehmer, die von einem in einem
Mitgliedstaat ansassigen Unternehmen beschaftigt und voriibergehend zur Erbringung ei-
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ner Dienstleistung in einen anderen Mitgliedstaat entsandt werden, keinen Zutritt zum Ar-
beitsmarkt dieses zweiten Staates erlangen. Jedoch handelte es sich um Ausfihrungen
im Zusammenhang mit der Dienstleistungsfreiheit nach Art 59 EWG-Vertrag, die sich zu-
dem auf Arbeitnehmer aus Drittlandern bezogen. Eine zweifelsfreie Klarung der Frage 2

kann den Hinweisen der Klager deshalb nicht enthommen werden.

Die Begrenzung des Anwendungsbereichs des Art 13 ARB Nr 1/80 auf Arbeitnehmer des
reguldren Arbeitsmarktes ist nicht zwingend, wie der Standpunkt des LSG zeigt. Seiner
Argumentation, der Schutzbereich des Art 13 ARB Nr 1/80 miisse auch im grenziber-
schreitenden Verkehr zum Einsatz kommende tirkische Arbeitnehmer erfassen, da in
Fallen wie dem vorliegenden der inlandische Arbeitsmarkt nur marginal berthrt werde und
folglich eine restriktive Interpretation der Stillhalteklausel nicht angebracht sei, folgt der
Senat allerdings nicht. Sie wiirde namlich die Mitgliedstaaten und die Tirkei ohne Not in
ihren Moglichkeiten beschranken, Missbrauchen auf ihren Arbeits- und Wirtschafts-
markten wirksam entgegenzutreten. Im Ubrigen ist zweifelhaft, ob in Fallen vorliegender
Art der deutsche Arbeitsmarkt nur marginal berihrt wird, wenn - wie im vorliegenden Fall
von der Beklagten in den Tatsacheninstanzen geltend gemacht - die Beschaftigung von
Fahrern aus Niedriglohnlandern auf in Deutschland zugelassenen Fahrzeugen dazu fuhrt,
dass in Deutschland wohnende arbeitslose Fahrer nicht eingestellt werden. Die angespro-

chene Frage ist deshalb dem EuGH vorzulegen.

c¢) Nicht zweifelsfrei beantwortet werden kann ferner die Frage, ob sich ein fur die Klager
zu 2) und 3) glinstigeres Ergebnis aus Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls zum Assoziati-
onsabkommen vom 23. November 1970 herleiten lasst (Frage 3). Nach den im Fall Savas
(EuGHE | 2000, 2927) aufgestellten Grundsatzen kénnte in der derzeit geltenden Rege-
lung des § 9 Nr 3a ArGV im Vergleich zur Rechtslage zur Zeit des Inkrafttretens des Zu-
satzprotokolls (verkiindet mit Gesetz vom 19. Mai 1972, BGBI I, 385) eine unter den An-
wendungsbereich des Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls fallende Beschrankung gesehen
werden, da in dem Zeitpunkt, in dem das Zusatzprotokoll in Deutschland in Kraft getreten
ist, die ursprungliche, ab 1. April 1971 geltende Fassung des § 9 Nr 2 AEVO allgemein
Arbeitserlaubnisfreiheit flir das fahrende Personal im grenziberschreitenden Giiterver-

kehr vorsah.

Allerdings betrifft Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls ausdricklich nur die Niederlassungs-
freiheit und den freien Dienstleistungsverkehr, nicht den Zugang zum Arbeitsmarkt. Des-
halb stellt sich die Frage, ob auch die vorliegend klagenden tirkischen Arbeithehmer, die
sich nicht niederlassen und im Ubrigen nur im Rahmen ihres Beschéftigungsverhaltnisses
am Dienstleistungsverkehr teilnehmen wollen, befugt sind, Rechte aus einer Regelung
zum Schutz des freien Dienstleistungsverkehrs selbst geltend zu machen (Frage 3). Eine
derartige Befugnis von nicht unmittelbar vom Regelungsgehalt des Art 41 Abs 1 des Zu-

satzprotokolls erfassten Arbeitnehmern ist fragwiirdig. Im Rahmen der Dienstleistungsfrei-

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

-11 -

heit gemal Art 59 EG-Vertrag (Maastrichter Fassung) sind bisher die Rechte der Unter-
nehmen und eigene Rechte der Arbeitnehmer getrennt betrachtet worden (vgl Schluss-
antrage des Generalanwalts EUGHE | 1994, 3803, 3812; zur unmittelbaren und individu-
ellen Betroffenheit vgl in anderem Zusammenhang EuGH ZIP 2000, 1025 = NVwZ 2001,
307).

d) SchlieBlich stellt sich die weitere Frage, ob eine Beschrankung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs iS des Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls vorliegt, wenn durch die Einflih-
rung von den Zugang von Arbeitnehmern zum Arbeitsmarkt beschrankenden Vorschriften
- hier Abschaffung friherer Arbeitserlaubnisfreiheit fur Fernfahrer im grenziberschreiten-
den Guterverkehr - mittelbar auch fir die Unternehmen, bei denen die Arbeitnehmer be-
schaftigt sind, die Teilnahme am freien Dienstleistungsverkehr erschwert wird (Frage 4).
Nach der Rechtsprechung des EuGH zu Art 59 und Art 60 EG-Vertrag (Maastrichter Fas-
sung) liegt es nahe, auch dann von einer Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit aus-
zugehen, wenn ein Mitgliedstaat flr die Arbeitnehmer von Unternehmen, die zur Erbrin-
gung von Dienstleistungen auf seinem Gebiet tatig werden, Regelungen einflhrt, wonach
Arbeitserlaubnisse einzuholen sind (vgl EUGHE | 1990, 1417; | 1994, 3803). Zu klaren ist
jedoch, ob diese Rechtsprechung auch auf die hier zu beurteilende Konstellation und auf
Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls Ubertragbar ist. So erscheint es fraglich, ob das vom
EuGH in den vorgenannten Entscheidungen angefihrte Argument, es handle sich nur um
einen vorlibergehenden Ortswechsel und folglich um kein Auftreten auf dem Arbeitsmarkt
(EuGHE | 1990, 1417, 1444 sowie | 1994, 3803, 3825), auch im vorliegenden Fall einer
von den Klagern begehrten generellen Arbeitserlaubnisfreiheit bei regelmafRiger Tatigkeit

herangezogen werden kann.
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