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BUNDESSOZIALGERICHT

Verklindet am

BeschluB 2. August 2001

in dem Rechtsstreit

Az: B7 AL 76/00 R

Prozeflbevollmachtigte: s ,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung
vom 2. August 2001 durch die Vizeprasidentin Dr. W o lff, die Richter
Dr. Steinwedel und Eicher sowie die ehrenamtlichen Richter
Gimpel und Lasar

beschlossen:

Das Verfahren wird ausgesetzt. Dem Europaischen Gerichtshof werden gemaf Art 234
des Vertrages zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft (idF des Amsterdamer
Vertrages vom 2. Oktober 1997, BGBI Il, 387) folgende Fragen zur Entscheidung vorge-
legt:

1. Ist Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls zu dem Abkommen zur Griindung einer
Assoziation zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Tirkei
vom 23. November 1970 so auszulegen, dal}

a) ein turkischer Arbeitnehmer berechtigt ist, sich auf eine protokollwidrige
Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs zu berufen, und - falls ja -
b) auch dann eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs vorliegt, wenn

ein Mitgliedstaat der Gemeinschaft eine bisherige Arbeitserlaubnisfreiheit
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turkischer Fahrer im grenziiberschreitenden Guterverkehr, die bei einem (tirki-

schen) Arbeitgeber mit Sitz in der Turkei beschaftigt sind, abschafft?

2. Betrifft eine solche Beschrankung ausschlieBlich den freien Dienstleistungsverkehr
oder auch bzw allein den Zugang zum Arbeitsmarkt iS des Art 13 des Beschlusses
Nr 1/80 des Assoziationsrates Uber die Entwicklung der Assoziation zwischen der
Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Turkei vom 19. September 19807

3. 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 tiirkische Arbeitnehmer eines Arbeitgebers mit
Sitz in der Turkei anzuwenden, die als Fernfahrer im grenziberschreitenden Guter-
verkehr regelmaBig einen Mitgliedstaat der Gemeinschaft durchfahren, ohne dem

(reguldren) Arbeitsmarkt dieses Mitgliedstaates anzugehdren?

Grinde:

Der Klager begehrt die Feststellung, dal’ er berechtigt ist, in der Tirkei wohnhafte tirki-
sche Arbeitnehmer ohne Arbeitsgenehmigung im grenziberschreitenden Verkehr auf

LKW einzusetzen, die in Deutschland zugelassen sind.

Der Klager, seit 1991 deutscher Staatsangehdriger, betreibt in G. ein Transport-
unternehmen. Er ist nach den Ausfuhrungen des Landessozialgerichts (LSG) gleichzeitig
Inhaber eines Tochterunternehmens, der A. A.S. (im folgenden:
A. A.S.) mit Sitzin I. . Das G. Transportunternehmen ist Eigentimer
mehrerer LKW, die es im internationalen Fernverkehr Deutschland/ Turkei/ Iran/ Irak ein-
setzt. Samtliche LKW sind in Deutschland zugelassen. Zwischen dem Klager und dem
Tochterunternehmen besteht nach den Feststellungen des Berufungsurteils ein "Agentur-
vertrag", wonach die A. A.S. die LKW des Klagers im grenziberschreitenden G-

terverkehr nutzt.

Der Klager setzte 17 im Berufungsurteil namentlich benannte Arbeitnehmer bereits vor
dem 1. September 1993 als Fahrer auf den in Deutschland zugelassenen LKW ein. Diese
Arbeitnehmer sind tlrkische Staatsangehdrige, leben in der Tirkei und hatten ihre
Arbeitsvertrage vor jenem Datum mit der A. A.S. abgeschlossen. Jeweils fur die
Beschaftigung in Deutschland erhalten sie ein deutsches Visum vom zustandigen Gene-

ralkonsulat.
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Die Fahrer bedurften zunachst nach Meinung der Beklagten keiner Arbeitserlaubnis. Ab
Mitte 1995 vertrat die Beklagte die Auffassung, der Einsatz von auslandischen Kraftfah-
rern auf in Deutschland zugelassenen Fahrzeugen sei auch dann nicht mehr arbeitser-

laubnisfrei, wenn die Fahrer von auslandischen Unternehmen eingestellt sind.

Mit der am 29. Mai 1996 beim Sozialgericht Ulm (SG) erhobenen Klage hat der Klager die
Feststellung begehrt, dal® die genannten Arbeitnehmer fir ihre Tatigkeit keiner Arbeitser-
laubnis bedurften. Er hat ferner den Erlall der einstweiligen Anordnung des SG vom
9. Dezember 1996 erwirkt, mit der die Beklagte verpflichtet wurde, den Arbeitnehmern
vorlaufig bis zur rechtskraftigen Entscheidung im Hauptsacheverfahren Arbeitserlaubnisse

zu erteilen.

Mit Urteil vom 10. Februar 1998 hat das SG festgestellt, dal® die Beschaftigungsverhalt-

nisse der genannten 17 Arbeitnehmer arbeitserlaubnisfrei sind.

Mit Urteil vom 27. Juli 2000 hat das LSG die Berufung der Beklagten zurliickgewiesen.
Entscheidungserheblich sei die Rechtslage zum Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung
vor dem LSG. Zwar fihre der dem friheren § 9 Nr 2 der Arbeitserlaubnisverordnung
(AEVO) entsprechende § 9 Nr 3 Arbeitsgenehmigungsverordnung (ArGV) nicht zur Ar-
beitserlaubnisfreiheit der betroffenen Arbeitnehmer. Abweichend hiervon sei jedoch die
am 1. Januar 1973 geltende Rechtslage weiterhin mafRgeblich. Dies folge aus Art 41
Abs 1 des am 1. Januar 1973 in Kraft getretenen Zusatzprotokolls zu dem Abkommen zur
Grindung einer Assoziation zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der
Tirkei vom 23. November 1970 (ZProt). Diese Bestimmung verbiete es, neue Beschran-
kungen des Dienstleistungsverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten und der Turkei einzu-
fuhren und entfalte nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs <EuGH>
(Hinweis auf Urteil vom 11. Mai 2000 - C-37/98 - Savas) unmittelbare Wirkung in den Mit-
gliedstaaten. Am 1. Januar 1973 aber sei fur Arbeitnehmer wie die im vorliegenden Ver-
fahren betroffenen Fahrer keine Arbeitserlaubnis erforderlich gewesen (Hinweis auf BSG
SozR 3-4210 § 9 Nr 1 zu der bis zum 31. August 1993 bestehenden Rechtslage).

Mit ihrer - vom LSG zugelassenen - Revision rigt die Beklagte eine Verletzung des § 9
Nr 2 AEVO. Die vom LSG gezogenen Folgerungen lielen sich weder aus Vorschriften
des Assoziationsrechts EWG/Turkei noch aus der bisherigen Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts <BSG> (Senatsurteil vom 10. Marz 1994) herleiten.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wurttemberg vom 27. Juli 2000 sowie
das Urteil des Sozialgerichts Ulm vom 10. Februar 1998 aufzuheben und die Klage

abzuweisen.
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Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sowohl Art 41 Abs 1 ZProt zum Assoziationsabkommen EWG/TUurkei als auch Art 13 des
Beschlusses Nr 1/80 des Assoziationsrates Uber die Entwicklung der Assoziation zwi-
schen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Turkei vom 19. September
1980 (ARB 1/80) enthielten eine Stillhalteklausel, aus der abzuleiten sei, daf3 hinsichtlich
der Arbeitserlaubnisfreiheit tirkischer Fernfahrer keine Verschlechterung eintreten dirfe.

Eine Entscheidung in der Sache ist dem Senat nicht maglich, bevor der EuGH vorab Gber
die aus dem Entscheidungssatz ersichtlichen Fragen entschieden hat. Der Senat nimmt
insoweit Bezug auf den Vorlagebeschluf3 des 11. Senats des BSG vom 20. Juni 2001 -
B 11 AL 89/00 R -, dem (aufgrund einer Klage von turkischen Arbeitnehmern) ein ahnli-
cher Sachverhalt zugrunde liegt. Er erlautert im folgenden vor allem solche Gesichts-
punkte, die sich dem erkennenden Senat aufgrund der abweichenden Fallkonstellation im

vorliegenden Verfahren neu oder in anderer Weise als dem 11. Senat stellen.

Die vom LSG begehrte Arbeitserlaubnisfreiheit der Fahrer kann unterschiedlich zu beur-
teilen sein, je nach dem, wer ihr Arbeitgeber ist - der Klager oder die A. A.S. Die
erforderlichen tatsachlichen Feststellungen, die den Schluf} zulieRen, wer Arbeitgeber der
Fahrer ist, fehlen bisher. Sie nachzuholen, ist dem BSG als Revisionsgericht verwehrt;
insoweit kdme allein eine Zurlickverweisung der Sache an das LSG in Betracht. Dort
kénnte im dbrigen gleichermalien (zB durch Klagerwechsel, gewillkirte Prozef3stand-
schaft) eine Beteiligung der A. A.S. oder der tirkischen Fahrer am vorliegenden

Verfahren nachgeholt werden.

Unter Umstanden kénnte sich jedoch eine Zurlickverweisung erlbrigen, wenn sich aus
europarechtlichen Bindungen ein Anspruch der Fahrer ergabe, hinsichtlich ihrer Arbeits-
erlaubnis- oder Arbeitsgenehmigungsfreiheit gegeniber dem Rechtszustand 1970 bzw
1973 nicht eingeschrankt zu werden (vgl Vorlagebeschlu® des 11. Senats des BSG vom
20. Juni 2001 - B 11 AL 89/00 R).

Einschlagig ist insoweit entweder Art 41 ZProt, sofern diese Vorschrift auch Arbeithehmer
in der Position der im vorliegenden Fall betroffenen tlirkischen Fahrer in ihrem arbeitser-
laubnis- oder arbeitsgenehmigungsrechtlichen Status schitzt (Frage 1a) oder Art 13 ARB
1/80 oder beide Vorschriften nebeneinander (Frage 2); bei beiden Bestimmungen stellt
sich wiederum die Frage, ob sie auch Regelungen fir die konkret vorliegende Fallgestal-

tung treffen (Fragen 1b und 3).
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Art 41 Abs 1 ZProt lautet:
"Die Vertragsparteien werden untereinander keine neuen Beschrankungen der Niederlas-

sungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs einfuhren."

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-
nungsgeman sind, keine neuen Beschrankungen fir den Zugang zum Arbeitsmarkt ein-

fihren."

(zu Frage 1 aund b)

Diese Fragen dienen zur Klarung, ob Art 41 ZProt auch zugunsten der tirkischen Fahrer
gilt. Insoweit ist erheblich, ob sich auch Arbeitnehmer auf diese Bestimmung berufen
kénnen (Frage 1a) und, wenn ja, ob Mallnahmen der hier vorliegenden Art und Weise

Uberhaupt als "Beschrankungen" iS des Art 41 ZProt zu werten sind (Frage 1b).

Sollte Frage 1a grundsatzlich zu bejahen sein, kdnnte es im vorliegenden Fall auch darauf
ankommen, ob dies voraussetzt, dal® es sich um Arbeitnehmer allein eines tirkischen
Arbeitgebers handelt oder ob an dem Arbeitsverhaltnis - in welcher Form auch immer -
ein weiterer (deutscher) Arbeitgeber beteiligt sein kann. Insoweit sei auf die Beweis-
schwierigkeiten hingewiesen, die sich bei einem Abstellen auf ein "Schwergewicht" des
Arbeitsverhaltnisses insbesondere dann ergeben kdénnten, wenn das deutsche und das

trkische Unternehmen - wie moglicherweise hier - eng miteinander verflochten sind.

Eine MalRnahme kann von vornherein nicht als neue Beschrankung iS der Frage 1b ver-
standen werden, wenn hierdurch - als Unternehmer - nur ein in Deutschland ansassiger
Deutscher nachteilig betroffen ist. Der Klager ist - seit 1991 - als deutscher Staatsburger
kein turkischer Unternehmer. Selbst wenn man (ber Frage 1b hinaus auf die Rechtsposi-
tion des Klagers als Arbeitgeber abstellen wirde, bestiinde keine wie auch immer gear-
tete Nachwirkung von maglicherweise friher auf den Klager anwendbaren Vorschriften
des Assoziationsrechts. Im vorliegenden Verfahren ist nicht Uber Sachverhalte rickwir-
kend fir Zeitrdume vor Einblrgerung des Klagers zu entscheiden, sondern Uber seine
Berechtigung, kinftig (jedenfalls nicht vor 1996) bestimmte tlrkische Fahrer ohne Ar-
beitsgenehmigung (-erlaubnis) einzusetzen. Darlber hinaus ist anerkannt, dal} ein freiwil-
liger Wechsel der Staatsangehdrigkeit neben Vorteilen auch Rechtsverluste mit sich brin-
gen kann (vgl die Urteile des EuGH vom 20. Februar 1975, 21 und 37/74, EUGHE 1975,
221, 228 f und 235, 244 f - Airola und Van den Broeck). Im Ubrigen ist bereits zweifelhaft,
ob einem aufgrund der auch assoziationsrechtlich geschitzten Niederlassungsfreiheit in
Deutschland ansassigen turkischen Unternehmer eine bessere Rechtsposition zustehen
kann als einem deutschen Unternehmer oder einem Unternehmer aus einem anderen
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EU-Mitgliedstaat. Denn das Assoziationsrecht strebt die schrittweise Annaherung der
Tarkei an die Gemeinschaft an mit dem Ziel ihres spateren Beitritts (vgl EuGH vom
11. Mai 2000 - C-37/98, RdNr 51 ff - Savas); dann aber ist eine derartige Besserstellung
der Angehdrigen eines assoziierten Staats gegenlber den Staatsangehorigen eines Mit-
gliedstaats dem Assoziationsrecht wesensfremd.

(zu Frage 2)

Mit dieser Frage soll das Verhéltnis zwischen Art 41 ZProt einerseits und Art 13 ARB 1/80
andererseits geklart werden. Bei Fallkonstellationen der hier vorliegenden Art kénnten
einschrankende Malnahmen im Arbeitserlaubnis- oder Arbeitsgenehmigungsrecht so-
wohl als (neue) Beschrankung des zugunsten tlrkischer Unternehmer gewahrleisteten
Standes des freien Dienstleistungsverkehrs gewertet werden als auch als (neue) Be-
schrankung des zugunsten tirkischer Arbeitnehmer gewahrleisteten Standes des Zu-
gangs zum Arbeitsmarkt. Ware eine der genannten Vorschriften - ggfs nur in bestimmten
Fallkonstellationen - gegeniber der anderen vorrangig, verstiel3e eine unzulassige neue

Beschrankung nur gegen die vorrangige Bestimmung.

(zu Frage 3)

Die Beantwortung dieser Frage soll Aufschlul dariber geben, ob MaRnahmen der hier
vorliegenden Art und Weise Uberhaupt als "Beschrankungen" iS des Art 13 ARB 1/80 zu
werten sind: Es konnte zweifelhaft sein, ob eine Beschrankung des "Zugangs zum Ar-
beitsmarkt" vorliegt, wenn fir Betétigungen, die nur kurzzeitig (als Fahrer im grenzuber-
schreitenden Giiterverkehr) den deutschen Arbeitsmarkt bertihren, die Arbeitserlaubnis-

oder Arbeitsgenehmigungspflicht erweitert oder eingefihrt wird.

Hiergegen wird eingewandt, daf3 die Stillhalteklausel des Art 13 ARB 1/80 jedenfalls neue
Beschrankungen der Freizigigkeit fir solche tirkischen Arbeitnehmer verbietet, deren
Arbeitsverhaltnisse voll in den deutschen Arbeitsmarkt eingegliedert sind; dann aber ware
es widersinnig, solche Arbeithehmer assoziationsrechtlich besser zu schitzen als jene,
deren Téatigkeit den deutschen Arbeitsmarkt jedenfalls nur in geringerem Ausmal} beruhrt
(Bayerisches Landessozialgericht, Urteil vom 21. November 2000 - L 10 AL 386/98 -).
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