S 5 Al 93/97

Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Land Bundesrepublik Deutschland
Sozialgericht Bundessozialgericht
Sachgebiet Arbeitslosenversicherung
Abteilung 11

Kategorie Beschluss

Bemerkung -

Rechtskraft -

Deskriptoren -

Leitsatze -

Normenkette -

1. Instanz

Aktenzeichen S 5 Al 93/97

Datum 27.11.1997

2. Instanz

Aktenzeichen L 10 AL 51/98

Datum 25.07.2000

3. Instanz

Datum 19.12.2001

Das Verfahren wird ausgesetzt. Dem EuropAxrischen Gerichtshof werden gemAxA[]
Art 234 des Vertrages zur GrAYandung der EuropArischen Gemeinschaft (idF des
Amsterdamer Vertrages vom 2. Oktober 1997, BGBI I, 387) folgende Fragen zur
Entscheidung vorgelegt: 1. Ist Art 13 des Beschlusses Nr 1/80 des Assoziationsrates
AYiber die Entwicklung der Assoziation zwischen der EuropArischen
Wirtschaftsgemeinschaft und der TAYrkei vom 19. September 1980 so auszulegen,
dass er einem Mitgliedstaat der Gemeinschaft die EinfAYshrung nationaler
Regelungen verbietet, die im Vergleich zu der am 1. Dezember 1980 geltenden
nationalen Rechtslage allgemein fAYar tAVarkische Arbeitnehmer neue
BeschrAxnkungen des Zugangs zum Arbeitsmarkt vorsehen, oder bezieht sich das
Verbot der EinfAYhrung neuer BeschrAxnkungen gemAxA[] Art 13 des Beschlusses
Nr 1/80 nur auf den Zeitpunkt des erstmaligen ordnungsgemAxA[Jen Aufenthalts
und der erstmaligen ordnungsgemAxA[Jen BeschAxftigung eines Arbeitnehmers? 2.
Ist Art 13 des Beschlusses Nr 1/80 des Assoziationsrates A¥ber die Entwicklung der
Assoziation zwischen der EuropAxischen Wirtschaftsgemeinschaft und der TAVarkei
vom 19. September 1980 auch auf in der TAVarkei beschArftigte Arbeitnehmer
anzuwenden, die als Fernfahrer im grenzAYiberschreitenden GAVsterverkehr
regelmArA[Jig einen Mitgliedstaat der Gemeinschaft durchfahren, ohne dem
regulArxren Arbeitsmarkt dieses Mitgliedstaates anzugehAfren? 3. Ist Art 41 Abs 1
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des Zusatzprotokolls zu dem Abkommen zur GrAYzndung einer Assoziation zwischen
der EuropAxischen Wirtschaftsgemeinschaft und der TA%rkei vom 23. November
1970 so auszulegen, dass ein tAVrkischer Arbeitnehmer berechtigt ist, sich auf eine
protokollwidrige BeschrAxnkung des freien Dienstleistungsverkehrs zu berufen? 4.
Liegt eine BeschrArnkung des freien Dienstleistungsverkehrs iS des Art 41 Abs 1
des Zusatzprotokolls vor, wenn ein Mitgliedstaat der Gemeinschaft ab dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zusatzprotokolls eine bisherige
Arbeitserlaubnisfreiheit tAVarkischer Fahrer im grenzA%berschreitenden
GAViterverkehr, die bei einem (tAVsrkischen) Arbeitgeber mit Sitz in der TAYarkei
beschAxftigt sind, abschafft?

GrAYande:
|

Die KIAngerin zu 1) ist ein tA¥rkisches Unternehmen mit Sitz in Istanbul, das im
grenzAVYiberschreitenden Verkehr zwischen der TA%rkei und Deutschland tAxtig ist.
HierfAVar beschArftigt sie tAVrkische Fahrer, die auch in der TAYarkei wohnen. Die
eingesetzten LKW sind in Deutschland auf die B. GmbH, S. zugelassen. Die
KIAxgerin zu 1) begehrt die Feststellung der Arbeitserlaubnisfreiheit von insgesamt
15 fAYar sie tAntigen, im Berufungsurteil namentlich benannten Arbeitnehmern, die
jeweils zumindest seit 1995 im grenzA%berschreitenden Verkehr zwischen der
TAYurkei und Deutschland bei ihr beschAxftigt sind. Unter diesen Arbeitnehmern
befinden sich auch die KIAxger zu 2) und zu 3). SArmtliche 15 Fahrer kAfnnten auf
Grund eines Beschlusses des Sozialgerichts NAYarnberg (SG) vom 29. April 1997 auf
den LKW der Firma B. im Grenzverkehr vorlArufig bis zur rechtskrAxftigen
Entscheidung im Hauptsacheverfahren ohne Arbeitserlaubnis tAntig sein.

Das SG hat mit Urteil vom 27. November 1997 festgestellt, dass die von der
KIAxgerin zu 1) benannten, auf den LKW der Firma B. tAxtigen tA%rkischen
Arbeitnehmer, insbesondere die KIAxger zu 2) und 3), bis zum 31. MAxrz 1998
keiner Arbeitserlaubnis bedAYsrften. Das SG hat ausgefA¥hrt, der Antrag auf
Feststellung der Arbeitserlaubnisfreiheit sei fA%r eine A[Jbergangsfrist, die noch bis
zum 31. MAxrz 1998 anzusetzen sei, als begrA¥ndet anzusehen. A§ 9 Nr 2
Arbeitserlaubnisverordnung (AEVO) idF der Verordnung (VO) vom 30. September
1996 kAfnne aus GrAYanden des Vertrauensschutzes uneingeschrArnkt zunArchst
nur auf BeschAxftigungsverhAxltnisse angewendet werden, die in der Zeit nach
dem Inkrafttreten der VO begrA¥andet worden seien. FAYar die Neuregelung
mAYssse unter BerAVicksichtigung des im Urteil des Bundessozialgerichts (BSG)
vom 10. MArrz 1994 entwickelten Grundgedankens stillschweigend eine
A[lbergangsregelung zu Grunde gelegt werden. Allein die rechtswidrige Praxis der
Bundesanstalt fA%r Arbeit vor dem Inkrafttreten der A[Jnderung habe den
Vertrauensschutz der im grenzAYiberschreitenden Verkehr tAxtigen Arbeitnehmer
nicht zu zerstAqren vermocht.

Auf die Berufung der KIAxger hat das Landessozialgericht (LSG) unter AbAxnderung
des erstinstanzlichen Urteils festgestellt, dass die 15 Fahrer zukA%anftig keiner
Arbeitserlaubnis bedAvarfen. Die Stillhalteklausel des Art 13 des Beschlusses Nr



1/80 des Assoziationsrates A¥iber die Entwicklung der Assoziation zwischen der
EuropArischen Wirtschaftsgemeinschaft und der TAYarkei vom 19. September 1980
(ARB Nr 1/80) konserviere den Rechtszustand, der zu Beginn der BeschAxftigung
der tAvarkischen Arbeitnehmer bestanden habe. Die Stillhalteklausel erfasse auch
die streitrelevante BeschAxftigung tAVarkischer Fahrer, deren TAxtigkeit im
grenzAYsberschreitenden GAYsterverkehr auf deutschen Teilstrecken zu dem in Art
3 ARB Nr 1/80 benannten Arbeitsmarkt gehAfre. Der Schutz des inlAxndischen
Arbeitsmarktes, der in FAxllen wie dem vorliegenden nur marginal berA%hrt werde,
erlaube keine restriktive Interpretation. Die auf die deutschen Teilstrecken
entfallenden BeschAxrftigungen der KIAxger seien ursprA¥nglich ordnungsgemAxA[]
iS des Art 13 ARB Nr 1/80 gewesen; denn sie hAatten nach A§ 9 Nr 2 AEVO in der
ursprA¥nglichen und auch in der ab 1. September 1993 geltenden Fassung als
fahrendes Personal im grenzA%berschreitenden Personen- und GAVsterverkehr
keiner Arbeitserlaubnis bedurft. Mit der Neufassung des A§ 9 Nr 2 AEVO zum 10.
Oktober 1996, wonach Arbeitserlaubnisfreiheit nur noch fAYar fahrendes Personal
bei Arbeitgebern mit Sitz im Ausland bestehe, "sofern das Fahrzeug im Sitzstaat des
Arbeitgebers zugelassen ist", sowie mit der ab 25. September 1998 geltenden
inhaltsgleichen Regelung des A§ 9 Nr 3a der Arbeitsgenehmigungsverordnung
(ArGV) sei unter VerstoA[] des Art 13 ARB Nr 1/80 eine wesentliche BeschrAxnkung
des Zugangs der in Rede stehenden tAYrkischen Kraftfahrer zum deutschen
Arbeitsmarkt eingetreten.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rA%gt die Beklagte die Verletzung des A§ 9
Nr 2 AEVO bzw des A§ 9 Nr 3a ArGV: Die letztgenannten Bestimmungen sAxhen
keine Arbeitsgenehmigungsbefreiung fAYar Arbeitnehmer in Deutschland
ansAnssiger Arbeitgeber vor. Ein Recht auf arbeitsgenehmigungsfreie TArtigkeit
kAfnne auch nicht aus der vor 1996 bzw vor 1993 geltenden Rechtslage hergeleitet
werden. FAYar ArbeitskrAxfte 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 ausdrA¥%cklich nur auf tAYarkische Arbeitnehmer, die sich bereits
ordnungsgemArA[] im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates aufhielten, und finde
somit im vorliegenden Fall keine Anwendung. Die RechtsAxnderungen von 1996
und 1993 kAfnnten nicht als gegen das Verschlechterungsverbot des Art 41 des
Zusatzprotokolls verstoA[Jende Regelungen gewertet werden. WAY.rde der Verzicht
auf eine Stillhalteklausel im Assoziationsrecht zur Arbeitnehmer-FreizAYagigkeit
dadurch "ausgehebelt", dass die Stillhalteklausel des Art 41 zum
Dienstleistungsrecht mittelbare Wirkungen auf das Recht des Arbeitsmarktzugangs
entfalten kAfnnte, widersprAxche dies Sinn und Zweck des
Assoziationsabkommens.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 25. Juli 2000 aufzuheben und
die Berufung der KIAxger gegen das Urteil des Sozialgerichts NAYarnberg vom 27.
November 1997 zurAVackzuweisen.

Die KIAngerin zu 1) beantragt,
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die Revision mit der MaA[Jgabe zurA¥ickzuweisen, dass sie berechtigt ist, die in der
Anlage ASt aufgefA¥hrten von ihr beschAxftigten tAVarkischen Kraftfahrer in
Deutschland auf in Deutschland zugelassenen Lastkraftwagen im
grenzAYsberschreitenden Verkehr einzusetzen.

Die KIAxger zu 2) und 3) beantragen,

die Revision mit der MaA[Jgabe zurA%ckzuweisen, dass sie kAYanftig berechtigt
sind, als von der KIArgerin zu 1) beschAxftigte Kraftfahrer in Deutschland auf in
Deutschland zugelassenen Lastkraftwagen im grenzAYiberschreitenden Verkehr
ohne Arbeitserlaubnis tAxtig 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 vorliegenden Sachverhalt unanwendbar ansehe. Die
Dienstleistungsfreiheit umfasse auch das Recht, zur AusfA¥shrung der TAxtigkeit
Personal einzusetzen. Wenn es zutrArfe, dass im Rahmen des Art 41 Abs 1 des
Zusatzprotokolls nicht zugleich Rechte der Arbeitnehmer nach Art 13 ARB 1/80
begrAVsndet werden kAfnnten, so sei jedenfalls das angefochtene Urteil hinsichtlich
der KIArger zu 2) und 3) zu bestAxtigen.

1
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 vernA¥nftige Auslegungszweifel mA9glich ist und legt sie deshalb dem
EuropArischen Gerichtshof (EuGH) zur Vorabentscheidung vor. Dem
Vorabentscheidungsersuchen liegen die ErwArgungen zu Grunde, die bereits fAYar
den Beschluss des Senats vom 20. Juni 2001 a[JJ B_.11 AL 89/00 R a[][] und die
BeschlAYssse des 7. Senats des BSG vom 2. August 2001 &[] B 7 AL 76/00 R -, &[]
B 7 AL 32/01 R &[J[] maA[Jgebend waren.

1. Nach dem anzuwendenden deutschen Recht sind die KIArnger zu 2) und 3) als
Arbeitnehmer eines tAvirkischen Arbeitgebers nicht berechtigt, im
grenzAViberschreitenden GAVsterverkehr auf in Deutschland zugelassenen
Fahrzeugen in Deutschland arbeitserlaubnisfrei tArntig zu werden,

a) Ihr Feststellungsbegehren (vgl A§ 55 Abs 1 Nr 1 Sozialgerichtsgesetz) ist auf die
Arbeitserlaubnisfreiheit ihrer derzeitigen BeschAxftigungen gerichtet. Abzustellen
ist jeweils auf die Rechtslage, die das im Streit befindliche RechtsverhAxltnis erfasst
(BSGE 2, 188, 192; 3, 95, 103; 74, 90, 92 = SozR 3-4210 A§ 9 Nr 1), also die derzeit
geltenden Bestimmungen. Nach A§ 9 Nr 3a ArGV &[] erlassen auf Grund des A§ 288
Abs 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch a[J[] bedarf keiner Arbeitsgenehmigung das
fahrende Personal im grenzA%berschreitenden GAVsterverkehr bei Arbeitgebern mit
Sitz im Ausland, wenn das Fahrzeug im Sitzstaat des Arbeitgebers zugelassen ist.
Nach den AusfAYzhrungen im Urteil des LSG waren die KIAxger zu 2) und 3) bei der
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KIAxgerin zu 1), einer tA%rkischen Firma, angestellt. Zu Gunsten der KIAxger zu 2)
und 3) kommt deshalb in Betracht, dass sie derzeit bzw in Zukunft als Fernfahrer
fAYar einen Arbeitgeber mit Sitz im Ausland tAntig werden wollen. Es fehlt aber
jedenfalls an der fAYr die Arbeitserlaubnisfreiheit gemAxA[] A§ 9 Nr 3a ArGV weiter
erforderlichen Voraussetzung der Zulassung des jeweiligen Fahrzeugs im Sitzstaat
des Arbeitgebers; denn die von den KIArgern gelenkten bzw in Zukunft zu
lenkenden Fahrzeuge sind in Deutschland, nicht in der TA%rkei zugelassen. Die
KIArgerin zu 1) kann sich uU darauf berufen, dass BeschrArnkungen des Zugangs
ihrer Arbeitnehmer zum deutschen Arbeitsmarkt zugleich zu einer unzulAxrssigen
BeschrAxnkung des freien Dienstleistungsverkehrs fAY:hren (zur ZulArssigkeit eines
auf die Arbeitserlaubnisfreiheit seiner Arbeitnehmer gerichteten
Feststellungsbegehrens des Arbeitgebers s BSGE 74, 90, 91 f = SozR 3-4210 A§ 9 Nr
1; s zur Fassung des Feststellungsantrages aber auch BSG, Urteil vom 2. August
2001 &[] B 7 AL 86/00 R &[] zur VerAqffentlichung vorgesehen).

b) Auch unter dem Gesichtspunkt des Fehlens einer A[lbergangsregelung bzw des
Grundsatzes der VerhAxltnismAxA[Jigkeit entsprechend dem Urteil vom 10. MAxrz
1994 (BSGE 74, 90 = SozR 3-4210 A§ 9 Nr 1) ist die TArtigkeit der KIAxger zu 2)
und 3) nicht arbeitserlaubnisfrei. Richtig ist allerdings, dass vor dem 1. September
1993 allgemein das fahrende Personal im grenzAYiberschreitenden GAYsterverkehr
von der Arbeitserlaubnispflicht ausgenommen war (A§ 9 Nr 2 AEVO in der bis 31.
August 1993 geltenden Fassung), dass fAYar die Zeit vom 1. September 1993 bis 9.
Oktober 1996 A§ 9 Nr 2 AEVO idF der VO vom 1. September 1993
Arbeitserlaubnisfreiheit fA%r das fahrende Personal im grenzAYiberschreitenden
GAViterverkehr "bei Arbeitgebern mit Sitz im Ausland" vorsah und dass fAYar die
Zeit ab 10. Oktober 1996 A§ 9 Nr 2a AEVO idF der Verordnung vom 30. September
1996 A[][] ebenso wie spAxter A§ 9 Nr 3a ArGV a[][] fA%r die Arbeitserlaubnisfreiheit
des fahrenden Personals im grenzAYiberschreitenden GAVsterverkehr bei
Arbeitgebern mit Sitz im Ausland zusAxtzlich forderte, dass "das Fahrzeug im
Sitzstaat des Arbeitgebers zugelassen ist". Die genannte BSG-Entscheidung vom 10.
MAxrz 1994 bezieht sich jedoch nur auf die BeschAxftigung von AuslAxndern bei
einem Arbeitgeber mit Sitz im Inland; zu Gunsten deutscher Arbeitgeber, die nach
der alten Rechtslage AuslArnder arbeitserlaubnisfrei beschArftigt hatten, sollte bei
unverArnderter WeiterbeschAxftigung der Arbeitnehmer AVsber den 1. September
1993 hinaus unter dem Blickwinkel des Grundsatzes der VerhAxltnismAxA[Jigkeit
eine stillschweigende A[Jbergangsregelung eingreifen. Diese ErwAxgungen sind auf
die BeschAxftigung von Arbeitnehmern bei tAVsrkischen Arbeitgebern nicht
AVibertragbar. In dem vom BSG entschiedenen Fall waren auslArndische Fahrer zu
deutschen Bedingungen (insbesondere deutschen LAYhnen) beschAxftigt; dagegen
sollen in FAxllen wie dem vorliegenden tAYrkische Fahrer zu Bedingungen der
TAYurkei, also zu wesentlich niedrigeren LAYhnen, auf deutschen Fahrzeugen zum
Einsatz kommen, womit den beteiligten Unternehmern Wettbewerbsvorteile
verschafft werden. Wenn unter diesen UmstAxnden die A[Jnderung der AEVO von
1996 einer offenbar zunehmend genutzten MAfglichkeit des vorteilhaften Einsatzes
auslArndischer Arbeitnehmer entgegenwirkt, gleichzeitig aber den Betroffenen
fAvar eine A[Jbergangszeit durch die Erteilung befristeter Arbeitserlaubnisse (auf der
Grundlage des A§ 8 Anwerbestoppausnahme-Verordnung) Gelegenheit gegeben
wird, sich auf die neue Situation einzustellen, so ist dies unter dem Gesichtspunkt



https://dejure.org/gesetze/ArGV/9.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2074,%2090
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-4210%20§%209%20Nr%201
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-4210%20§%209%20Nr%201
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%207%20AL%2086/00%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2074,%2090
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-4210%20§%209%20Nr%201
https://dejure.org/gesetze/ArGV/9.html

des Grundsatzes der VerhArltnismAxA[Jigkeit nicht zu beanstanden (vgl auch BSG,
Urteil vom 2. August 2001 a[J[] B 7 AL 86/00 R a[J{] zur VerAfffentlichung
vorgesehen).

2. Die von den KlArngern begehrte Arbeitserlaubnisfreiheit kAfnnte sich jedoch aus
Art 13 des ARB Nr 1/80 oder aus Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls zum
Assoziationsabkommen vom 23. November 1970 ergeben.

Art 13 ARB Nr 1/80 hat folgenden Wortlaut:

"Die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft und die TAYarkei dAYarfen fAYar
Arbeitnehmer und ihre FamilienangehAfrigen, deren Aufenthalt und BeschArftigung
in ihrem Hoheitsgebiet ordnungsgemArA[] sind, keine neuen BeschrAxnkungen
fAYar den Zugang zum Arbeitsmarkt einfAYhren."

Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls lautet:

"Die Vertragsparteien werden untereinander keine neuen BeschrAgnkungen der
Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs einfAYshren."

Neue BeschrArnkungen fA%r den Zugang zum Arbeitsmarkt iS des ARB Nr 1/80 bzw
neue BeschrArnnkungen des freien Dienstleistungsverkehrs iS des Art 41 Abs 1 des
Zusatzprotokolls kAfnnten in den bereits genannten A[Jnderungen der AEVO zum 1.
September 1993 bzw zum 10. Oktober 1996 gesehen werden. Dabei kann
zunArchst dahinstehen, ob auch mit der ab 10. Oktober 1996 geltenden Fassung
des A§ 9 Nr 2a AEVO die Voraussetzungen der Arbeitserlaubnisfreiheit fAYar Fahrer
im grenzAYsberschreitenden GAVsterverkehr "konstitutiv" neu geregelt worden sind
oder ob es sich &[] so die Beklagte a[J[] nur um eine Klarstellung handelt, weil fAYar
auslArndische Unternehmen bereits vor dem 10. Oktober 1996 die Verwendung von
in Deutschland zugelassenen Kraftfahrzeugen nach den
gAVsterkraftverkehrsrechtlichen Vorschriften grundsArtzlich ausgeschlossen war.
Denn auch dann, wenn es sich bei der A[Jnderung von 1996 nur um eine
Klarstellung hinsichtlich der bereits zuvor geltenden Rechtslage handelt, kann fAYar
bei auslAxndischen Arbeitgebern beschAxftigte tAVarkische Fernfahrer der Zugang
zum deutschen Arbeitsmarkt und dadurch bedingt mA9Yglicherweise auch der freie
Dienstleistungsverkehr schon durch die A[Jnderung der AEVO zum 1. September
1993 neu beschrArnkt 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 EuropAxischen Gemeinschaft
unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht sein kAfnnen, die tA%rkischen
Arbeitnehmern erlauben, sich unmittelbar auf sie zu berufen (vgl EUGHE | 1990
3461; 11994, 5113; 11997, 329; 1 2000, 2927). Im A[Jbrigen ergeben sich jedoch
hinsichtlich Anwendbarkeit und Reichweite der genannten Bestimmungen mehrere
Fragen, die im vorliegenden Fall entscheidungserheblich und bislang nicht oder
nicht befriedigend geklAxrt sind. Die nachfolgenden Fragen umfassen als Vorfrage
auch die Fragestellung nach dem VerhAxiItnis von Art 13 des Beschlusses Nr 1/80
und Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls zueinander.
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a) Fraglich ist zunArchst, ob Art 13 ARB Nr 1/80 so zu verstehen ist, dass er den
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft ab Anwendbarkeit der Bestimmungen des
Abschnitts des ARB Nr 1/80 AViber Fragen betreffend die BeschArftigung und die
FreizAVagigkeit der Arbeitnehmer (1. Dezember 1980, vgl Art 16 Abs 1 ARB Nr 1/80)
allgemein jede den Zugang zum Arbeitsmarkt neu beschrArnkende Regelung
untersagen will (Frage 1). WAxre Art 13 ARB Nr 1/80 Arhnlich wie Art 41 Abs 1 des
Zusatzprotokolls zum Assoziationsabkommen dahin zu verstehen, dass er allgemein
die EinfA¥%hrung neuer nationaler BeschrArnkungen des Arbeitsmarktzugangs ab
Dezember 1980 verbietet, kAfnnten sich die KIAxger im vorliegenden Fall auf das
vor dem 1. September 1993 maA[]jgebliche, fA%r sie gAVanstigere Recht berufen
(vgl EUGHE | 2000, 2927). Denn die jetzt geltende Fassung des A§ 9 Nr 3a ArGV ist
fAYar fahrendes Personal tAYarkischer Arbeitgeber bei Einsatz auf in Deutschland
zugelassenen Fahrzeugen ungAYinstiger als die am 1. Dezember 1980
maA[Jgebliche Regelung des A§ 9 Nr 2 AEVO (Arbeitserlaubnisfreiheit allgemein
fAVar fahrendes Personal im grenzAViberschreitenden GAVsterverkehr).

Gegen ein derartiges VerstAxndnis des Art 13 ARB Nr 1/80 spricht allerdings der
Wortlaut der Bestimmung, der in bestimmter Hinsicht von Art 41 Abs 1 des
Zusatzprotokolls abweicht. WAxhrend in Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls
allgemein von der Verpflichtung der Vertragsparteien, keine neuen
BeschrAxnkungen einzufAYhren, die Rede ist, bezieht sich die entsprechende
Verpflichtung der Mitgliedstaaten bzw der TAYarkei aus Art 13 ARB Nr 1/80
ausdrAYcklich auf "Arbeitnehmer und ihre FamilienangehAqrigen, deren Aufenthalt
und BeschArftigung in ihrem Hoheitsgebiet ordnungsgemAxA[] sind". Der Wortlaut
spricht deshalb dafAYr, das Verbot der EinfA¥%hrung neuer BeschrArnkungen nach
Art 13 ARB Nr 1/80 nur auf den Zeitpunkt zu beziehen, zu dem erstmals Aufenthalt
und BeschArftigung des Arbeitnehmers im Hoheitsgebiet des betroffenen Staates
ordnungsgemA=A[] sind, nicht aber auf den Zeitpunkt der erstmaligen
Anwendbarkeit der Bestimmung. Diese Auslegung 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 TAVarkei
beschAxftigte Arbeitnehmer wie die KIAxger zu 2) und 3) anzuwenden ist, die
jeweils als fahrendes Personal einen Mitgliedstaat wie Deutschland lediglich im
grenzAVYiberschreitenden GAVsterverkehr durchfahren, ohne dem regulAxren
Arbeitsmarkt in Deutschland anzugehAfren (Frage 2).

FAYr die ZugehAfrigkeit zum regulAxren Arbeitsmarkt kommt es darauf an, ob das
ArbeitsverhAxiltnis im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats lokalisiert werden kann oder
eine hinreichend enge VerknAYipfung mit diesem Gebiet aufweist, wobei
insbesondere der Ort der Einstellung des tAVrkischen StaatsangehAfqrigen, das
Gebiet, in dem oder von dem aus die TAxtigkeit im Lohn- oder GehaltsverhAxiItnis
ausgeAvibt wird, und die nationalen Vorschriften im Bereich des Arbeitsrechts und
der sozialen Sicherheit zu berA¥cksichtigen sind (EuGHE | 1995, 1475, 1507 f; |
1997, 5143; 11997, 5179 = SozR 3-6935 Allg Nr 3). Nach diesen Voraussetzungen
gehAqren Arbeitnehmer wie die KIArger, die als Fernfahrer in der TAVarkei
angestellt sind, jedenfalls dann nicht dem regulArren deutschen Arbeitsmarkt an,
wenn sie a[J[] wovon im vorliegenden Fall auszugehen ist a[J[] in der TAYarkei bezahlt
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werden und den tAVsrkischen 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 BeschAxftigung und die FreizAVagigkeit der
Arbeitnehmer") sowie weiterer Regelungen dieses Abschnitts (insbesondere Art 6,
7, 10 und 11) sprechen fAYr die Annahme, dass sich Art 13 ARB Nr 1/80 nur auf
Arbeitnehmer bezieht, die dem regulAxren Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaates
angehAfren (so auch sinngemAxA[] die Anwendungshinweise des
Bundesinnenministeriums, InfAusIR 1999, 13, 15, 18 f). Dass die das deutsche
Gebiet nur in eingeschrArnktem Umfang berA¥hrende TAxtigkeit von
auslAxndischen Fernfahrern nicht von den Regelungen des Abschnitts 1 in Kapitel Il
des ARB Nr 1/80, also auch nicht von Art 13, erfasst wird, kAfnnte sich ua daraus
ergeben, dass die Bestimmungen des genannten Abschnitts auf die schrittweise
Integration tAYarkischer Arbeitnehmer und ihrer FamilienangehAqrigen in den
Arbeitsmarkt abzielen; die Rechte zur Aufnahme einer weiteren BeschAxftigung und
demzufolge auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet des jeweiligen Staates (vgl EUGHE |
1990, 3461; 1 1992, 6781) sind umso grAYA[ler, je IAxnger und kontinuierlicher
zuvor eine BeschAxftigung ordnungsgemAxA[] ausgeAYsbt worden ist. Ob sich
solche Rechte auf Fernfahrer, die regelmAxA[Jig nur fAYar begrenzte Zeit in das
Hoheitsgebiet eines Staates einfahren und dieses dann auch immer wieder
verlassen, sachgerecht AVbertragen lassen, ist fraglich. So verdeutlicht etwa die
Tatsache der &[J[] fAYr die Arbeitserlaubnisfreiheit nach deutschem Recht
erforderlichen &[] anhaltenden BeschAxftigung bei einem auslAxndischen
Arbeitgeber, dass Fernfahrer wie die KIAnger zu 2) und 3) A¥%berhaupt keine
schrittweise zu verfestigende Integration in den deutschen Arbeitsmarkt anstreben,
weshalb sich die KIAxger im A[Jbrigen auch nicht auf Art 6 ARB Nr 1/80 (freier
Zugang zu BeschAxftigungen nach TAxtigkeit innerhalb des regulAxren
Arbeitsmarktes) berufen kAfnnen.

Die KIAnger haben im Revisionsverfahren unter Hinweis auf Art 59 des
Zusatzprotokolls sowie das Urteil des EuGH vom 9. August 1994 a[][] Rs C-43/93 a[][]
(EuGHE 11994, 3803) den Standpunkt vertreten, die Frage nach dem durch Art 13
ARB 1/80 begAVinstigten Personenkreis erA%brige sich. Nach Art 59 des
Zusatzprotokolls darf der TAVarkei keine gAVanstigere Behandlung gewArhrt werden
als diejenige, die sich die Mitgliedstaaten untereinander auf Grund des Vertrages
zur GrAYandung der Gemeinschaft einrArumen. Zwar hat der EuGH in der
angesprochenen Entscheidung erkannt, dass Arbeitnehmer, die von einem in einem
Mitgliedstaat ansArssigen Unternehmen beschAxftigt und vorA¥bergehend zur
Erbringung einer Dienstleistung in einen anderen Mitgliedstaat entsandt werden,
keinen Zutritt zum Arbeitsmarkt dieses zweiten Staates erlangen. Jedoch handelte
es sich um AusfAYzhrungen im Zusammenhang mit der Dienstleistungsfreiheit nach
Art 59 EWG-Vertrag, die sich zudem auf Arbeitnehmer aus DrittlAxndern bezogen.
Eine zweifelsfreie KIAxrung der Frage 2 kann den Hinweisen der KIArger deshalb
nicht entnommen werden.

Die Begrenzung des Anwendungsbereichs des Art 13 ARB Nr 1/80 auf Arbeitnehmer
des regulAxren Arbeitsmarktes ist nicht zwingend, wie der Standpunkt des LSG
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zeigt. Seiner Argumentation, der Schutzbereich des Art 13 ARB Nr 1/80 mAVisse
auch im grenzAYsberschreitenden Verkehr zum Einsatz kommende tAYirkische
Arbeitnehmer erfassen, da in FAxllen wie dem vorliegenden der inlArndische
Arbeitsmarkt nur marginal berA%hrt werde und folglich eine restriktive
Interpretation der Stillhalteklausel nicht angebracht sei, folgt der Senat allerdings
nicht. Sie wA%rde nAxmlich die Mitgliedstaaten und die TA%rkei ohne Not in ihren
MA9glichkeiten beschrAxnken, MissbrAruchen auf ihren Arbeits- und
WirtschaftsmArrkten wirksam entgegenzutreten. Im A[Jbrigen ist zweifelhaft, ob in
FArllen vorliegender Art der deutsche Arbeitsmarkt nur marginal berA¥hrt wird,
wenn a[J[] wie im vorliegenden Fall von der Beklagten in den Tatsacheninstanzen
geltend gemacht &[J[] die BeschAxftigung von Fahrern aus NiedriglohnlArndern auf
in Deutschland zugelassenen Fahrzeugen dazu fAYhrt, dass in Deutschland
wohnende arbeitslose Fahrer nicht eingestellt werden. Die angesprochene Frage ist
deshalb dem EuGH vorzulegen.

c) Nicht zweifelsfrei beantwortet werden kann ferner die Frage, ob sich ein fAYar die
KIAxger zu 2) und 3) gAVsnstigeres Ergebnis aus Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls
zum Assoziationsabkommen vom 23. November 1970 herleiten |Axsst (Frage 3).
Nach den im Fall Savas (EuGHE | 2000, 2927) aufgestellten GrundsAxtzen kAfnnte
in der derzeit geltenden Regelung des A§ 9 Nr 3a ArGV im Vergleich zur Rechtslage
zur Zeit des Inkrafttretens des Zusatzprotokolls (verkA¥sndet mit Gesetz vom 19.
Mai 1972, BGBI Il, 385) eine unter den Anwendungsbereich des Art 41 Abs 1 des
Zusatzprotokolls fallende BeschrAxnkung gesehen werden, da in dem Zeitpunkt, in
dem das Zusatzprotokoll in Deutschland in Kraft getreten ist, die ursprA¥%ngliche,
ab 1. April 1971 geltende Fassung des A§ 9 Nr 2 AEVO allgemein
Arbeitserlaubnisfreiheit fA%r das fahrende Personal im grenzAYiberschreitenden
GAYsterverkehr vorsah.

Allerdings betrifft Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls ausdrA¥%acklich nur die
Niederlassungsfreiheit und den freien Dienstleistungsverkehr, nicht den Zugang
zum Arbeitsmarkt. Deshalb stellt sich die Frage, ob auch die vorliegend klagenden
tAvarkischen Arbeitnehmer, die sich nicht niederlassen und im AJbrigen nur im
Rahmen ihres BeschArftigungsverhAxltnisses 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
Zusatzprotokolls erfassten Arbeitnehmern ist fragwAvsrdig. Im Rahmen der
Dienstleistungsfreiheit gemAxA[] Art 59 EG-Vertrag (Maastrichter Fassung) sind
bisher die Rechte der Unternehmen und eigene Rechte der Arbeitnehmer getrennt
betrachtet worden (vgl SchlussantrAxge des Generalanwalts EUGHE | 1994, 3803,
3812; zur unmittelbaren und individuellen Betroffenheit vgl in anderem
Zusammenhang EuGH NVwZ 2001, 307).

d) SchlieA[lich stellt sich die weitere Frage, ob eine BeschrArnkung des freien
Dienstleistungsverkehrs iS des Art 41 Abs 1 des Zusatzprotokolls vorliegt, wenn
durch die EinfA%hrung von den Zugang von Arbeitnehmern zum Arbeitsmarkt
beschrArnkenden Vorschriften a[J[] hier Abschaffung frAYherer
Arbeitserlaubnisfreiheit fAYar Fernfahrer im grenzAYberschreitenden
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GAVsterverkehr &[J[] mittelbar auch fAYsr die Unternehmen, bei denen die
Arbeitnehmer beschAxftigt sind, die Teilnahme am freien Dienstleistungsverkehr
erschwert wird (Frage 4). Nach der Rechtsprechung des EuGH zu Art 59 und Art 60
EG-Vertrag (Maastrichter Fassung) liegt es nahe, auch dann von einer
BeschrAxnkung der Dienstleistungsfreiheit auszugehen, wenn ein Mitgliedstaat
fAYur die Arbeitnehmer von Unternehmen, die zur Erbringung von Dienstleistungen
auf seinem Gebiet tArtig werden, Regelungen einfA¥hrt, wonach
Arbeitserlaubnisse einzuholen sind (vgl EUGHE 1 1990, 1417, 1444 sowie | 1994,
3803, 3825), auch im vorliegenden Fall einer von den KIArgern begehrten
generellen Arbeitserlaubnisfreiheit bei regelmAxA[liger TArtigkeit herangezogen
werden kann.

Erstellt am: 20.08.2003
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