ABATAY U. A.

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JEAN MISCHO

vom 13. Mai 20031

Inhaltsverzeichnis
I — Rechtlicher Rahmen ......... ... . ... . i 1-12306
A — Die Assoziation EWG—Tiurkei ..........oo i, 1-12306
B — Die nationale Regelung ... ... ... i i 1-12309
II — Sachverhalt und Ausgangsverfahren ...... ... .. ... ... o il 1-12310
A — Rechtssache C-317/01 ...t i i [-12310
B — Rechtssache C-369/01 ....... .. i i I-12311
III — Priifung der Vorlagefragen ....... ... .. it 1-12312
A — Erste Vorlagefrage in der Rechtssache C-317/01 ....................... 1-12312

1. Ansicht des vorlegenden Gerichts und Vorbringen vor dem Gerichtshof .. 1-12313

2. Stellungnahme . ... .. ... 1-12316

B — Zweite Frage in der Rechtssache C-371/01 und dritte Frage in der Rechtssache
C-369/01 .o e 1-12318

1. Standpunkt des vorlegenden Gerichts und der Verfahrensbeteiligten, die
Erkliarungen abgegeben haben ........ ... ... .. ... o il I-12319
2. Stellungnahme . ... . .. L 1-12321

C — Teil b der dritten Frage in der Rechtssache C-317/01 und der ersten Frage in
der Rechtssache C-369/01 ... ... i, 1-12324

1. Ansicht des vorlegenden Gerichts und Vorbringen vor dem Gerichtshof .. 1-12325
2. Stellungnahme .. ... ... . L [-12328

a) Ist Artikel 41 Absatz 1 auf dem Gebiet des Verkehrs anwendbar?
Handelt es sich im vorliegenden Fall um Mafinahmen in diesem Bereich? 1-12328

1 — Originalsprache: Franzésisch.

I-12305




SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MISCHO — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-317/01 UND C-369/01

b) Zum Vorliegen einer neuen Beschriankung des freien Dienstleistungs-

verkehrs ...................

1-12333

i) Die Beférderung erfolgt im Namen und unter der Verantwortung

eines tiirkischen Unternehmens . ........... .. ... ... .. .......

1-12333

— Das tiirkische Unternehmen setzt seine eigenen Fahrzeuge und

Fahrerein ............

1-12333

— Das tiirkische Unternehmen setzt seine eigenen Fahrer ein, jedoch
auf Fahrzeugen, die einem deutschen Unternehmen gehéren und

in Deutschland zugelassensind ...........................

1-12334

ii) Die Beforderung erfolgt im Namen und unter der Verantwortung

eines deutschen Unternehmens

1-12336

— Die tiirkischen Fahrer werden unmirttelbar vom deutschen Un-

ternehmen eingestelit . ..

1-12336

—- Die tiirkischen Fahrer werden von einem tiirkischen Unternehmen

eingestellt und entlohnt

1-12339

D — Teil a der dritten Frage in der Rechtssache C-317/01 und der ersten Frage in

der Rechtssache C-369/01

E — Zweite Frage in der Rechtssache C-369/01 ..................... .. .....
IV —Ergebnis ......coovniiiiiiiiiian.,

1. Der 7. und der 11. Senat des Bundes-
sozialgerichts (Deutschland) haben dem
Gerichtshof Fragen nach der Auslegung
von Artikel 41 Absatz 1 des am
23. November 1970 unterzeichneten Zu-
satzprotokolls zum Assoziierungs-
abkommen EWG—Tiirkei von 19632 und
von Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80 des
durch das vorgenannte Abkommen einge-
setzten Assoziationsrates vom
19. September 1980 tber die Entwicklung
der Assoziation3 zur Vorabentscheidung
vorgelegt.

2 — Das Zusatzprotokoll wurde durch die Verordnung (EWG)
Nr. 2760/72 des Rates vom 19. Dezember 1972 (ABIL. L 293,
S. 1) geschlossen, gebilligt und bestitigt.

3 — Der Beschluss vom 19. September 1980 iiber die Entwick-
tung der Assoziation trat am 1. Juli 1980 in Kraft. Er wurde
nicht im Amtsblatt veroffentlicht, ist aber in einer Ver-
offentlichung des Amtes fiir amtliche Verdffentlichungen
der Europiischen Gemeinschaften mit dem Titel ,,Assozi-
ierungsabkommen und Protokolle EWG—Tiirkei sowie
andere Basisdokumente® (Briissel 1992) enthalten.

I-12306

I — Rechtlicher Rahmen

A — Die Assoziation EWG—Tiirkei

2. Das Abkommen zur Griindung einer
Assoziation zwischen der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft und der Tiirkei
(im Folgenden: Abkommen) wurde am
12. September 1963 in Ankara von der
Republik Tirkei einerseits und von den
Mitgliedstaaten der EWG und der Ge-
meinschaft andererseits unterzeichnet und
durch Beschluss 64/732/EWG des Rates
vom 23. Dezember 1963 iber den Ab-



schluss des Abkommens zur Griindung ei-
ner Assoziation zwischen der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft und der Turkei*
im Namen der Gemeinschaft geschlossen,
gebilligt und bestitigt.

3. Ziel des Abkommens ist nach dessen
Artikel 2 Absatz 1 die Férderung einer be-
stindigen und ausgewogenen Verstirkung
der Handels- und Wirtschaftsbeziehungen
zwischen den Vertragsparteien — unter
Einbeziehung des Bereichs der Arbeits-
krifte — durch die schrittweise Verwirk-
lichung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
(Artikel 12) sowie durch die Beseitigung
der Beschrinkungen der Niederlassungs-
freiheit (Artikel 13) und der Dienst-
leistungsfreiheit (Artikel 14).

4. Artikel 6 des Abkommens sieht die Er-
richtung eines Assoziationsrates vor, der im
Rahmen der Befugnisse titig wird, die ihm
das Abkommen zuweist.

5. Artikel 12 des Abkommens bestimmt:

»Die Vertragsparteien vereinbaren, sich
von den Artikeln 48, 49 und 50 des Ver-
trages zur Griindung der Gemeinschaft lei-
ten zu lassen, um untereinander die Frei-
zugigkeit der Arbeitnehmer schrittweise
herzustellen.“

4 — ABIL. 1964, Nr. 217, S. 3685.

ABATAY U. A.

6. Artikel 14 des Abkommens lautet:

»Die Vertragsparteien vereinbaren, sich
von den Artikeln 55, 56 und 58 bis 65 des
Vertrages zur Griindung der Gemeinschaft
leiten zu lassen, um untereinander die Be-
schrinkungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs aufzuheben.

7. Artikel 22 Absatz 1 des Abkommens
sieht vor:

»Zur Verwirklichung der Ziele des Ab-
kommens und in den darin vorgesehenen
Fillen ist der Assoziationsrat befugt, Be-
schliisse zu fassen. Jede der beiden Parteien
ist verpflichtet, die zur Durchfihrung der
Beschliisse erforderlichen Mafinahmen zu
treffen ...«

8. Titel II, ,Freiziigigkeit und Dienst-
leistungsverkehr®, des Zusatzprotokolls
betrifft in seinem Kapitel 1 ,,Arbeitskrafte«
und in Kapitel II ,Niederlassungsrecht,
Dienstleistungen und  Verkehr“. In
Artikel 36 des Zusatzprotokolls, der zu
Kapitel I gehort, sind nach den Grund-
satzen des Artikels 12 des Abkommens die
Fristen fur die schrittweise Verwirklichung
der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer zwi-
schen den Mitgliedstaaten der Ge-
meinschaft und der Republik Tiirkei fest-
gelegt. Nach Artikel 36 Absatz 2 legt der
Assoziationsrat die hierfiir erforderlichen
Regeln fest.
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9. Artikel 41 des Zusatzprotokolls steht in
Titel II Kapitel II und bestimmt:

»(1) Die Vertragsparteien werden unter-
einander keine neuen Beschrinkungen der
Niederlassungsfreiheit und des freien
Dienstleistungsverkehrs einfithren.

(2) Der Assoziationsrat setzt nach den
Grundsatzen der Artikel 13 und 14 des
Assoziierungsabkommens die Zeitfolge und
die Einzelheiten fest, nach denen die Ver-
tragsparteien die Beschrinkungen der Nie-
derlassungsfreiheit und des freien Dienst-
leistungsverkehrs untereinander schritt-
weise beseitigen.

Der Assoziationsrat beriicksichtigt bei der
Festsetzung der Zeitfolge und der Einzel-
heiten firr die verschiedenen Arten von
Titigkeiten die  entsprechenden Be-
stimmungen, welche die Gemeinschaft auf
diesen Gebieten bereits erlassen hat, sowie
die besondere wirtschaftliche und soziale
Lage der Tirkei. Die Titigkeiten, die in
besonderem Maf§ zur Entwicklung der Er-
zeugung und des Handelsverkehrs beitra-
gen, werden vorrangig behandelt.“

10. Am 19. September 1980 erliefS der As-
soziationsrat den Beschluss Nr. 1/80.
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11. Artikel 6 des Beschlusses Nr. 1/80 ge-
wihrt dem tirkischen Arbeitnehmer einen
schrittweisen Zugang zum Arbeitsmarkt; er
hat demnach nach einem Jahr ordnungs-
gemifler Beschiftigung Anspruch auf Er-
neuerung seiner Arbeitserlaubnis bei dem
gleichen Arbeitgeber, nach drei Jahren —
vorbehaltlich des den Arbeitnehmern aus
den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft ein-
zurdumenden Vorrangs — das Recht, sich
fiir den gleichen Beruf an anderer Stelle zu
bewerben, und nach vier Jahren freien Zu-
gang zu jeder von ihm gewihlten Be-
schiftigung im Lohn- oder Gehalts-
verhdltnis. Die Durchfithrung wird nach
Absatz 3 dieses Artikels im Einzelnen durch
nationale Vorschriften geregelt.

12. Artikel 8 Absatz 1 lautet: ,,Kann in der
Gemeinschaft eine offene Stelle nicht durch
die auf dem Arbeitsmarkt der Mitglied-
staaten verfiigbaren Arbeitskrifte besetzt
werden und beschliefen die Mitglied-
staaten im Rahmen ihrer Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften zu gestatten, dass zur
Besetzung dieser Stelle Arbeitnehmer ein-
gestellt werden, die nicht Staatsangehorige
eines Mitgliedstaats der Gemeinschaft sind,
so bemiihen sich die Mitgliedstaaten, den
turkischen Arbeitnehmern in diesem Falle
einen Vorrang einzuriumen.

13. Artikel 13 des Kapitels II, ,Soziale Be-
stimmungen®, Abschnitt 1, ,Fragen be-
treffend die Beschiftigung und die Freizii-
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gigkeit der Arbeitnehmer®, des Beschlusses
Nr. 1/80 bestimmt:

»Die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft
und die Tiirkei diirfen fiir Arbeitnehmer
und ihre Familienangehorigen, deren Auf-
enthalt und Beschiftigung in ihrem Ho-
heitsgebiet ordnungsgemiff sind, keine
neuen Beschrinkungen der Bedingungen
fir den Zugang zum Arbeitsmarkt einfih-

«©

ren.

B — Die nationale Regelung

14.In § 9 der Verordnung iiber die Ar-
beitserlaubnis  fiir  nichtdeutsche  Ar-
beitnehmer  (Arbeitserlaubnisverordnung;
im Folgenden: AEVO) vom 2. Mirz 1971
(BGBL. I S. 152) in der Fassung vom
1. Januar 1973 heifSt es:

»Keiner Arbeitsgenehmigung bediirfen

2. das fahrende Personal im grenziber-
schreitenden Personen- und Giiterverkehr...
fiir eine Titigkeit bei Unternehmen mit Sitz
im Geltungsbereich dieser Verordnung.“

15. § 9 Nummer 2 AEVO wurde durch die
am 1. September 1993 erlassene und in
Kraft getretene zehnte Anderungsver-
ordnung (BGBI. 1 S. 1527) dahin gehend
geindert, dass die Ausnahmeregelung zur
Arbeitserlaubnispflicht auf im grenziiber-
schreitenden Personen- und Giiterverkehr
fahrendes Personal ,bei Arbeitgebern mit
Sitz im Ausland® beschriankt wurde.

16. Am 30. September 1996 wurde § 9
Nummer 2 AEVO erneut geindert (BGBI. I
S. 1491). Daraufhin lautete die ab
10. Oktober 1996 geltende Fassung wie
folgt:

»2. das fahrende Personal im grenziiber-
schreitenden Personen- und Giiterverkehr
bei Arbeitgebern mit Sitz im Ausland, so-
fern

a) das Fahrzeug im Sitzstaat des Arbeit-
gebers zugelassen ist,

17.In § 9 Absatz 3 der Verordnung iiber
die Arbeitsgenehmigung fiir auslindische
Arbeitnehmer  (Arbeitsgenehmigungsver-

ordnung; im Folgenden: ArGV) vom
17. September 1998 (BGBI. I S. 2899), die
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an die Stelle der AEVO getreten ist, wurde
der Inhalt von § 9 Nummer 2 AEVO un-
veriandert ibernommen.

II — Sachverhalt und Ausgangsverfahren

A — Rechtssache C-317/01

18. Herr Abatay, Herr Balikci, Herr Birer
und Herr Giines (im Folgenden: Kliger
Abatay u. a.) sind tirkische Staats-
angehorige, wohnen in der Tirkei und sind
hauptsichlich als Kraftfahrer im grenz-
iiberschreitenden Giiterverkehr titig. Sie
sind angestellt bei Baqir Dis Tic. Ve Paz.
Ltd St in Mersin (Tiirkei) (im Folgenden:
Bagqir Ltd), einem Tochterunternehmen der
in Stuttgart ansidssigen Baqir GmbH. Die
Bagqir Ltd und die Bagir GmbH importieren
Obst und Gemiise, das grofitenteils aus ei-
genem Anbau stammt, nach Deutschland.
Die Ware wird mittels Lastkraftwagen, die
auf die Baqir GmbH in Deutschland zu-
gelassen sind und u. a. von den Kligern
Abatay u. a. gefahren werden, von der
Tiirkei nach Deutschland transportiert.

19. Die Bundesanstalt fur Arbeit hatte nach
Inkrafttreten der neuen Regelung den Fah-
rern noch eine bis 30. September 1996 be-
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fristete Arbeitserlaubnis erteilt; fiir die Zeit
danach lehnte sie jedoch die Erteilung einer
Arbeitserlaubnis ab.

20. Das Sozialgericht Niirnberg, das die
Kliger Abatay u. a. angerufen hatten, ent-
schied, dass die Antragsteller des Aus-
gangsverfahrens keiner Arbeitserlaubnis
bediirften. Das Bayerische Landessozialge-
richt bestitigte diese Entscheidung im Be-
rufungsverfahren. Beide Gerichte vertraten
im Wesentlichen die Auffassung, dass die
durch die neue Regelung eingefiithrte Ver-
schiarfung, wonach die Klager Abatay u. a.
Inhaber einer Arbeitserlaubnis sein miiss-
ten, eine Beschrinkung mit sich bringe, die
im Widerspruch zur Stillhalteklausel des
Artikels 13 des Beschlusses Nr. 1/80 stehe.

21. Die Bundesanstalt fiir Arbeit legte Re-
vision beim Bundessozialgericht ein und
widersprach hierbei der Auslegung des Ar-
tikels 13 des Beschlusses Nr. 1/80 durch das
Berufungsgericht.

22. Der 11. Senat des Bundessozialgerichts
wirft in seinem Vorlagebeschluss die Frage
auf, ob sich die von den Kligern des Aus-
gangsverfahrens geltend gemachte Arbeits-
erlaubnisbefreiung nicht aus Artikel 13 des
Beschlusses Nr. 1/80 oder Artikel 41
Absatz 1 des Zusatzprotokolls ergeben
konnte. Die ab 1. September 1993 und
10. Oktober 1996 geltenden Neufassungen
der AEVO koénnten namlich gegebenenfalls



als neue Beschrinkungen des Be-
schaftigungszugangs im  Sinne  von
Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80 oder
neue Beschrinkungen des freien Dienst-
leistungsverkehrs im Sinne von Artikel 41
Absatz 1 des Zusatzprotokolls angesehen
werden.

23. Nicht zweifelhaft sei hierbei, dass diese
Bestimmungen in den Mitgliedstaaten un-
mittelbar anwendbar seien; doch ergidben
sich mehrere Fragen hinsichtlich ihrer
Tragweite.

24. Die betreffenden Vorlagefragen des 11.
Senats und dessen wesentliche Aus-
filhrungen hierzu werden spiater wiederge-
geben.

B — Rechtssache C-369/01

25. Herr Sahin, urspringlich tirkischer
und seit 1991 deutscher Staatsangehoriger,
betreibt in Goppingen (Deutschland) das
Transportunternehmen »Sahin  Inter-
nationale Transporte“. Er ist gleichzeitig
Inhaber eines Tochterunternehmens dieses
Unternehmens, der Anadolu Dis Ticaret
A.S. (im Folgenden: Anadolu A.S.) mit Sitz
in Istanbul (Tirkei). Das Goppinger Un-
ternechmen ist Eigentumer mehrerer Last-
kraftwagen, die es im internationalen
Fernverkehr Deutschland/Tiirkei/Iran/Irak
einsetzt. Samtliche Fahrzeuge sind in
Deutschland zugelassen. Wie das vor-
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legende Gericht ausfiihrt, besteht zwischen
der deutschen Firma des Kligers Sahin und
seinem tiirkischen Tochterunternehmen ein
»Agenturvertrag®, wonach die Anadolu
A.S. die Fahrzeuge des Kligers Sahin im
grenziiberschreitenden Giuterverkehr nutzt.

26. In dem Dokument , Agenturvertrag®,
das in den Akten enthalten ist, die das
vorlegende Gericht iibermittelt hat, wird
indessen lediglich festgestellt, dass das tiir-

kische Tochterunternehmen , berechtigt
[ist], unsere Fahrzeuge sowie die Fahrzeuge
der von uns eingesetzten Transport-
unternehmer zu ent- und beladen, die damit
im Zusammenhang stehenden  zoll-
amtlichen und behéordlichen Titigkeiten
vorzunehmen*®.

27. Wie das vorlegende Gericht darlegt,
setzte der Kldger Sahin bereits vor dem
1. September 1993 etwa 17 Fahrer auf den
in Deutschland zugelassenen Fahrzeugen
ein. Diese Arbeitnehmer sind tiirkische
Staatsangehorige, leben in der Tirkei und
hatten vor diesem Datum Arbeitsvertrige
mit der Anadolu A.S. geschlossen. Fur jede
Beschaftigung in Deutschland erhielten sie
vom zustindigen Generalkonsulat ein

deutsches Visum. Der 7. Senat fiigt jedoch
hinzu, dass es zur Zeit an den nétigen
sachlichen Feststellungen fehle, um zu be-
stimmen, wer der Arbeitgeber der Fern-
fahrer sei.
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28. Mit Klageschrift vom 29. Mai 1996
beantragte der Klager Sahin die Fest-
stellung, dass die genannten Arbeitnehmer
fur ihre Tatigkeit keiner Arbeitserlaubnis
bediirfen.  Ferner erwirkte er am
9. Dezember 1996 beim Sozialgericht Ulm
den Erlass einer einstweiligen Anordnung,
mit der die Bundesanstalt fur Arbeit ver-
pflichtet wurde, den Fernfahrern vorliufig,
bis zur rechtskriftigen Entscheidung im
Hauptsacheverfahren, Arbeitserlaubnisse
zu erteilen.

29. Mit Urteil vom 10. Februar 1998 im
Hauptsacheverfahren stellte das Sozialge-
richt Ulm indessen fest, dass die Be-
schiftigungsverhiltnisse der genannten 17
Arbeitnehmer arbeitserlaubnisfrei seien.

30. Mit Urteil vom 27. Juli 2000 wies das
Landessozialgericht ~ Baden-Wiirttemberg
die Berufung der Bundesanstalt fiir Arbeit
im  Wesentlichen unter Hinweis auf
Artikel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls
zuriick und stellte fest, dass die am
1. Januar 1973 geltende Rechtslage noch
immer bestehe.

31. Mit ihrer Revision gegen dieses Urteil
rigt die Bundesanstalt fir Arbeit ins-
besondere einen Verstoff gegen § 9
Nummer 2 AEVO.

32. Der Kliger Sahin beantragte, die Revi-
sion zuriickzuweisen. Sowohl Artikel 41
Absatz 1 des Zusatzprotokolls als auch
Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80 ent-
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hielten eine Stillhalteklausel, aus der ab-
zuleiten sei, dass hinsichtlich der Arbeits-
erlaubnis fiir tiirkische Arbeitnehmer keine
neuen Beschrinkungen eingefiihrt werden
durften.

33. Der 7. Senat des Bundessozialgerichts
hat Zweifel beziiglich der Tragweite von
Artikel 41 des Zusatzprotokolls, des Ver-
haltnisses zwischen diesem Artikel und
Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80 sowie
der Tragweite der letztgenannten Be-
stimmung. Zur Klarung dieser Punkte hat
er dem Gerichtshof mehrere Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt.

HI — Priifung der Vorlagefragen

34. Die von der Kommission vor-
genommene  Umstellung und  Um-
formulierung der Vorlagefragen erscheint
zwar sinnvoll, ich ziehe es jedoch vor, vom
Wortlaut der Fragen auszugehen.

A — Erste Vorlagefrage in der Rechts-
sache C-317/01

35. Diese Frage lautet:

1. Ist Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80...
so auszulegen, dass er einem Mitglied-
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staat der Gemeinschaft die Einfihrung
nationaler Regelungen verbietet, die im
Vergleich zu der am 1. Dezember 1980
geltenden nationalen Rechtslage all-
gemein fir turkische Arbeitnehmer
neue Beschrinkungen des Zugangs
zum Arbeitsmarkt vorsehen, oder be-
zieht sich das Verbot der Einfithrung
neuer Beschriankungen gemafd
Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80 nur
auf den Zeitpunkt des erstmaligen
ordnungsgemaflen Aufenthalts und der
erstmaligen  ordnungsgemifien  Be-
schaftigung eines Arbeitnehmers?

1. Ansicht des vorlegenden Gerichts und
Vorbringen vor dem Gerichtshof

36. Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts
spricht der Wortlaut des Artikels 13 dafiir,
das darin enthaltene Verbot der Einfiihrung
neuer Beschrinkungen nur auf den Zeit-
punkt zu beziehen, zu dem Aufenthalt und
Beschiftigung des Arbeitnehmers im Ho-
heitsgebiet des betroffenen Mitgliedstaats
erstmals ordnungsgemif sind, nicht aber
auf den Zeitpunkt der erstmaligen An-
wendbarkeit der Bestimmung. Diese Aus-
legung des Artikels 13 sei jedoch nicht
zwingend.

37. Die Kldger Abatay u. a. verstehen die
erste Frage in der Rechtssache C-317/01
dahin, dass das vorlegende Gericht wissen
mochte, ob Artikel 13 des Beschlusses Nr.
1/80 abstrakt gesehen jede den Zugang zum
Arbeitsmarkt neu beschrinkende Regelung
untersagt oder ob im Einzelfall auf den
Zeitpunkt des erstmaligen ordnungs-

gemiflen Aufenthalts und der erstmaligen
ordnungsgemiflen Beschiftigung des Ar-
beitnehmers abzustellen ist.

38. Ihres Erachtens verbietet Artikel 13 des
Beschlusses Nr. 1/80 die Einfithrung neuer
nationaler Regelungen des Zugangs zum
Arbeitsmarkt, die restriktiver sind als die
bei Inkrafttreten dieses Artikels geltende
Regelung. Die in dieser Bestimmung ent-
haltene Voraussetzung, dass sich tiirkische
Staatsangehorige im Hoheitsgebiet des
Aufnahmemitgliedstaats  ordnungsgemif
authalten und dort ordnungsgemifd be-
schiftigt sein missten, solle lediglich ver-
hindern, dass sich Personen, die illegal in
einem Mitgliedstaat lebten oder arbeiteten,
auf die Rechte aus diesem Artikel berufen
konnten.

39. Die erste Frage sei im Ubrigen nicht
entscheidungserheblich, wenn sich die
Klager zum Zeitpunkt der Rechtsinderung
bereits ordnungsgemiff in dem be-
treffenden Mitgliedstaat aufhielten oder
zum Zeitpunkt der Rechtsinderung bereits
ordnungsgemafs beschaftigt seien. Ord-
nungsgemifl seien Beschiftigung und Auf-
enthalt in einem Mitgliedstaat, wenn sie im
Einklang mit den Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften des Mitgliedstaats
stilnden 3. Daher seien die Klager vor der
am 10. Oktober 1996 wirksam geworde-
nen Anderung der AEVO ordnungsgemifd
beschiftigt gewesen, so dass sie unter die
Schutzvorschrift des Artikels 13 fielen. Die
erste Frage brauche somit nicht beant-
wortet zu werden.

5 — Urteil vom 26. November 1998 in der Rechtssache C-1/97
(Birden, Slg. 1998, 1-7747).
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40. Die Klager Abatay u. a. berufen sich
zudem hilfsweise auf Artikel 6 des Be-
schlusses Nr. 1/80, wonach ein in einem
Mitgliedstaat ordnungsgemaf$ beschiftigter
tiirkischer Arbeitnehmer dort nach vier
Jahren freien Zugang zu jeder von ihm ge-
wihlten Beschiftigung im Lohn- oder Ge-
haltsverhiltnis habe.

41. Herr Sahin, Inhaber eines Unterneh-
mens fir internationale Transporte und
Kliger des Ausgangsverfahrens in der
Rechtssache C-369/01, ist der Auffassung,
dass der Standstill bereits seit Inkrafttreten
des Beschlusses Nr. 2/76 vom 20. Dezember
1976 wirksam sei, der dem Beschluss Nr.
1/80 vorausgegangen sei und fir die Ar-
beitnehmer in Artikel 7 eine dhnliche Be-
stimmung enthalte wie Artikel 13 des
letztgenannten Beschlusses. Es wire nach
seiner Ansicht paradox, diese Artikel (wie
es die Bundesanstalt fir Arbeit und die
Mitgliedstaaten tun) dahin auszulegen, dass
sich das Verbot der Einfilhrung neuer Be-
schrinkungen fir den Zugang zum Ar-
beitsmarkt auf den Zeitpunkt des erst-
maligen ordnungsgemiflen Aufenthalts und
der erstmaligen ordnungsgemiflen Be-
schiftigung der betroffenen Arbeitnehmer
beziehe, da jemand, der bereits in einem
Mitgliedstaat beschaftigt sei, keine Vor-
schrift mehr bendtige, die es verbiete, den
Zugang zum Arbeitsmarkt restriktiver zu
gestalten.

42. Dies werde durch den Wortlaut des
Artikels 13 des Beschlusses Nr. 1/80 be-
statigt. Die nach diesem Artikel begiin-
stigten Familienangehorigen seien ersicht-
lich noch nicht beschiftigt, denn andern-
falls wiren sie schon als Arbeitnehmer be-
giinstigt. Die Regelung beginstige also

I-12314

auch unbeschiftigte Arbeitsuchende. Wer
beschiftigt sei, benétige keinen Zugang
zum Arbeitsmarkt, denn er habe ihn bereits
erlangt. Die Bestimmung solle also eine
Zugangsmoglichkeit zum  Arbeitsmarkt
fordern, weshalb es fiir die Anwendung der
Klausel nicht auf den Zeitpunkt der ersten
ordnungsgemiflen  Beschiftigung  an-
kommen koénne. Es kénne auch nicht auf
den Zeitpunkt des erstmaligen ordnungs-
gemiflen Aufenthalts ankommen. Vielmehr
stelle die Vorschrift hier nur die Selbst-
verstandlichkeit klar, dass aus einem ille-
galem Aufenthalt keine Beschiftigungs-
rechte erwachsen konnten 6.

43. Die deutsche Regierung vertritt die
Auffassung, dass sich das Verbot der Ein-
filhrung neuer Beschrinkungen gemifd
Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80 nur auf
den Zeitpunkt des erstmaligen ordnungs-
gemiflen Aufenthalts und der erstmaligen
ordnungsgemifien Beschiftigung eines Ar-
beitnehmers im Aufnahmemitgliedstaat
beziehe. Bestatigt werde diese Auffassung
auch durch einen Vergleich mit Artikel 41
Absatz 1 des Zusatzprotokolls. Wihrend
diese Bestimmung allgemeine Tragweite
habe, sei der Wortlaut des Artikels 13 des
Beschlusses Nr. 1/80 enger, da hier nur auf
diejenigen Arbeitnehmer und ihre Famili-
enangehorigen abgestellt werde, die sich
ordnungsgemifS aufhielten.

44. Dieses Ergebnis entspreche auch dem
Zweck des Artikels 13 des Beschlusses Nr.
1/80, der nicht auf eine dauerhafte Re-
gelung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer

6 — Urteil vom 20. September 1990 in der Rechtssache
C-192/89 (Sevince, Slg. 1990, 1-3461).
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zwischen der Tirkei und den Mitglied-
staaten abziele, sondern lediglich die
schrittweise Konsolidierung der Situation
derjenigen tiirkischen Arbeitnehmer sichern
wolle, die ordnungsgemiflen Zugang zum
Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats gefunden
hitten. Der jeweilige Arbeitnehmer solle
sich darauf verlassen konnen, dass Beein-
trachtigungen seiner Rechte, die zum Zeit-
punkt der Einreise bestanden hitten, aus-
geschlossen seien. Dieser Konsolidierungs-
zweck des Beschlusses Nr. 1/80 lasse aber
die Befugnis der nationalen Behorden un-
berithrt, die Einreise und die erstmalige
Arbeitsaufnahme turkischer Staats-
angehoriger in dem jeweiligen Mitglied-
staat zu steuern. Das Gleiche gelte fur
Artikel 6 des Beschlusses Nr. 1/80.

45. Die franzésische Regierung teilt weit-
gehend die Ansicht der deutschen Re-
gierung. Artikel 13 des Beschlusses Nr.
1/80 ziele nicht auf eine dauerhafte Re-
gelung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
zwischen der Tirkei und den Mitglied-
staaten ab, sondern wolle lediglich die
schrittweise Konsolidierung der Situation
derjenigen tiirkischen Arbeitnehmer si-
cherstellen, die ordnungsgemiflen Zugang
zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats ge-
funden hitten. Dieser Konsolidierungs-
zweck des Beschlusses Nr. 1/80 lasse aber
die Befugnis der nationalen Behérden un-
berithrt, die Einreise und die erstmalige
Arbeitsaufnahme tirkischer Staats-
angehoriger in dem jeweiligen Mitglied-
staat zu steuern. Das Gleiche gelte fur
Artikel 6 des Beschlusses Nr. 1/80.

46. Nach Auffassung der niederlindischen
Regierung macht der Wortlaut des Artikels

13 des Beschlusses Nr. 1/80 deutlich, dass
sich das darin ausgesprochene Verbot aus-
schlieSlich auf bereits beschiftigte ,,ord-
nungsgemifie“ Arbeitnehmer beziehe. Die
Stillhalteverpflichtung betreffe nimlich al-
lein bereits zum Arbeitsmarkt zugelassene
Arbeitnehmer. Dieser Artikel regele hin-
gegen nicht die Voraussetzungen der ersten
Zulassung dieser Arbeitnehmer. Die Mit-
gliedstaaten konnten somit weiterhin neue
Beschrinkungen der erstmaligen Zulassung
zum Arbeitsmarkt erlassen, sie diirften in-
dessen keine Beschrinkungen einfiihren,
die sich auf bereits zum Arbeitsmarkt zu-
gelassene Arbeitnehmer auswirkten.

47. Dies ergebe sich auch aus einer ge-
naueren Betrachtung des Artikels 13 im
Zusammenhang  mit  anderen Be-
stimmungen des in Rede stehenden Be-
schlusses. So enthielten die Artikel 6, 7, 8,
9, 10 und 11 des Beschlusses jeweils eine
Verweisung auf den ,reguliren Arbeits-
markt“ oder auf die ,ordnungsgemifSe
Beschiftigung®, jedoch keine einzige Ver-
weisung auf die Zulassung zum Arbeits-
markt als solche.

48. Diese Auslegung werde aufSerdem
durch die stindige Rechtsprechung be-
statigt (u. a. Urteile Tetik7, Randnr. 21,
und Savas®, Randnr. 58), wonach es wei-
terhin Sache der Mitgliedstaaten sei, den
ersten Zugang zum Arbeitsmarkt zu regeln.
Es stiinde im Widerspruch zu dieser Fest-
stellung, wenn angenommen wiirde, dass
die Mitgliedstaaten bereits vom Inkraft-
treten des Beschlusses Nr. 1/80 an keine

7 — Urteil vom 23. Januar 1997 in der Rechtssache C-171/95
(Slg. 1997, 1-329).

8 — Urteil vom 11. Mai 2000 in der Rechtssache C-37/98 (Slg.
2000, 1-2927).
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neuen Beschrinkungen fiir die erstmalige
Zulassung zum Arbeitsmarkt einfilhren
dirften.

49, Die Kommission fithrt aus: ,Der
Beschluss Nr. 1/80 gewidhrt mithin
kein ... Freiziigigkeitsrecht fiir tiirkische
Arbeitnehmer. Die Festlegung der Bedin-
gungen fiir den Zugang bleibt beim gegen-
wirtigen Stand des Assoziationsrechts den
Mitgliedstaaten der Europdischen Union
weiterhin vorbehalten. Erst wenn tiirkische
Arbeitnehmer bereits einen Zugang zum
Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats gefunden
haben, kommen sie in den Genuss der
Rechte, die ihnen der Beschluss des Asso-
ziationsrats Nr. 1/80 gewihrt.“

2. Stellungnahme

50. Diese Ausfithrungen der Kommission
sind ebenso wie das entsprechende Vor-
bringen der Regierungen der Mitglied-
staaten zweifellos zutreffend.

51. Der Gerichtshof hat im vorgenannten
Urteil Savas zudem Folgendes ausgefiihrt:

»58... ist auf die stindige Rechtsprechung
zu verweisen, nach der die Vorschriften
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52.
die

iiber die Assoziation EWG—Tiirkei
beim gegenwirtigen Stand des Ge-
meinschaftsrechts die Befugnis der
Mitgliedstaaten unberiihrt lassen, Vor-
schriften sowohl iiber die Einreise tiir-
kischer Staatsangehoriger in ihr Ho-
heitsgebiet als auch tber die Voraus-
setzungen fiir deren erste Beschiftigung
zu erlassen, und lediglich die Stellung
tiirkischer Arbeitnehmer regeln, die
bereits ordnungsgemdf in den Arbeits-
markt der Mitgliedstaaten einge-
gliedert® sind (vgl. u. a. Urteil vom
23. Januar 1997 in der Rechtssache
C-171/95, Tetik, Slg. 1997, 1-329,
Randnr. 21).

Sodann hat der Gerichtshof wiederholt
entschieden, dass tirkische Ar-
beitnehmer im Gegensatz zu den
Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten
keine Freiziigigkeit innerhalb der Ge-
meinschaft genieflen, sondern nur be-
stimmte Rechte in dem Aufnahme-
mitgliedstaat besitzen, in dessen Ho-
heitsgebiet sie rechtmafiig eingereist
sind und in dem sie eine bestimmte Zeit
lang eine  ordnungsgemifle  Be-
schiftigung ausgeiibt haben (vgl. u. a.
Urteil Tetik, Randnr. 29).«

Das Urteil Savas bezieht sich global auf
,Vorschriften tiiber die Assoziation

EWG—Tiirkei“.

53.

Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80

lasst sich somit nicht in einem anderen
Sinne auslegen, indem z. B. nur ein Teil

dieser

Bestimmung herangezogen wird

9 — Hervorhebung von mir.
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(,Die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft
und die Tirkei diirfen fiir Arbeitnehmer
und ihre Familienangehorigen keine
neuen Beschrinkungen der Bedingungen

fur den Zugang zum Arbeitsmarkt einfiih-
ren“) und der andere Teil entfillt (,,... de-
ren Aufenthalt und Beschiftigung in ihrem
Hoheitsgebiet ordnungsgemaf$ sind“).

54. Man kann auch nicht wie die Kliger
der Ausgangsverfahren geltend machen,
dass seit dem 1. Dezember 1980 keine
neuen Beschrinkungen mehr fur tirkische
Arbeitnehmer eingefithrt werden diirften,
die sich zu diesem Zeitpunkt nicht im Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats aufgehalten
hitten, und dass solche Beschrinkungen
nur gegeniiber tiirkischen Arbeitnehmern
zuldssig seien, die illegal eingereist seien.

55. Somit konnen die Mitgliedstaaten auch
nach dem 1. Dezember 1980 noch neue
Beschriankungen fiir die Einreise tiirkischer
Arbeitnehmer einfithren, die Zugang zu ei-
ner Beschiftigung im Lohn- oder Gehalts-
verhaltnis suchen.

56. Andererseits dirfen gemifs Artikel 13
solche Beschrankungen nicht diejenigen
Arbeitnehmer beeintriachtigen, die bereits
vor Einfohrung dieser neuen  Be-
schrankungen  rechtmafsig  eine  Be-
schiftigung und ein Aufenthaltsrecht in
dem jeweiligen Mitgliedstaat erlangt ha-
ben.

57. Diese Arbeitnehmer genieflen weiterhin
in vollem Umfang die Rechte, die ihnen
nach Artikel 6 (oder ihren Familien-
angehorigen nach Artikel 7) zustehen 19,

58. Im Urteil Kurz 1! wird ausgefiihrt, was
unter ,,Arbeitnehmer® und ,,dem reguliren
Arbeitsmarkt angehoren® zu verstehen ist.

59. Die Wendung ,Bedingungen fiir den
Zugang zum Arbeitsmarkt in Artikel 13
kann in der Tat nicht auf etwas anderes
abheben als auf die Rechte aus Artikel 6.

60. Es handelt sich hierbei bekanntlich
darum, dass der Arbeitnehmer nach einem
Jahr ordnungsgemifler Beschiftigung An-
spruch auf Erneuerung seiner Arbeits-
erlaubnis bei dem gleichen Arbeitgeber hat,
wenn dieser noch iiber einen Arbeitsplatz
verfigt, dass sich der Arbeitnehmer nach
drei Jahren fiir den gleichen Beruf an an-
derer Stelle bewerben kann und dass er
nach vier Jahren ordnungsgemifler Be-
schiftigung freien Zugang zu jeder von ihm
gewihlten Beschiftigung im Lohn- oder
Gehaltsverhiltnis hat.

10 — Allerdings vorbehaldich der folgenden Schutzklausel des
Artikels 12 des Beschiusses Nr. 1/80:
»Wenn in einem Mitgliedstaat der Gemeinschaft oder in
der Tiirkei der Arbeitsmarke ernsten Stérungen ausgesetzt
oder von ernsten Storungen bedroht ist, die ernste Gefah-
ren fiir den Lebensstandard und das Beschiftigungsniveau
in einem Gebiet, einem Wirtschaftszweig oder einem Beruf
mit sich bringen kénnen, so kann der betreffende Sraat
davon absehen, automatisch die Artikel 6 und 7 anzuwen-
den. Der betreffende Staat unterrichtet den Assoziationsrat
von dieser zeitweiligen Einschrinkung.“

11 — Urteil vom 19. November 2002 in der Rechtssache
C-188/00 (Slg. 2002, I-10691, Randnr. 68).
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61. Wie die deutsche, die franzésische und
die niederlindische Regierung ausgefithrt
haben, bezweckt Artikel 13 demnach le-
diglich die Konsolidierung (nach den
Artikeln 6 und 7) der Situation derjenigen
tiirkischen Arbeitnehmer, die bereits ord-
nungsgemiflen Zugang zum Arbeitsmarkt
gefunden haben.

62. Es kann vielleicht eingewandt werden,
dass Artikel 13 unter diesen Umstinden
iiberfliissig erscheint, da es den Mitglied-
staaten bereits nach dem Grundsatz pacta
sunt servanda untersagt ist, die Rechte an-
zutasten, die die Arbeitnehmer aufgrund
der Artikel 6 und 7 erworben haben 2.

63. Meines Erachtens kann dieser Be-
stimmung indessen insofern eine bestimmte
Zweckmaifigkeit nicht abgesprochen wer-
den, als sie das Recht ordnungsgemif be-
schiftigter Arbeitnehmer bekriftigt, nicht
von neuen Beschrinkungen berihrt zu
werden, die die Mitgliedstaaten im Ubrigen
jederzeit einfithren konnen.

64. Wollte man Artikel 13 eine weiter ge-
hende Wirkung zusprechen, so stiinde dies
im Widerspruch zu seinem Wortlaut und
zur Auslegung der ,Vorschriften iiber die
Assoziation EWG—Tiirkei“ durch den
Gerichtshof im Urteil Savas.

12 — Urteil Kurz (zitiert in Fufnote 11, Randnr. 68).
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65.Ich schlage demnach vor, die erste
Frage in der Rechtssache C-317/01 wie
folgt zu beantworten:

Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80 ist da-
hin auszulegen, dass neue Beschrinkungen
des Zugangs tiirkischer Arbeitnehmer zum
Arbeitsmarkt, die ein Mitgliedstaat nach
dem 1. Dezember 1980 einfiihrt, nicht auf
die tiirkischen Arbeitnehmer Anwendung
finden diirfen, die sich zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieser Beschrinkungen be-
reits ordnungsgemif im Hoheitsgebiet
dieses Mitgliedstaats aufhalten und dort
ordnungsgemifl beschiftigt sind.

B — Zweite Frage in der Rechtssache
C-371/01 und dritte Frage in der Rechts-
sache C-369/01

66. Diese beiden Fragen, die sich mit der
spezifischen Situation der tiirkischen Fern-
fahrer im grenziiberschreitenden Verkehr
befassen, sind mehr oder weniger gleich-
lautend. Sie sind gemeinsam zu priifen und
zu beantworten. Sie lauten wie folgt:

Rechtssache C-317/01:

Ist Artike! 13 des Beschlusses Nr. 1/80 auch
auf in der Tirkei beschiftigte Ar-
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beitnehmer anzuwenden, die als Fernfahrer
im grenziuberschreitenden Giiterverkehr
regelmifSig einen Mitgliedstaat der Ge-
meinschaft durchfahren, ohne dem re-
guldren Arbeitsmarkt dieses Mitgliedstaats
anzugehoren?

Rechtssache C-369/01:

Ist Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80 auch
auf tiirkische Arbeitnehmer eines Arbeit-
gebers mit Sitz in der Tiirkei anzuwenden,
die als Fernfahrer im  grenziiber-
schreitenden Giterverkehr regelmifig ei-
nen Mitgliedstaat der Gemeinschaft
durchfahren, ohne dem (reguliren) Ar-
beitsmarkt dieses Mitgliedstaats anzuge-
hoéren?

1. Standpunkt des vorlegenden Gerichts
und der Verfahrensbeteiligten, die Er-
klarungen abgegeben haben

67. Bei diesen Fragen erscheint es zweck-
miflig, die entsprechenden Ausfithrungen
des 11. Senats des Bundessozialgerichts
(vorlegender Senat in der Rechtssache
Abatay u. a.) zu zitieren, zumal der 7. Senat
darauf verweist.

68. Der 11. Senat legt Folgendes dar:

»--- 1st zweifelhaft, ob Art 13 ARB Nr 1/80
auch auf in der Tiirkei beschiftigte Ar-
beitnehmer wie die Kliger anzuwenden sei,
die jeweils als fahrendes Personal einen
Mitgliedstaat wie Deutschland lediglich im
grenziiberschreitenden Giiterverkehr durch-
fahren, ohne dem regulidren Arbeitsmarkt
in Deutschland anzugehéren (Frage 2).

Fir die Zugehorigkeit zum reguliren Ar-
beitsmarkt kommt es darauf an, ob das
Arbeitsverhiltnis im Hobheitsgebiet des
Mitgliedstaats lokalisiert werden kann oder
eine hinreichend enge Verkniipfung mit
diesem Gebiet aufweist, wobei ins-
besondere der Ort der Einstellung des tiir-
kischen Staatsangehérigen, das Gebiet, in
dem oder von dem aus die Titigkeit im
Lohn- oder Gehaltsverhiltnis ausgeiibt
wird, und die nationalen Vorschriften im
Bereich des Arbeitsrechts und der sozialen
Sicherheit zu beriicksichtigen sind {[Urteile
des Gerichtshofes vom 6. Juni 1995 in der
Rechtssache C-434/93, Bozkurt, Slg. 1995,
I-1475, vom 30. September 1997 in der
Rechtssache C-36/96, Giinaydin, Slg. 1997,
[-5143, und vom 30. September 1997 in der
Rechtssache C-98/96, Ertanir, Slg. 1997,
I-5179]). Nach diesen Voraussetzungen
gehoren Arbeitnehmer wie die Kliger, die
als Fernfahrer in der Tiirkei angestellt sind,
jedenfalls dann nicht dem reguliren deut-
schen Arbeitsmarkt an'3, wenn sie —

13 — Hervorhebung von mir.

[-12319




SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MISCHO — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-317/01 UND C-369/01

wovon im vorliegenden Fall auszugehen
ist — in der Tiirkei bezahlt werden und
den tiirkischen arbeits- und sozialrecht-
lichen Bestimmungen unterliegen.

Der systematische Standort des Art 13 in-
nerhalb des 1. Abschnitts des Kapitels II des
ARB Nr 1/80 (,Fragen betreffend die Be-
schiftigung und die Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer‘) sowie weiterer Regelungen
dieses Abschnitts (insbesondere Art 6,7, 10
und 11) sprechen fiir die Annahme, dass
sich Art 13 ARB Nr 1/80 nur auf Ar-
beitnehmer bezieht, die dem reguldren Ar-
beitsmarkt eines Mitgliedstaats
angehoren ... Dass die das deutsche Gebiet
nur in eingeschrinktem Umfang berithren-
de Titigkeit von auslindischen Fernfahrern
nicht von den Regelungen des Abschnitts 1
in Kapitel I 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 schritt-
weise Integration tiirkischer Arbeitnehmer
und ihrer Familienangehérigen in den Ar-
beitsmarkt abzielen; diec Rechte zur Auf-
nahme einer weiteren Beschiftigung und
demzufolge auf Aufenthalt im Hoheits-
gebiet des jeweiligen Staates ([vgl. Urteile
des Gerichtshofes vom 20. September
1990, Sevince, und vom 16. Dezember
1992 in der Rechtssache C-237/91, Kus,
Slg. 1992, 1-6781]) sind umso grofer, je
linger und kontinuierlicher zuvor eine Be-
schiftigung  ordnungsgemafl  ausgeiibt
worden ist. Ob sich solche Rechte auf
Fernfahrer, die regelmiflig nur fir be-
grenzte Zeit in das Hoheitsgebiet eines
Staates einfahren und dieses dann auch
immer wieder verlassen, sachgerecht iiber-
tragen lassen, ist fraglich. So verdeutlicht
etwa die Tatsache der — fiir die Arbeits-
erlaubnisfreiheit nach deutschem Recht er-
forderlichen — anhaltenden Beschiftigung
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bei einem auslindischen Arbeitgeber, dass
Fernfahrer wie die Kliger uberhaupt keine
schrittweise zu verfestigende Integration in
den deutschen Arbeitsmarkt anstreben,
weshalb sich die Kliger im Ubrigen auch
nicht auf Art 6 ARB Nr 1/80 (freier Zugang
zu Beschiftigungen nach Tatigkeit inner-
halb des reguliren Arbeitsmarktes) berufen
konnen.

Die Begrenzung des Anwendungsbereichs
des Art 13 ARB Nr 1/80 auf Arbeitnehmer
des reguliren Arbeitsmarktes ist allerdings
nicht zwingend, wie der Standpunkt des
[Landessozialgerichts] zeigt. Seiner Argu-
mentation, der Schutzbereich des Art 13
ARB Nr 1/80 miisse auch im grenziiber-
schreitenden Verkehr zum Einsatz kom-
mende tiirkische Arbeitnehmer erfassen, da
in Fillen wie den vorliegenden der inldn-
dische Arbeitsmarkt nur marginal beriihrt
werde und folglich eine restriktive Inter-
pretation der Stillhalteklausel nicht an-
gebracht sei, folgt der Senat allerdings
nicht. Sie wiirde nimlich die Mitglied-
staaten und die Tiirkei ohne Not in ihren
Moglichkeiten beschrinken, Missbrauchen
auf ithren Arbeits- und Wirtschaftsmirkten
wirksam entgegenzutreten. Im Ubrigen ist
zweifelhaft, ob in Fillen vorliegender Art
der deutsche Arbeitsmarkt nur marginal
berithrt wird, wenn — wie 1m vor-
liegenden Fall von der Beklagten in den
Tatsacheninstanzen geltend gemacht —
die Beschiftigung von Fahrern aus Nied-
riglohnlindern auf in Deutschland zu-
gelassenen Fahrzeugen dazu fihrt, dass in
Deutschland wohnende arbeitslose Fahrer
nicht eingestellt werden.“
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69. Die Klidger Abatay u. a. fithren aus,
dass Beschiftigung und Aufenthalt in einem
Mitgliedstaat ordnungsgemifl seien, wenn
sie im Einklang mit den Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften dieses Staates stin-
den . In diesem Sinne seien die Klager vor
der Anderung der deutschen Vorschriften
ordnungsgemaf beschiftigt gewesen.

70. Die Besonderheit, dass der Tatigkeits-
schwerpunkt der Klager nicht im Inland
eines Mitgliedstaats liege, diirfe nicht zu
ihren Lasten gehen. Nach Artikel 13 miisse
vielmehr die konkrete Ausgestaltung einer
Beschiftigung geschiitzt sein, unabhingig
davon, ob sie grenzuberschreitend sei.

71. Die Klager bestreiten auch, dass nur
Beschiftigungen geschiitzt seien, die dem
Arbeits- und Sozialrecht eines Mitglied-
staats unterldgen (die also vom ,reguldren®
Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats erfasst
wiirden).

72. Die deutsche Regierung vertritt die
Auffassung, dass Artikel 13 des Beschlusses
Nr. 1/80 nicht fiir Fernfahrer gelte, die in
der Tiirkei beschiftigt seien und von dort
aus im grenziiberschreitenden Giiter-
verkehr eingesetzt wiirden, da sie nicht dem
»reguliren Arbeitsmarkt“ des jeweiligen
Mitgliedstaats angehorten.

14 — Vgl. Urteil Birden.

73. Fuar diese Auffassung spreche der sy-
stematische Standort des Artikels 13 in-
nerhalb des Kapitels 11 Abschnitt 1, ,,Fra-
gen betreffend die Beschaftigung und die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer®, das Kon-
kurrenzverhiltnis zu weiteren Regelungen
dieses Abschnitts, insbesondere zu den
Artikeln 6, 7, 10 und 11, sowie das Ziel, die
tirkischen Arbeitnehmer und ihre Famili-
enangehorigen schrittweise in den Arbeits-
markt zu integrieren.

74. Im vorliegenden Fall sei keiner der
Anhaltspunkte gegeben, die im vor-
erwahnten Urteil Bozkurt genannt seien.

75. Nach Ansicht der Kommission steht die
Stillhalteklausel des Artikels 13 des Be-
schlusses Nr. 1/80 der Einfilhrung einer
nationalen Regelung nicht entgegen, mit
der eine bisherige Arbeitserlaubnisfreiheit
turkischer ~ Fernfahrer im  grenziiber-
schreitenden Giiterverkehr, die bei einem
Arbeitgeber mit Sitz in der Turkei be-
schaftigt seien und auf in dem betreffenden
Mitgliedstaat zugelassenen Lastkraftwagen
eingesetzt wiirden, abgeschafft werde. Bei
solchen Arbeitnehmern liege ndmlich keine
hinreichend enge Ankniipfung an das Ho-
heitsgebiet des Mitgliedstaats vor.

2. Stellungnahme

76. Nach dem Wortlaut der beiden Fragen
und den Darlegungen des vorlegenden Ge-
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richts ist dieses bereits zu dem Schluss ge-
langt, dass die betroffenen tiirkischen Ar-
beitnehmer nicht dem reguliren deutschen
Arbeitsmarkt angehérten, da sie nicht die
Ankniipfungskriterien des Urteils
Bozkurt 13 erfiillten.

77. Mit den beiden zu priifenden Fragen
soll also letztlich geklirt werden, ob sich
Personen, deren Arbeitsverhiltnis keine
enge Ankniipfung an das Gebiet eines
Mitgliedstaats aufweist, gleichwohl auf
Artikel 13 berufen kénnen.

78. Eine Bejahung dieser Frage setzt zu-
nichst voraus, dass der in Artikel 13 des
Beschlusses Nr. 1/80 enthaltene Begriff
,Arbeitnehmer ..., deren Aufenthalt und
Beschiftigung ... ordnungsgemifl sind“,
eine andere Bedeutung hat als der Begriff
~Arbeitnehmer, der dem reguliren Ar-
beitsmarkt eines Mitgliedstaats angehort“,
in Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 dieses
Beschlusses oder der Begriff ,ordnungs-
gemifle Beschiftigung® in jedem der drei
Gedankenstriche des genannten Absatzes.

79. Es erscheint indessen kaum méglich,
diesen praktisch gleichen Begriffen eine
unterschiedliche Bedeutung beizumessen, je
nachdem, in welchem Artikel desselben
Abschnitts des Beschlusses sie sich befin-
den.

15 — Zitiert in Nr. 68. Die Kriterien des Urteils Bozkurt fiihren
in der Tat zu dem Schluss, dass die betroffenen Fernfahrer
dem reguldren tiirkischen Arbeitsmarkt angehéren.
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80. Ferner ist zu bedenken, dass der Ge-
richtshof im Urteil Bozkurt im Zu-
sammenhang mit Artikel 6 unterschiedslos
davon, dass eine ,ordnungsgemifle
Beschiftigung vorliegen  kann“
(Randnrn. 25 und 31), von der ,,Ord-
nungsmafligkeit  der  Beschiftigung®
(Randnrn. 26, 27 und 29) und von ,tiirki-
schen Staatsangehorigen, die bereits ord-
nungsgemifl in den Arbeitsmarkt ... in-
tegriert sind“ (Randnr. 30) spricht.

81. Er ist also offensichtlich davon aus-
gegangen, dass die in Artikel 6 und in
Artikel 13 verwendeten Begriffe gleich sind.

82. Das Urteil Bozkurt ist noch in anderer
Hinsicht erwihnenswert. Der Gerichtshof
hat namlich in Randnummer 31 dieses Ur-
teils ausgefiihrt, dass bei einem turkischen
Arbeitnehmer, der fiir die Ausiibung seiner
Berufstatigkeit nach den anwendbaren na-
tionalen Rechtsvorschriften weder eine Ar-
beitserlaubnis noch eine Aufenthalts-
erlaubnis der Behérden des Aufnahme-
landes benotigte, eine ordnungsgemafle
Beschiftigung ,vorliegen kann“. Dem Zu-
sammenhang ist zu entnehmen, dass der
Gerichtshof sagen wollte, ,auf anderem
Wege®.

83. Fur die Nachweise, mit denen sich das
Vorliegen einer ordnungsgemifSen Be-
schiftigung dartun ldsst, finden sich in |
diesem Urteil jedoch nur die drei bereits |
genannten Kriterien, ndmlich der Ge- |
sichtspunkt des Ortes der Einstellung, des
Gebietes, von dem aus die Titigkeit im ‘
Lohn- oder Gehaltsverhiltnis ausgeiibt

wird, und der Vorschriften im Bereich des |
Arbeitsrechts und der sozialen Sicherheit.
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84. Das vorlegende Gericht fiihrt indessen
aus, dass ,nach diesen Voraussetzungen
Arbeitnehmer wie die Kliger, die als Fern-
fahrer in der Tiirkei angestellt sind, jeden-
falls dann nicht dem reguliren deutschen
Arbeitsmarkt [angehéren], wenn sie —
wovon im vorliegenden Fall auszugehen
ist — in der Tirkei bezahlt werden und
den tiirkischen arbeits- und sozialrecht-
lichen Bestimmungen unterliegen.

85. Aus Randnummer 31 des Urteils
Bozkurt ergibt sich somit, dass Ar-
beitnehmer, bei denen eine Arbeitserlaubnis
nach den Rechtsvorschriften eines Mit-
gliedstaats nicht erforderlich ist, nicht, wie
die Kliger der Ausgangsverfahren be-
haupten, automatisch im Sinne von
Artikel 13 ordnungsgemafs beschiftigt sind.

86. Man konnte jedoch auch versucht sein,
die oben dargelegten Textargumente und
die Rechtsprechung des Gerichtshofes iiber
eine hinreichend enge Verkniipfung beiseite
zu lassen, um eine praktische Losung des
Problems der tirkischen Fernfahrer zu er-
reichen, und sich hierbei auf folgende
Punkte zu stitzen:

— Die Fahrer ubten ihre Titigkeit im
Einklang mit den deutschen Rechts-
vorschriften aus, bis die restriktivere
Regelung eingefiihrt wurde;

— sie besassen zeitweilig eine Arbeits-
erlaubnis, so dass sie von dem be-
troffenen Mitgliedstaat wohl als zu
seinem Arbeitsmarkt gehorend angese-
hen wurden;

— sie werden auf in Deutschland zu-
gelassenen Fahrzeugen eingesetzt;

— sie befinden sich in einer besonderen
Lage, da sie ,,das deutsche Gebiet nur
in eingeschranktem Umfang bertihren
und ,,uberhaupt keine schrittweise zu
verfestigende Integration in den deut-
schen Arbeitsmarkt anstreben® (mit
den Worten des vorlegenden Gerichts).

87. Dem kann indessen nicht gefolgt wer-
den.

88. Der Umstand, dass diese Fernfahrer auf
in Deutschland zugelassenen Fahrzeugen
eingesetzt werden, ist von vornherein nicht
von Belang.

89. Bei der Rechtssache Bozkurt handelte
es sich ebenfalls um einen tiirkischen
Fernfahrer, der auf einem in den Nieder-
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landen zugelassenen Fahrzeug eingesetzt
wurde; dies hat den Gerichtshof jedoch
nicht daran gehindert, andere Kriterien
aufzustellen ¢, Im Urteil Lopes da Veiga 17
hat der Gerichtshof zwar erwihnt, dass der
betroffene portugiesische Staatsangehérige
auf einem in den Niederlanden registrierten
Schiff gearbeitet hatte, er hat dem na-
tionalen Gericht jedoch fiinf weitere ,Um-
stinde“ genannt, die zu beriicksichtigen
sind, um zu beurteilen, ob das Arbeits-
verhiltnis des Kldgers eine hinreichend en-
ge Verbindung mit dem niederldndischen
Gebiet aufwies, um die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis zu rechtfertigen; da-
bei handelte es sich um Folgendes: Der
Kliger arbeitete im Dienst einer in den
Niederlanden  niedergelassenen  Ree-
dereigesellschaft niederlandischen Rechts,
er war in den Niederlanden eingestellt
worden, das Arbeitsverhiltnis mit seinem
Arbeitgeber unterlag niederlindischem
Recht und der Betroffene war im Sozial-
versicherungssystem in den Niederlanden
versichert und dort einkommensteuer-
pflichtig.

90. Der Umstand, dass die tiirkischen
Fernfahrer vorher entsprechend den deut-
schen Rechtsvorschriften titig waren, kann
meines Erachtens ebenfalls keine Ad-hoc-
Losung rechtfertigen.

91. Diese Fahrer kamen nidmlich in den
Genuss der Sonderregelung, die die Bun-
desrepublik Deutschland allen im grenz-
iiberschreitenden Verkehr beschiftigten
Fernfahrern und nicht nur den Fahrern
tiirkischer Staatsangehorigkeit gewiahrte.

16 — In Randnr. 3 des Urteils wird festgestellt, dass sich dieser
Fahrer zwischen seinen Fahrten und wihrend seiner
Urlaubszeit in den Niederlanden aufhielt.

17 — Urteil vom 27. September 1989 in der Rechtssache 9/88
(Slg. 1989, 2989, Randar. 17).
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92. Zudem wurde ihnen die Arbeits-
erlaubnis nur befristet erteilt, damit sich
das Unternehmen an die Neuregelung an-
passen konnte.

93. Nach alledem schlage ich dem Ge-
richtshof vor, die zweite Frage in der
Rechtssache C-317/01 und die dritte Frage
in der Rechtssache C-369/01 wie folgt zu
beantworten:

Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80 ist nicht
auf tiirkische Arbeitnehmer eines Arbeit-
gebers mit Sitz in der Tirkei anzuwenden,
die als Fernfahrer im  grenziiber-
schreitenden Giiterverkehr regelmifig ei-
nen Mitgliedstaat der Gemeinschaft
durchfahren, ohne dem reguldren Arbeits-
markt dieses Mitgliedstaats anzugehoren.

C — Teil b der dritten Frage in der
Rechtssache C-317/01 und der ersten Frage
in der Rechtssache C-369/01

94. Die Texte dieser Fragen dhneln sich. Sie
sind gemeinsam zu prifen und zu beant-
worten. Sie lauten wie folgt:
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Rechtssache C-317/01

Ist Artikel 41 Absatz 1 des
protokolls so auszulegen, dass

Zusatz-

b) auch dann eine neue Beschrinkung des
freien Dienstleistungsverkehrs vorliegt,
wenn ein Mitgliedstaat  der Ge-
meinschaft ab dem Zeitpunkt des In-
krafttretens des Zusatzprotokolls den
Zugang turkischer Arbeitnehmer zum
Arbeitsmarkt beschrinkt und dadurch
fiir tiirkische Unternehmer, bei denen
die Arbeitnehmer beschiftigt sind, die
Teilnahme am freien Dienstleistungs-
verkehr erschwert?

Rechtssache C-369/01

Ist Artikel 41 Absatz 1 des
protokolls so auszulegen, dass

Zusatz-

b) auch dann eine Beschrinkung des frei-
en Dienstleistungsverkehrs vorliegt,
wenn ein Mitgliedstaat der Ge-
meinschaft eine bisherige Arbeits-
erlaubnisfreiheit tiirkischer Fahrer im
grenziiberschreitenden  Giiterverkehr,
die bei einem (turkischen) Arbeitgeber
mit Sitz in der Turkei beschiftigt sind,
abschafft?

1. Ansicht des vorlegenden Gerichts und
Vorbringen vor dem Gerichtshof

95. Nach Ansicht des 11. Senats des Bun-
dessozialgerichts ist nicht klar, ob auch
dann eine Beschrinkung des freien Dienst-
leistungsverkehrs im Sinne von Artikel 41
Absatz 1 vorliegt, wenn durch die Einfih-
rung einer Mafinahme der gegebenen Art
mittelbar die Teilnahme der solche Ar-
beitnehmer beschiftigenden Unternehmen
am freien Dienstleistungsverkehr erschwert
wird.

96. Der 7. Senat des Bundessozialgerichts
wirft die Frage auf, ob Mafinahmen der
vorliegenden Art uberhaupt als ,Be-
schrinkungen® im Sinne von Artikel 41 des
Zusatzprotokolls zu werten sind. Seines
Erachtens konnte es im vorliegenden Fall
auch darauf ankommen, ob die Geltung
von Artikel 41 zugunsten der tirkischen
Arbeitnehmer voraussetzt, dass es sich um
Arbeitnehmer allein eines tiirkischen Ar-
beitgebers handelt, oder ob an dem Ar-
beitsverhiltnis — in welcher Form auch
immer — ein weiterer (deutscher) Arbeit-
geber beteiligt sein kann. Nach Ansicht des
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7. Senats kann eine Mafinahme von vorn-
herein nicht als neue Beschrinkung ver-
standen werden, wenn hierdurch als Un-
ternehmer nur ein in Deutschland an-
siassiger Deutscher nachteilig betroffen sei;
der Rechtsstreit betreffe indessen die Frage,
ob der Klager Sahin, der seit 1991 deut-
scher Staatsangehoriger sei, kiinftig tiirki-
sche Fahrer ohne Arbeitserlaubnis einsetzen
durfe.

97. Die tiirkischen Fernfahrer, Klager des
Ausgangsverfahrens in der Rechtssache
C-317/01, vertreten die Auffassung, dass
die Einfuhrung einer  Arbeitserlaub-
nispflicht fiir eine Tatigkeit, die bisher da-
von befreit gewesen sei, den freien Dienst-
leistungsverkehr  tirkischer ~ Transport-
unternechmen im Gebiet eines Mitglied-
staats behindere.

98. Der Kldger Sabhin fithrt aus, dass zum
freien Dienstleistungsverkehr auch die
Moglichkeit des Unternehmens gehore,
Personal zur Ausfihrung der Dienst-
leistungen einzusetzen, und dass eine Ver-
schirfung der geltenden nationalen
Rechtsvorschriften, wie sie hier vorliege,
geeignet sei, die Dienstleistungen unter
Verletzung von Artikel 41 Absatz 1 des
Zusatzprotokolls zu verhindern. Eine un-
ternehmerische Titigkeit bestehe nach in-
ternationalem Verstindnis nicht nur tm
personlichen Einsatz, sondern kénne auch
in der Ausfithrung einer Tatigkeit durch
Arbeitnehmer bestehen.
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99. Herr Sahin legt die besonderen Merk-
male des Marktes im Bereich des grenz-
iiberschreitenden  Giiterverkehrs,  ins-
besondere mit dem Zielgebiet Mittlerer
Osten, dar. Er bemerkt, grenziiber-
schreitender Giiterfernverkehr sei zwangs-
laufig eine Tatigkeit auf einem Marke, den
sich Unternehmen aufteilten, die unter-
schiedlichen Rechtssystemen angehorten
und daher ihren Mitarbeitern nach den
rechtlichen und tatsachlichen Verhaltnissen
der Staaten, denen sie angehorten, unter-
schiedliche Einkommen und soziale Lei-
stungen gewiahrten. Unternehmen aus
Drittstaaten konnten mit niedrigeren
Lohnkosten kalkulieren, vor allem aber
fanden sie auf den ihnen zuginglichen Ar-
beitsmarkten eher das Personal, das ange-
sichts der heimatlichen 6konomischen
Schwierigkeiten bereit sei, wochenlang von
der Familie getrennt zu sein, und das iiber
die erforderlichen sprachlichen Kenntnisse
fur Fahrten in die Tirkei und teilweise
dartiber hinaus in Linder wie Iran, Jorda-
nien oder Agypten verfiige.

100. Die deutsche Regierung vertritt die
Auffassung, dass Artikel 41 Absatz 1 des
Zusatzprotokolls einer Anderung, wie sie
hier vorliege, nicht entgegenstehe, da die
Bestimmungen des Assoziierungs-
abkommens EWG—Turkei auf dem Gebiet
des freien Dienstleistungsverkehrs be-
grenzter seien als die entsprechende Re-
gelung im Rahmen der Europidischen Uni-
on.

101. Die franzisische Regierung ist der
Ansicht, dass die in Artikel 41 Absatz 1 des
Zusatzprotokolls vorgesehenen Regelungen
uber den freien Dienstleistungsverkehr



nicht auf einen Fall anzuwenden seien, in
dem ein tirkisches Verkehrsunternehmen,
das eine Tochtergesellschaft einer in
Deutschland niedergelassenen Mutterge-
sellschaft sei, zur Durchfithrung von Be-
forderungsdienstleistungen zwischen der
Tirkei und Deutschland in Deutschland
auf die Muttergesellschaft zugelassene
Fahrzeuge einsetze. Da das turkische Un-
ternehmen in Deutschland zugelassene
Fahrzeuge verwendet habe, seien die deut-
schen Behorden zu der Annahme berechtigt
gewesen, dass die betreffenden grenziber-
schreitenden Transporte in Wirklichkeit
von dem deutschen Mutterunternehmen
durchgefihrt worden seien und dass die
tiirkischen Fernfahrer demzufolge Inhaber
einer deutschen Arbeitserlaubnis hitten
sein missen; die Bestimmungen des Artikels
41 Absatz 1 finden somit auf einen der-
artigen Fall keine Anwendung. Im Ubrigen
konnten die  deutschen  Transport-
unternehmen bei jeder anderen Auslegung
die deutschen arbeitsrechtlichen Vor-
schriften dadurch umgehen, dass sie ihren
in der Turkei niedergelassenen Toch-
tergesellschaften Fahrzeuge zur Verfiigung
stellten, um die Transporte nach Deutsch-
land durchzufiihren.

102. Die niederlindische Regierung tragt
vor, dass Artikel 41 des Zusatzprotokolls
fur die vorliegenden Rechtssachen iiber
Verkehrsdienstleistungen nicht den richti-
gen Bezugsrahmen biete. Im EG-Vertrag
seien diese Dienstleistungen ausdriicklich
aus dem freien Dienstleistungsverkehr her-
ausgenommen und unterldgen einer be-
sonderen Regelung. Auch habe der Ge-
richtshof anerkannt, dass die Dienst-
leistungsvorschriften auf Verkehrsdienst-
leistungen keine Anwendung finden 8.

18 — Urteil vom 13. Dezember 1989 in der Rechtssache C-49/89
(Corsica Ferries France, Slg. 1989, 4441).
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Artikel 42 des Zusatzprotokolls, wonach
»der Assoziationsrat die Bestimmungen des
Vertrages zur Griindung der Gemeinschaft,
die den Verkehr betreffen,... auf die Thrkei
[ausdehnt]®, bestatige, dass die allgemeine
Dienstleistungsregelung  auf  Verkehrs-
dienstleistungen nicht anwendbar sei.

103. Selbst wenn Artikel 41 jedoch auf die
vorliegenden  Rechtssachen anwendbar
wire, sei Absatz 1 dieses Artikels so aus-
zulegen, dass die Befugnisse der Mitglied-
staaten auf dem Gebiet der Freizigigkeit
der Arbeitnehmer nicht illusorisch wiirden.
Die Mitgliedstaaten besissen namlich nach
wie vor die Befugnis, im Hinblick auf den
Schutz der Stabilitit ihrer Arbeitsmirkte
sowohl den Zugang tiirkischer Staats-
angehoriger zu ihrem Hoheitsgebiet als
auch die Voraussetzungen fiir deren erst-
malige Beschiftigung zu regeln. Diese Be-
fugnis wiirde illusorisch, wenn die Maf3-
nahmen, die die Mitgliedstaten im Rahmen
der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer treffen
diirften, im Rahmen des freien Dienst-
leistungsverkehrs verboten wiren.

104. Nach Ansicht der Kommission hin-
gegen steht die Stillhalteklausel, wie sie in
Artikel 41 des Zusatzprotokolls enthalten
ist, der Einfihrung einer nationalen Re-
gelung entgegen, mit der eine bisherige
Arbeitserlaubnisfreiheit tirkischer Fahrer
im grenziberschreitenden Giiterverkehr,
die auf in dem betreffenden Mitgliedstaat
zugelassenen  Lastkraftwagen eingesetzt
wiirden, abgeschafft werde. Die Ver-
pflichtung, fir jeden Fahrer eine Arbeits-
erlaubnis zu beantragen — und in noch
stirkerem Mafle die Verweigerung einer
derartigen Erlaubnis —, behindere nimlich
den freien Dienstleistungsverkehr.
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105. Die Kommission bestreitet auch, dass
es sich im vorliegenden Fall um Verkehrs-
dienstleistungen handelt.

2. Stellungnahme

106. Ich werde in erster Linie die von der
niederlindischen Regierung vorgetragene
Auffassung priifen und mich in zweiter Li-
nie mit den ubrigen Argumenten befassen,
die im Verfahren vor dem Gerichtshof
erortert wurden.

a) Ist Artikel 41 Absatz 1 auf dem Gebiet
des Verkehrs anwendbar? Handelt es sich
im vorliegenden Fall um Mafinahmen in
diesem Bereich?

107. Wie wir bereits gesehen haben, ist
Artikel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls
nach Ansicht der niederlindischen Re-
gierung nicht der richtige Bezugsrahmen fiir
die vorliegenden Rechtssachen, da die in
Rede stehende Regelung dem Verkehrs-
bereich zuzuordnen sei. Im EG-Vertrag
seien diese Titigkeiten ausdriicklich aus
dem freien Dienstleistungsverkehr heraus-
genommen. Artikel 61 Absatz 1 EG-
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Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel $1
Absatz 1 EG) lautet in der Tat:

»Fur den freien Dienstleistungsverkehr auf
dem Gebiet des Verkehrs gelten die Be-
stimmungen des Titels iiber den Verkehr.

108. Schon in den Beziehungen zwischen
Mitgliedstaaten ist es somit nicht moglich,
die Vertragsbestimmungen uber den freien
Dienstleistungsverkehr einfach auf den
Verkehrsbereich anzuwenden.

109. In den Beziehungen zur Tiirkei finden
sich die einschligigen Texte in den
Artikeln 14 und 15 des Assoziierungs-
abkommens und in Artikel 42 des Zusatz-
protokolls.

110. Artikel 14 bestimmt: ,,Die Vertrags-
parteien vereinbaren, sich von den
Artikeln 55, 56 und 58 bis 65 des Vertrages
zur Grundung der Gemeinschaft leiten zu
lassen, um untereinander die Be-
schrinkungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs aufzuheben.

111. Artikel 61 EG-Vertrag gehort dem-
nach zu den Bestimmungen, von denen sich
die Vertragsparteien leiten lassen miissen.
Analoge Rickschlisse sind folglich nicht
moglich, ohne auch diesem Artikel Rech-
nung zu tragen.
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112. Artikel 15  des
abkommens sieht vor:

Assoziierungs-

»Die Bedingungen und Einzelheiten der
Ausdehnung der den Verkehr betreffenden
Bestimmungen des Vertrages zur Griindung
der Gemeinschaft und der aufgrund dieser
Bestimmungen ergangenen Mafinahmen
auf die Turkei werden unter Beriicksichti-
gung der geografischen Lage der Tirkei
festgelegt.“ .

113. Artikel 42 Absatz 1 des Zusatz-
protokolls schlieflich ist wie folgt abge-
fasst:

,Der Assoziationsrat dehnt die Be-
stimmungen des Vertrages zur Griindung
der Gemeinschaft, die den Verkehr be-
treffen, entsprechend den von ihm vor al-
lem unter Berucksichtigung der geogra-
fischen Lage der Tiirkei festgelegten Ein-
zelheiten auf die Turkei aus. Er kann unter
den gleichen Bedingungen die Akte, welche
die Gemeinschaft zur Durchfithrung dieser
Bestimmungen fiir den Eisenbahn-, Stra-
en- und Binnenschiffsverkehr erlassen hat,
auf die Tirkei ausdehnen.“

114. Nach meiner Kenntnis hat der Asso-
ziationsrat keinen Akt aufgrund dieser Be-
stimmungen erlassen.

115. Unter diesen Umstanden kénnte viel-
leicht eingewandt werden, dass die Still-
halteklausel auch dann zur Anwendung
kommen miisse, wenn die Beschrankungen
des freien Dienstleistungsverkehrs auf dem
Gebiet des Verkehrs im Zuge der Er-
weiterung der gemeinsamen Verkehrs-
politik auf die Tiirkei zu beseitigen seien.

116. Dies geht jedoch ins Leere, was sich
eindeutig aus dem Urteil Corsica Ferries
France '® ergibt, auf das die niederlindische
Regierung hingewiesen hat.

117. Dabei handelte es sich um eine zu
Lasten des Reeders gehende Gebihr fiir in
korsischen Hifen aus-, ein- oder umge-
schiffte Passagiere. Fir Schiffe, die zwi-
schen Korsika und dem franzosischen
Festland verkehrten, war die Fahrgast-
gebithr nur ab dem korsischen Hafen zu
entrichten, wihrend sie bei der Verbindung
zwischen Korsika und auferfranzosischen
Hifen sowohl beim Anlaufen eines korsi-
schen Hafens als auch beim Auslaufen aus
diesem Hafen erhoben wurde.

118. Der Gerichtshof hat in den Rand-
nummern 14 und 15 dieses Urteils aus-
gefihrt:

»14... in den Jahren 1981 und 1982, dem
im Ausgangsverfahren fraglichen Zeit-

19 — Zitiert in FuB8note 18.
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raum, [war] der freie Dienstleistungs-
verkehr auf dem Gebiet der Seeschiff-
fahrt noch nicht verwirklicht und die
Mitgliedstaaten [waren] daher berech-
tigt, Rechtsvorschriften von der Art,
wie sie Gegenstand des Ausgangs-
verfahrens sind, anzuwenden.

15 Dem steht nicht entgegen, dass die be-
treffende Regelung 1981 wieder in den
franzosischen Code des ports mariti-
mes aufgenommen worden ist, nach-
dem sie 1969 aufgehoben worden war.
Artikel 62 EWG-Vertrag, wonach die
Mitgliedstaaten die bei seinem In-
krafttreten tatsiachlich erreichte Frei-
heit des Dienstleistungsverkehrs keinen
neuen Beschrankungen unterwerfen, ist
nimlich aufgrund von Artikel 61
Absatz 1 EWG-Vertrag nicht anwend-
bar20.«

119. Demnach ist der Schluss erlaubt, dass
die Stillhalteklausel des Artikels 41 Absatz 1
des Zusatzprotokolls ebenfalls nicht auf
den Verkehrssektor anwendbar ist.

120. Es ist noch zu priifen, ob die streitige
MafSnahme zu diesem Sektor gehort.

20 — Hervorhebung von mir.
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121. Die Kommission wendet ein, die
streitige deutsche Regelung habe nichts mit
dem Verkehrssektor zu tun, da es im
Grunde um eine Uberlassung von Fahrern
und um die Vermietung von Lastkraft-
wagen gehe. Die Verbindung zum Ver-
kehrssektor sei nicht unmittelbarer als etwa
beim Kauf eines Lastkraftwagens.

122. Gegen diese These bestehen jedoch
ernsthafte Bedenken.

123, Hat namlich erstens der Gerichtshof
in der erwihnten Rechtssache Corsica Fer-
ries France festgestellt, dass eine Gebiihr,
die nicht firr auf dem franzosischen Fest-
land eingeschiffte und in Korsika an Land
gehende Passagiere, andererseits jedoch fiir
alle iibrigen Verbindungen erhoben wird,
unter die Verkehrspolitik fillt, so muss dies
umso mehr auch fir eine Vorschrift gelten,
die ,,das fahrende Personal im grenziiber-
schreitenden Personen- und Giterverkehr®

betrifft.

124. Die Befreiung von der Arbeits-
erlaubnis nach der deutschen Verordnung
von 1971 in Abweichung von der tub-
licherweise fiir Staatsangehorige dritter
Linder geltenden Regelung war zweifellos
durch die Besonderheiten des grenziiber-
schreitenden Verkehrs begriindet und be-
ruhte auch darauf, dass sich das auslin-
dische ,fahrende Personal® nur kurz in
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Deutschland aufhilt und keine Integration
in den deutschen Arbeitsmarkt anstrebt 21,

125. Die Betroffenen kamen also nur des-
halb in den Genuss dieser Sonderregelung,
weil ihre Titigkeit unmittelbar vom Ver-
kehrsbereich erfasst wurde.

126. Zweitens wurde das Problem fur die
Kldger der Ausgangsverfahren dadurch
ausgelost, dass  die  Arbeitserlaub-
nisbefreiung ab 1996 nicht mehr gewihrt
wurde, wenn das eingesetzte Fabrzeug
nicht im Sitzstaat des Arbeitgebers, sondern
in Deutschland zugelassen war. Eine Vor-
schrift, die sich nach dem Zulassungsort
von Lastkraftwagen richtet, fillt indessen
meines Erachtens in den Verkehrsbereich.

127. Drittens sind die Implikationen der
Verordnung (EG) Nr. 484/2002 des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom
1. Mirz 2002 zur Anderung der Verord-
nungen (EWG) Nr. 881/92 und Nr.
3118/93 des Rates hinsichtlich der Einfih-
rung einer Fahrerbescheinigung?? zu be-
riicksichtigen.

21 — Auch in den Niederlanden fielen die im grenziiberschrei-
tenden Verkehr titigen Fahrer nicht unter die aligemeine
Ausldnderpolitik. - Vgl. das in Nr. 68 zitierte Urteil Bozkurt
(Randnrn. 4 und 5).

22 — ABL. L 76, 5. 1.

128. Die Verordnung (EWG) Nr. 881/92
des Rates vom 26. Mirz 1992 betrifft den
Zugang zum Giiterkraftverkehrsmarkt in
der Gemeinschaft fiir Beférderungen aus
oder nach einem Mitgliedstaat oder durch
einen oder mehrere Mitgliedstaaten 23,

129. Diese Verordnung stiitzt sich ebenso
wie die Verordnung Nr. 484/2002 auf
Artikel 75 EG-Vertrag (nach Anderung
jetzt Artikel 71 EG), der zum Titel ,,Ver-
kehr gehort (Titel 1V, jetzt Titel V).

130. Die Verordnung Nr. 881/92 in der
Fassung der Verordnung Nr. 484/2002
siecht in ihrem Artikel 3 Absatz 1 zu-
sammengefasst vor, dass der grenziiber-
schreitende Verkehr einer Gemeinschafts-
lizenz — sofern der Fahrer  Staats-
angehoriger eines Drittstaats ist — in
Verbindung mit einer Fahrerbescheinigung
unterliegt.

131. Der durch die Verordnung Nr.
484/2002 angefiigte Absatz 3 des Artikels 3
der Verordnung Nr. 881/92 bestimmt:

23— ABL L 95, S. 1.

I-12331
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»(3) Die Fahrerbescheinigung wird von ei-
nem Mitgliedstaat jedem Verkehrs-
unternehmer ausgestellt, der

— Inhaber einer Gemeinschaftslizenz ist
und der

— in diesem Mitgliedstaat Fahrer, die
Staatsangehorige eines  Drittlandes
sind, rechtmiflig beschdftigt oder Fah-
rer rechtmiflig einsetzt, die Staats-
angehorige eines Drittstaats sind und
ibm als Arbeitskraft gemifl den Be-
stimmungen zur Verfiigung gestellt 2*
werden, die in diesem Mitgliedstaat fur
die Beschiftigung und die Berufs-
ausbildung von Fahrern durch

— Rechts- und  Verwaltungsvor-

schriften und

— gegebenenfalls Tarifvertrage nach
den in diesem Mitgliedstaat gel-
tenden  Vorschriften festgelegt
wurden.

132. Diese Verordnung fithrt nicht nur eine
Bescheinigung ein (die erst ab 19. Mirz

24 — Hervorhebung von mir.

1-12332

2003 zwingend wird), sondern bekraftigt
auch grundsitzlich, dass Drittlindern an-
gehorende Fahrer, die einem Verkehrs-

unternehmer eines Mitgliedstaats zur Ver--

fiigung gestellt werden, rechtmaflig, also
gemifl den Beschiftigungsbedingungen,
eingesetzt werden miissen, die in diesem
Mitgliedstaat fir Fahrer der eigenen
Staatsangehorigkeit oder mit inlindischem
Wohnsitz gelten. Ich werde noch darauf
zuriickkommen.

133. Ich mochte betonen, dass diese Re-
gelung auf Artikel 71 EG beruht. Somit
fillt eine Regelung wie die vorliegende
ebenfalls in den Verkehrsbereich.

134. Demnach schlage ich dem Gerichtshof
hauptsichlich vor, festzustellen, dass
Artikel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls
nicht auf eine nationale Regelung An-
wendung findet, die zum Verkehrssektor
gehort, wie er in den Ausgangsverfahren in
Rede steht.

135. Ich priife nachstehend nur hilfsweise
die ubrigen zur Diskussion stehenden Ar-
gumente, die von der gegenteiligen Hy-
pothese ausgehen.
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b) Zum Vorliegen einer neuen Be-
schrinkung des freien Dienstleistungs-
verkehrs

136. Zunichst ist zu verdeutlichen, worin
der Grundsatz des freien Dienstleistungs-
verkehrs liegt. Nach Artikel 50 EG (friher
Artikel 60 EG-Vertrag) ,kann der Leis-
tende zwecks Erbringung seiner Leistungen
seine Tatigkeit voriibergehend in dem Staat
ausiben, in dem die Leistung erbracht
wird, und zwar unter den Voraussetzungen,
welche dieser Staat fir seine eigenen An-
gehorigen vorschreibt®.

137. Dieser Grundsatz bedeutet in Verbin-
dung mit der Stillhalteklausel in erster Li-
nie, dass der Tiirkei neue Hemmnisse fiir
voriibergehende Tiatigkeiten untersagt sind,
die deutsche Verkehrsunternehmen dort
ausiiben wollen. Ein derartiges Problem hat
sich indessen in den vorliegenden Rechts-
sachen nicht ergeben.

138. Auch die Bundesrepublik Deutschland
darf keine neuen Hemmnisse fiur Tatig-
keiten errichten, die tiirkische Kraft-
verkehrsunternehmen in Deutschland aus-
iiben wollen.

139. Es steht in den Ausgangsverfahren je-
doch nicht fest, ob die Leistungen im
grenziiberschreitenden Verkehr im Namen
und unter der Verantwortung der tiirki-
schen Unternehmen, die Tochtergesell-

schaften der deutschen Unternehmen sind,
oder unter Verantwortung der deutschen
Unternehmen selbst erbracht werden. So-
mit sind beide Fallgestaltungen zu unter-
suchen.

i) Die Beforderung erfolgt im Namen und
unter der Verantwortung eines tiirkischen
Unternehmens

140. In diesem Fall bestehen zwei Mog-
lichkeiten.

— Das tiirkische Unternehmen setzt seine
eigenen Fahrzeuge und Fahrer ein

141. Es handelt sich dann um den typi-
schen Fall einer Leistung des grenziiber-
schreitenden Verkehrs.

142. Von der Bundesrepublik Deutschland
geht in diesem Fall indessen keine Behin-
derung aus, da sie eine Arbeitserlaub-
nisbefreiung gewihrt fir ,,das fahrende
Personal im grenziberschreitenden ... Ver-
kehr bei Arbeitgebern mit Sitz im Ausland,

I-12333




SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MISCHO — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-317/01 UND C-369/01

sofern das Fahrzeug im Sitzstaat des Ar-
beitgebers zugelassen ist“ 25,

143. Es sei jedoch bemerkt, dass ein tirki-
sches Unternehmen, das seine eigenen
Lastkraftwagen einsetzt, gegebenenfalls mit
einer Begrenzung der Anzahl von Fahrten
zu rechnen hat, die es jihrlich durchfiihren
darf. In bilateralen Vertrigen sind nimlich
zumeist Jahreskontingente  vorgesehen.
Solche Kontingente bestanden auch zwi-
schen den Mitgliedstaaten, bevor die Ver-
ordnung Nr. 881/92 in Kraft trat.

144. Seitdem erhalten die Eigentiimer in
einem Mitgliedstaat zugelassener Last-
kraftwagen Lizenzen, die ihnen eine unbe-
grenzte Anzahl von Fahrten ermoglichen.
Dies durfte die Erkldrung dafiir sein, dass
tiirkische Unternehmen solche Fahrzeuge
so gern verwenden.

— Das tiirkische Unternehmen setzt seine
eigenen Fahrer ein, jedoch auf Fahrzeugen,
die einem deutschen Unternehmen gehoren
und in Deutschland zugelassen sind

145. Dies entspricht einer der beiden
Moglichkeiten, die nach Ansicht der Kom-

25 — § 9 Nr. 2 AEVO in der geinderten Fassung (zitiert in Nr.
16).
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mission im vorliegenden Fall gegeben sein
kénnten, wobei es sich um die Vermietung
eines Lastkraftwagens durch ein deutsches
Unternehmen an ein tiirkisches Unterneh-
men handelt.

146. In diesem Fall haben die einem Dritt-
land angehorenden Fahrer nach der streiti-
gen deutschen Regelung nicht linger An-
spruch auf eine Befreiung von der Arbeits-
erlaubnis in Deutschland, da das Fahrzeug
nicht im Sitzstaat des Arbeitgebers zu-
gelassen ist.

147. Die deutsche Regierung hat in der
miindlichen Verhandlung betont, dass be-
reits vor Inkrafttreten des Zusatzprotokolls
in einem Drittland ansidssige Unternehmen
keine Genehmigung fiir Beférderungen in
Deutschland erhalten: hitten, wenn ihre
Fahrzeuge nicht im Sitzstaat zugelassen
gewesen seien. Deutschland habe somit in-
haltlich keine newe Beschrinkung der
Rechte tiirkischer Unternehmen eingefiihrt,
sondern es konne jetzt mit Hilfe der Ar-
beitserlaubnis besser dafiir gesorgt werden,
dass eine alte Regelung eingehalten werde,
die in der Vergangenheit hiufig verletzt
worden sel.

148. Falls sich der Gerichtshof meinem
hauptsichlich vorgetragenen Ergebnis nicht
anschlieflen kann, ist es gegebenenfalls Sa-
che des vorlegenden Gerichts, diese tat-
sachliche Frage zu priifen, die offensichtlich
von entscheidender Bedeutung ist.
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149. In diesem Zusammenhang ist aber
auch zu betonen, dass ein deutsches Ver-
kehrsunternehmen gegen das Gemein-
schaftsrecht verstoffen wiirde, wenn es sein
Fahrzeug einem turkischen Unternehmen
mit der entsprechenden Lizenz iiberliefSe.

150. Der Gerichtshof hat namlich unldngst
im Urteil Bourrasse und Perchicot2¢ be-
kriftigt, dass der freie Verkehr eines Fahr-
zeugs, das ein Unternehmen eines Mit-
gliedstaats an ein in einem anderen Mit-
gliedstaat ansidssiges Unternehmen ver-
mietet, auch innerhalb der Gemeinschaft
nur unter bestimmten Voraussetzungen
zugelassen ist. Dies muss umso mehr gelten,
wenn an ein in einem Drittland nieder-
gelassenes Verkehrsunternehmen vermietet
wird.

151. Der Gerichtshof hat in diesem Urteil
entschieden:

»34 Was die Transportgenehmigungen
angeht, so ist nach Artikel 1 Absatz 1
in Verbindung mit Artikel 3 Absatz 1
der Verordnung Nr. 881/92 fiir den
grenziiberschreitenden  gewerblichen
Giiterkraftverkehr im Gebiet der Ge-
meinschaft eine Gemeinschaftslizenz
erforderlich; nach Artikel 5 Absitze 1
und 2 der Verordnung stellen die Be-
horden des Mitgliedstaats, in dem das
Transportunternehmen niedergelassen
ist, diese Lizenz aus und hindigen

26 — Urteil vom 7. November 2002 in den Rechtssachen
C-228/01 und C-289/01 (Slg. 2002, 1-10213).

deren Inhaber das Original sowie so
viele beglaubigte Abschriften aus, wie
dem Inhaber Fahrzeuge, u. a. aus
Mietvertrag, zur Verfiigung stehen.
Nicht der Vermieter, sondern der
Mieter muss sich also bei den Behor-
den des Mitgliedstaats, in dem er nie-
dergelassen ist, die Gemeinschafts-
lizenz fur die gemieteten Fahrzeuge

beschaffen.

35 Auflerdem wird die Gemeinschafts-
lizenz nach Artikel 5 Absatz 4 der
Verordnung Nr. 881/92 auf den Na-
men des Transportunternehmers aus-
gestellt und darf von diesem nicht an
Dritte iibertragen werden. Werden
Fahrzeuge, die zunichst von einem
Giiterkraftverkehrsunternehmer  be-
nutzt werden, der tber eine Gemein-
schaftslizenz verfiigt, spater an einen
anderen Giiterkraftverkehrsunterneh-
mer vermietet, so ist der Vermieter
folglich nicht berechtigt, den Mieter
seine eigene Gemeinschaftslizenz nut-
zen zu lassen.©

152. In der weiteren Urteilsbegriindung
fiihrt der Gerichtshof aus, dass nach
Artikel 2 Nummer 1 der Richtlinie
84/647/EWG des Rates vom 19. Dezember
1984 iiber die Verwendung von ohne Fah-
rer gemieteten Fahrzeugen im Giiterkraft-
verkehr?? in der durch die Richtlinie

27 — ABI. L 335,S. 72,

[-12335
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90/398/EWG des Rates Yom 24. Juli
199028 gednderten Fassung ,jeder Mit;
gliedstaat zulassen muss, dass Fahrz uge',
die von Unternehmen eines anderen IMit-
gliedstaats gemietet wurden, in' seinemn
Gebiet verwendet werden, sofern u. a. die
Fahrzeuge in dem Mitgliedstaat, in dem'der
mietende Transportunternehmer ,anséssig
ist, in Ubereinstimmung mit| dessen
Rechtsvorschriften zugelassen oder in den
Verkehr gebracht worden  sind®
(Randnr. 40 des Urteils).

153. Die franzésische Regierung weist im
Ubrigen darauf hin, dass auch nach den
Abkommen der Gemeinschaft mit Dritt-
lindern, wie etwa Ungarn?®, ein z. B. in
Ungarn ansdssiges Verkehrsunternehmen,
das Fahrten zwischen diesem Land und der
Gemeinschaft durchfithre, zwangsliufig
Kraftfahrzeuge einsetzen miisse, die in Un-
garn zugelassen seien.

154. Beruht das Rechtsverhiltnis in den
Ausgangsverfahren auf einer Fahrzeug-
vermietung durch ein deutsches an ein tur-
kisches Unternehmen — diese Feststellung
obliegt dem vorlegenden Gericht —, so ist
die Verwendung solcher Fahrzeuge durch
das tiirkische Unternehmen in Deutschland
demgemaf als rechtswidrig anzusehen.

28 — ABL. L 202, S. 46.

29 — Dies entspricht auch der Auslegung dieser Regelung durch
Generalanwalt Van Gerven in seinen Schlussantrigen in
der zweiten Rechtssache Corsica Ferries (zum Urtell vom
17. Mai 1994 in der Rechtssache C-18/93, Slg. 1994,
[-1783, Nr. 25).
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" leistun
. gunsten ¢iner rechtswidrigen Tatigkeit gel-

155i. Der Grundsatz des freien Dienst-
sverkehrs kann indessen nicht zu-

tend gemacht werden, und es kann sich
demnath nicht um eine Beschrinkung des
freien | Dienstleistungsverkehrs handeln,
wenn tiirkische Arbeitnehmer, die auf sol-
chen Fahrzeugen eingesetzt werden, eine
deutsche Arbeitserlaubnis besitzen missen.
Artikel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls
widre dann schlichtweg nicht anwendbar.

ii) Die Beférderung erfolgt im Namen und
unter der Verantwortung eines deutschen
Unternehmens

156. In diesem Fall bestehen zwei Mog-
lichkeiten hinsichtlich der Rechtsstellung
der Fahrer.

— Die tiirkischen Fahrer werden unmittel-
bar vom deutschen Unternehmen eingestellt

157. Wie aus der zweiten Frage in der
Rechtssache C-317/01 und der dritten
Frage in der Rechtssache C-369/01 her-
vorgeht, gehoren die tirkischen Ar-
beitnehmer nach Ansicht des vorlegenden
Gerichts nicht dem reguliren deutschen
Arbeitsmarkt an.

158. In seinen Erlduterungen fithrt der 7.
Senat des Bundessozialgerichts jedoch aus,
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dass ,die erforderlichen tatsichlichen
Feststellungen, die den Schluss zuliefSen,
wer Arbeitgeber der Fahrer ist, bisher
[fehlen]“. Er wirft sodann die Frage auf, ob
es darauf ankommt, ,dass es sich um Ar-
beitnehmer allein eines turkischen Arbeit-
gebers handelt oder ob an dem Arbeits-
verhadltnis — in welcher Form auch im-
mer — ein weiterer (deutscher) Arbeit-
geber beteiligt sein kann*.

159. In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass das wesentliche Merk-
mal des Arbeitsverhaltnisses nach stindiger
Rechtsprechung des Gerichtshofes darin
besteht, dass jemand wihrend einer be-
stimmten Zeit fur einen anderen nach des-
sen Weisung Leistungen erbringt, fur die er
als Gegenleistung eine Vergiitung erhalt 30.

160. Im vorliegenden Fall ist anzunehmen,
dass die tirkischen Fahrer ihre Weisungen
im Wesentlichen von den deutschen Un-
ternehmen erhalten, jedoch wurde nicht
gesagt, dass sie von diesen auch entlohnt
werden.

161. Es ist daher unwahrscheinlich, dass sie
als von deutschen Unternehmen entlohnte
Arbeitnehmer angesehen werden koénnen.

30 — Vgl. u. a. Urteile vom 3. Juli 1986 in der Rechtssache
C-66/85 (Lawrie-Blum, Slg. 1986, 2121, Randnrn. 16 und
17), vom 12. Mai 1998 in der Rechtssache C-85/96
(Martinez Sala, Slg. 1998, 1-2691, Randnr. 32), vom 8. Juni
1999 in der Rechtssache C-337/97 (Meeusen, Slg. 1999,
1-3289) sowie Urteil Kurz.

Da jedoch ein Zweifel besteht, ist die Hy-
pothese zu priifen, der zufolge die Fahrer
tirkischer Staatsangehérigkeit tatsdchlich
von einem deutschen Unternehmen ent-
lohnte Arbeitnehmer sind.

162. Es stellt sich somit die Frage, ob die
von den deutschen Behorden verlangte Ar-
beitserlaubnis fur die Fahrer turkischer
Staatsangehorigkeit eine Beschrinkung des
freien Dienstleistungsverkehrs zum Nach-
teil des deutschen Verkebrsunternehmens
darstellt, wenn dieses der Arbeitgeber der
Fahrer ist.

163. Die Frage ist meines Erachtens zu
verneinen.

164. Sofern das von den deutschen Behor-
den eingefithrte Erfordernis einer Arbeits-
erlaubnis deutsche Verkehrsunternehmen
nachteilig beriihrt, kann es unter dem Ge-
sichtspunkt des freien Dienstleistungs-
verkehrs hochstens eine Behinderung der
Ausfubr von Dienstleistungen durch die
genannten Unternehmen darstelien.

165. In der Rechtssache Corsica Ferres
France ging es um ein Hemmnis fur die
Ausfuhr von Dienstleistungen. Bevor der
Gerichtshof auf die oben behandelte Frage
der Anwendung der Bestimmungen iber
den freien Dienstleistungsverkehr auf dem
Transportsektor eingegangen ist, hat er
entschieden, dass ,die franzosischen
Rechtsvorschriften, um die es im Aus-
gangsverfahren geht, geeignet sind, den
freien Dienstleistungsverkehr innerhalb der

I-12337
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Gemeinschaft im Sinne des Artikels 59
Absatz 1 EWG-Vertrag zu beschrianken, da
sie die Dienstleistungserbringer, die Befor-
derungen zwischen einem Hafen im Inland
und einem Hafen in einem anderen Mit-
gliedstaat der Gemeinschaft durchfihren,
gegenilber denjenigen diskriminieren, die
Beforderungen zwischen zwei inlindischen
Hifen vornehmen® 31,

166. Im vorliegenden Fall bringt die deut-
sche Regelung jedoch keine Dis-
kriminierung mit sich. Die Arbeitserlaub-
nispflicht beriihrt die Transporte gleicher-
maflen, unabhingig davon, ob das deutsche
Unternehmen  Beforderungen innerhalb
Deutschlands, nach einem anderen Mit-
gliedstaat oder in die Tirkei vornimmt.

167. Eine derartige Mafinahme eines Mit-
gliedstaats, die unterschiedslos von eigenen
Staatsangehorigen innerhalb des Mitglied-
staats geleistete Dienste zum einen und die
Ausfuhr der gleichen Dienste durch diesel-
ben Staatsangehorigen in einen anderen
Mitgliedstaat oder wie hier in die Tiirkei
zum anderen berithrt, stellt keine Behin-
derung des freien Dienstleistungsverkehrs
dar.

168. Ich bin namlich der Ansicht, dass eine
entsprechende Anwendung der Recht-
sprechung des Gerichtshofes iiber den frei-
en Warenverkehr geboten ist.

31 — Randnr. 7 des in Fufinote 18 zitierten Urteils. Hervor-
hebung von mir.
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169. Der Gerichtshof hat in Bezug auf
Artikel 30 EG-Vertrag (nach Anderung
jetzt  Artikel 28 EG), der Einfuhr-
beschriankungen betrifft, in Randnummer 5
des Urteils Dassonville 32 entschieden, dass
»jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten,
die geeignet ist, den inner-
gemeinschaftlichen Handel unmittelbar
oder mittelbar, tatsichlich oder potenziell
zu behindern, als Mainahme mit gleicher
Wirkung wie eine mengenmifliige Be-
schrinkung anzusehen [ist]“. Dieselbe
weitgehende Definition des Begriffes der
Behinderung gilt fir den freien Dienst-
leistungsverkehr bei der Einfuhr von
Dienstleistungen, was insbesondere in
Randnummer 29 des Urteils De Coster 33
verdeutlicht wird; danach ,verlangt ...
Artikel 59 des Vertrages nicht nur die Be-
seitigung jeder Diskriminierung von in ei-
nem anderen Mitgliedstaat ansissigen
Dienstleistenden aufgrund ihrer Staats-
angehorigkeit, sondern auch die Aufhebung
aller Beschrinkungen — selbst wenn sie
unterschiedslos fiir inlindische Dienst-
leistende wie fiir solche aus anderen Mit-
gliedstaaten gelten —, sofern sie geeignet
sind, die Titigkeiten eines Dienstleistenden,
der in einem anderen Mitgliedstaat ansissig
ist und dort rechtmifig dhnliche Dienst-
leistungen erbringt, zu unterbinden oder zu
behindern (Urteile vom 25. Juli 1991 in der
Rechtssache C-76/90, Siger, Slg. 1991,
1-4221, Randnr. 12, und vom 9. August
1994 in der Rechtssache C-43/93, Vander
Elst, Slg. 1994, 1-3803, Randnr. 14)«.

170. Andererseits hat der Gerichtshof zu
Artikel 34 EG-Vertrag (nach Anderung
jetzt Artikel 29 EG), der Ausfuhr-
beschrinkungen betrifft, im Urteil Groen-
veld3* entschieden: ,Diese Bestimmung

32 — Urteil vom 11. Juli 1974 in der Rechtssache 8/74 (Slg.
1974, 837).

33 — Urteil vom 29. November 2001 in der Rechtssache
C-17/00 (Sig. 2001, 1-9445).

34 — Urteil vom 8. November 1979 in der Rechtssache 15/79
(Slg. 1979, 3409, Randnr. 7).
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bezieht sich auf nationale Maffnahmen, die
spezifische Beschrinkungen der Ausfubr-
strome bezwecken oder bewirken und da-
mit unterschiedliche Bedingungen fiir den
Binnenhandel innerhalb eines Mitglied-
staats und seinen AufSenhandel schaffen, so
dass die nationale Produktion oder der
Binnenmarkt des betroffenen Staates zum
Nachteil der Produktion oder des Handels
anderer Mitgliedstaaten einen besonderen
Vorteil erlangt.“ 35

171. In diesem Sinne kann eine nationale
Regelung nur dann als Behinderung des
freien Dienstleistungsverkehrs angesehen
werden, wenn sie die Einfuhr von Dienst-
leistungen in anderer Weise betrifft als die
Leistung der gleichen Dienste innerhalb des
Mirgliedstaats.

172. Eine andere Betrachtungsweise hitte
namlich zur Folge, dass bereits die geringste
Verpflichtung, die ein Mitgliedstaat den auf
dem Dienstleistungsmarkt titigen eigenen
Staatsangehorigen auferlegt, eine Behin-
derung des freien Dienstleistungsverkehrs
darstellen wiirde, da jeder dieser Staats-
angehorigen ein  potenzieller  Dienst-
leistungsexporteur ist. Dies liele keinen
Raum fur Situationen, die nicht iiber die
Grenzen eines Mitgliedstaats hinausgehen,
wihrend die stindige Rechtsprechung da-
von ausgeht, dass ,die Vertrags-
bestimmungen iber den freien Dienst-
leistungsverkehr nicht auf Betitigungen
anwendbar sind, deren wesentliche Ele-

35 — Hervorhebung von mir. Vgl. auch Urteile vom 7. Februar
1984 in der Rechtssache 237/82 (Jongeneel Kaas, Slg.
1984, 483, Randnr. 22), vom 9. Juni 1992 in der
Rechrssache C-47/90 (Delhaize und Le Lion, Slg. 1992,
1-3669, Randnr. 12) und vom 10. November 1992 in der
Rechtsache C-/91 (Exportur, Slg. 1992, 1-5529,
Randnr. 21).

mente samtlich nicht iiber die Grenzen ei-
nes Mitgliedstaats hinausweisen® 36,

173. Aus all dem ergibt sich, dass die von
den deutschen Behérden verlangte Arbeits-
erlaubnis fiir die Fahrer tiirkischer Staats-
angehorigkeit keine Behinderung der Lei-
stung grenziiberschreitender Dienste durch
deutsche Verkehrsunternehmen, von denen
die genannten Fahrer entlohnt werden,
darstellen kann. Artikel 41 Absatz 1 des
Zusatzprotokolls findet folglich nicht auf
den soeben gepriiften Fall Anwendung.

— Die turkischen Fahrer werden von einem
tirkischen Unternehmen eingestellt und
entlohnt

174. Geht man weiterhin von einer Trans-
porttitigkeit aus, die unter der Verant-
wortung des deutschen Unternehmens
stattfindet, so ist eine andere Dienst-
leistungsart denkbar, die sich als Uber-
lassung von Fahrern bezeichnen lisst. Es
handelt sich hierbei um die zweite Fall-
gestaltung, die nach Ansicht der Kommis-
sion im vorliegenden Fall gegeben sein
kann.

36 — Urteil vom 18. Mirz 1980 in der Rechtssache 52/79
(Debauve u. a., Slg. 1980, 833, Randnr. 9). Vgl. auch
Urteile vom 23. April 1991 in der Rechssache C—41/90
(Hofner und Elser, Slg. 1991, 11979, Randnr. 37) und
vom 17. Juni 1997 in der Rechtssache C-70/95 (Sodemare
u. a., Slg. 1997, 1-3395, Randnr. 38).
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175. Das tiirkische Unternehmen wiirde
gleichsam als Vermittler von Interimsarbeit
handeln. Ich sage ,gleichsam®, da in der
miindlichen Verhandlung erkennbar wur-
de, dass es hier weder Vertrige iiber die
Uberlassung von Fahrern noch Vertrige
uber eine Fahrzeugvermietung gibt. Nach
Ansicht der Kliager der Ausgangsverfahren
lasst sich die objektive Lage einfach unter
dem einen oder anderen Blickwinkel ana-
lysieren.

176. Es erhebt sich also die Frage, ob die
Abschaffung der Arbeitserlaubnisbefreiung
in Verbindung mit der systematischen
Verweigerung einer solchen Erlaubnis eine
neue Beschrinkung der Dienstleistungs-
freiheit bei der Uberlassung von Fahrern
tiirkischer Staatsangehorigkeit durch ein
tiirkisches Unternehmen an ein deutsches
Unternehmen mit sich bringt.

177. Hierzu hat die deutsche Regierung in
der miindlichen Verhandlung erklirt, es
habe in Deutschland bis 1972 ein all-
gemeines Verbot der Leiharbeit fur Unter-
nehmen bestanden. Dieses Verbot sei so-
dann unter bestimmten Voraussetzungen
fir deutsche Arbeitnehmer und Ar-
beitnehmer anderer Mitgliedstaaten auf-
gehoben worden. Es sei aber fur Ar-
beitnehmer von Drittlindern einschliefllich
der Tiirkei beibehalten worden.

178. Da also die Uberlassung tiirkischer
Arbeitnehmer durch ein tirkisches an ein
deutsches Unternehmen vor Inkrafttreten
des Zusatzprotokolls nicht moéglich gewe-
sen sei, hitten die Abschaffung der Ar-
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beitserlaubnisbefreiung und die systemati-
sche Verweigerung einer solchen Erlaubnis
keine neue Beschrinkung bewirke. Selbst
wenn niamlich keine Arbeitserlaubnis ver-
langt worden sei, sei eine Leiharbeit tiirki-
scher Arbeitnehmer nicht rechtmiflig ge-
wesen.

179. Trifft dies tatsichlich zu — es ist ge-
gebenenfalls vom vorlegenden Gericht zu
priiffen —, so erhebt sich die Frage erst gar
nicht, ob die Arbeitserlaubnispflicht eine
Beschriankung darstellt. Es ist namlich nicht
ersichtlich, inwiefern das Erfordernis einer
Arbeitserlaubnis eine Beschrinkung dar-
stellen kénnte, wenn die fragliche Be-
schiftigung stets verboten war und ver-
boten bleibt.

180. Sollte die Leiharbeit indessen gleich-
wohl grundsitzlich erlaubt sein, so stellt
sich subsidiir noch die Frage, ob es sich
konkret um eine Dienstleistung handelt, die
der Definition des Artikels 50 EG ent-
spricht.

181. Es ist niamlich zu kliren, ob die
Uberlassung von Fahrern tatsichlich ,vor-
iibergehend* (wie es in Artikel 50 EG
heilt) erfolgt ist. Dem vorlegenden Gericht
obliegt es gegebenenfalls, die nétige Sach-
verhaltsprufung vorzunehmen.
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182. Es konnte sich hierbei auf das Urteil
Gebhard 37 stiitzen, in dem der Gerichtshof
ausgefiihrt hat, dass ,,der voriibergehende
Charakter der fraglichen Tatigkeiten nicht
nur unter Beriicksichtigung der Dauer der
Leistung, sondern auch ihrer Hiufigkeit,
regelmdfligen Wiederkehr oder Kontinuitit
zu beurteilen [ist]“.

183. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
ermoglicht es den Mitgliedstaaten auch,
Pseudodienstleistungen  entgegenzutreten.
So ,kann einem Mitgliedstaat nicht das
Recht zum Erlass von Vorschriften abge-
sprochen worden, die verhindern sollen,
dass der Erbringer einer Leistung, dessen
Tatigkeit ganz oder vorwiegend auf das
Gebiet dieses Staates ausgerichtet ist, sich
die durch Artikel 59 garantierte Freiheit
zunutze macht, um sich den Berufs-
regelungen zu entziehen, die auf ihn An-
wendung fianden, wenn er im Gebiet dieses
Staates ansassig wire“ 38,

184. Unter demselben Blickwinkel ist auch
das Urteil Rush Portuguesa3® zu be-
trachten; darin wird ausgefiihrt:

»Da der Begriff der Dienstleistungen, wie
thn Artikel 60 EWG-Vertrag niher be-
stimmt, jedoch Titigkeiten hochst unter-

37 — Urteil vom 30. November 1995 in der Rechtssache
C-55/94 (Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 27).

38 — Urteil vom 3. Dezember 1974 in der Rechtssache 33/74
(Van Binsbergen, Slg. 1974, 1299, Randnr. 13). Vgl. auch
Urteile vom 27. September 1989 in der Rechtssache 130/88
(Van de Bijl, Slg. 1980, 3039, Randnr. 26), vom
16. Dezember 1992 in der Rechtssache C-211/91 (Kom-
mission/Belgien, Slg. 1992, [-6757, Randnr. 12), vom
3. Februar 1993 in der Rechtssache C-148/91 (Veronica
Omroep Organisatie, Slg. 1993, 1-487, Randnr. 12) und
vom 5. Oktober 1994 in der Rechtssache C-23/93 (TV 10,
Slg. 1994, 1-4795, Randnr. 20).

39 — Urteil vom 27. Marz 1990 in der Rechtssache C-113/89
(Slg. 1990, 1-1417, Randnr. 16).

schiedlicher Natur umfasst, braucht das
Ergebnis nicht in allen Fallen das gleiche zu
sein. Insbesondere ist in Ubereinstimmung
mit der franzésischen Regierung anzuer-
kennen, dass ein Unternehmen, das Dritten
Arbeitskrifte iiberlisst, zwar Erbringer von
Dienstleistungen im Sinne des Vertrages ist,
jedoch Titigkeiten ausiibt, die gerade darin
bestehen, dem Arbeitsmarkt des Auf-
nahmenmitgliedstaats Arbeitnehmer zu-
zufiihren. In einem derartigen Fall stiinde
Artikel 216 der Beitrittsakte der Uber-
lassung von Arbeitnehmern aus Portugal an
Dritte durch ein Dienstleistungen er-
bringendes Unternehmen entgegen.

185. Das turkische Unternehmen strebt
hier zwar nicht den Zugang der Ar-
beitnehmer zum deutschen Arbeitsmarkt
im Sinne einer Integration in diesen Markt
an, es handelt sich aber um eine nicht un-
dhnliche Situation, da es darum geht,
deutsche Fahrzeuge nach den Weisungen
eines deutschen Unternehmens zu fahren.
Wie zudem die niederlindische Regierung
betont, ist Artikel 41 Absatz 1 so aus-
zulegen, dass die Befugnisse nicht illuso-
risch werden, die die Mitgliedstaaten nach
wie vor besitzen, um den Zugang tiirkischer
Staatsangehoriger zu ihrem Hoheitsgebiet
wie auch zu ithrem Arbeitsmarkt zu regeln.

186. SchlieBlich sollte in diesem Zu-
sammenhang nicht die Rechtsprechung des
Gerichtshofes aufler Acht gelassen werden,
in der festgestellt wird, dass ,,es das Ge-
meinschaftsrecht den Mitgliedstaaten nicht
verwehrt, ihre Rechtsvorschriften oder die
von den Sozialpartnern geschlossenen Ta-
rifvertrage unabhingig davon, in welchem
Land der Arbeitgeber ansissig ist, auf alle
Personen auszudehnen, die in ihrem Ho-
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heitsgebiet, und sei es auch nur voriiberge-
hend, eine unselbstindige Erwerbstitigkeit
ausiiben; ebenso wenig verbietet es das
Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten,
die Beachtung dieser Regeln mit den ge-
eigneten Mitteln durchzusetzen (Urteil vom
3. Februar 1982 in den verbundenen
Rechtssachen 62/81 und 63/81, Seco/EVI,
Slg. 1982, 223)« 40,

187. Die Richtlinie 96/71/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom
16. Dezember 1996 iiber die Entsendung
von Arbeitnehmern im Rahmen der Er-
bringung von Dienstleistungen 4! sieht ih-
rerseits vor, dass unabhingig von dem auf
das jeweilige Arbeitsverhiltnis anwend-
baren Recht auf zwischen den Mitglied-
staaten entsandte Arbeitnehmer die Ar-
beits- und Beschiftigungsbedingungen,
einschliefflich der Mindestentgeltsitze, an-
gewandt werden miussen, die in dem Mit-
gliedstaat, in dessen Gebiet die Arbeits-
leistung erbracht wird,

— durch Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften und/oder

— durch Tarifvertrige festgelegt sind.

Artikel 1 Absatz 4 dieser Richtlinie be-
stimmt im Ubrigen, dass ,,Unternehmen mit

40 — Urteil Rush Portuguesa (zitiert in Fufnote 39, Randnr. 18).
Vgl. auch Urteil Vander Elst (zitiert in Nr. 170,
Randnr. 23).

41 — ABL 1997,1 18,5. 1.
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Sitz in einem Nichtmitgliedstaat keine
giinstigere Behandlung zuteil werden [darf]
als Unternehmen mit Sitz in einem Mit-
gliedstaat®.

188. Wenngleich diese Vorschriften erst ab
16. Dezember 1999 zwingend geworden
sind, stand es den Mitgliedstaaten frei, sie
bereits vorher freiwillig anzuwenden. Nach
dem Wortlaut der oben zitierten Passage
des Urteils Rush Portuguesa, die wortlich in
die zwolfte Begriindungserwiagung der ge-
nannten Richtlinie aufgenommen wurde,
»[verwehrt] es das Gemeinschaftsrecht den
Mitgliedstaaten [ndmlich] nicht, ihre
Rechtsvorschriften ... auszudehnen.

189. Schliefflich ist nochmals auf die ge-
nannte Verordnung Nr. 484/2002 hin-
zuweisen, die die gleichen Grundsitze aus-
driicklich fiir den Kraftverkehr aufstellt.

190. Soweit also die  Arbeitserlaub-
nispflicht ein Mittel darstellt, um die Be-
achtung der nationalen Vorschriften des
Arbeits- und Sozialrechts zu gewdhrleisten,
die die Mitgliedstaaten nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes und nach den
vorgenannten Bestimmungen durchsetzen
koénnen, erscheint sie mir auch aus einem
zwingenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt.

191. Es sei jedoch erneut bemerkt, dass die
vorstehenden Betrachtungen subsididrer
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Natur sind. Ich schlage Thnen demnach vor,
auf Teil b der dritten Frage in der Rechts-
sache C-317/01 und der ersten Frage in der
Rechtssache C-369/01 zu antworten, dass
Artikel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls
dahin auszulegen ist, dass er nicht auf eine
nationale Regelung Anwendung findet, die

wie die der Ausgangsverfahren in den Ver-
kehrsbereich fillt.

D — Teil a der dritten Frage in der
Rechtssache C-317/01 und der ersten Frage
in der Rechtssache C-369/01

192. Diese beiden identischen Fragen sind
in gleicher Weise zu beantworten. Sie lau-
ten:

Ist  Artikel 41  Absatz 1
Zusatzprotokolls so auszulegen, dass

des

a) ein tirkischer Arbeitnehmer berechtigt
ist, sich auf eine protokollwidrige Be-
schrankung des freien Dienstleistungs-
verkehrs zu berufen?

193. Die tiirkischen Fahrer sind der Auf-
fassung, sie konnten sich auf Arrikel 41
Absatz 1 des Zusatzprotokolls berufen, da
die streitige Maflnahme den freien Dienst-
leistungsverkehr der tiirkischen Verkehrs-
unternehmen im Gebiet eines Mitglied-
staats behindere und insoweit auch die
Rechtsstellung der Arbeitnehmer dieser
Unternehmen beeintrichtige.

194. Nach Ansicht der deutschen Re-
gierung und der Kommission kénnen sich
die  Arbeitnehmer nicht auf diesen
Artikel 41 Absatz 1 stiitzen. Nach Auf-
fassung der Kommission ist nur der Ar-
beitgeber mit Sitz in der Tiirkei berechtigt,
eine Verletzung dieser Bestimmung des
Assoziierungsabkommens EWG—Tiirkei
vor einem nationalen Gericht geltend zu
machen. Dieses Recht komme weder den
turkischen Arbeitnehmern, die bei einem
Arbeitgeber mit Sitz in der Tiirkei be-
schiftigt seien, noch dem Unternehmen mit
Sitz in dem betreffenden Mitgliedstaat zu,
das mit dem tiirkischen Arbeitgeber iiber
ein Dienstleistungsverhiltnis in Verbindung
stehe.

195. Die niederlindische Regierung meint,
aus dem Urteil Clean Car Autoservice 42
gehe analog hervor, dass eine Bestimmung
mit unmittelbarer Wirkung wie Artikel 41
des Zusatzprotokolls nicht nur von den
durch die darin enthaltenen Rechte un-
mittelbar Begiinstigten (hier also im Zuge
des freien Dienstleistungsverkehrs von den
Arbeitgebern), sondern auch von anderen
Personen, insbesondere von bei diesen Ar-
beitgebern beschiftigten Arbeitnehmern,
herangezogen werden kénne.

42 — Urteil vom 7. Mai 1998 in der Rechtssache C-350/96 (Slg.
1998, 1-2521).
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196. Die franzosische Regierung fiihrt aus,
es sei zu bezweifeln, ob sich die Er-
wigungen des Gerichtshofes im Urteil
Clean Car Autoservice*® auf den vor-
liegenden Fall iibertragen lieSen und ob ein
in der Tiirkei beschiftigter Arbeitnehmer
berechtigt sei, sich auf die Stillhalteklausel
auf dem Gebiet des freien Dienstleistungs-
verkehrs im Zusatzprotokoll zu berufen.
Zum einen regele das Gemeinschaftsrecht
niamlich nicht die Voraussetzungen fiir die
Einstellung von tiirkischen Arbeitnehmern
durch tiirkische Arbeitgeber. Zum anderen
sei die Einstellung solcher Arbeitnehmer
durch tiirkische Arbeitgeber nicht zwangs-
laufig mit deren Befugnis verkniipft,
Dienstleistungen in der Gemeinschaft zu
erbringen. Artikel 41 Absatz 1 des Zusatz-
protokolls beziehe sich nur auf die Nie-
derlassungsfreiheit und den freien Dienst-
leistungsverkehr und nicht auf den Zugang
zur Beschiftigung; eine solche Vorschrift
betreffe daher in erster Linie die Unter-
nehmen und nicht deren Arbeitnehmer.

197.Ich habe oben dargelegt, dass
Artikel 41 Absatz 1 meines Erachtens unter
den in den Ausgangsverfahren gegebenen
Umstinden nicht anwendbar ist.

198. Diese Frage wird daher nur hilfsweise
gepriift.

199. Aus dem Urteil Savas** geht hervor,
dass ,,Artikel 41 Absatz 1 eine unmittelbare

43 — Zitiert in Funote 42.
44 — Zitiert in FuSnote 8.
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Wirkung in den Mitgliedstaten hat“. Bei
einer Anwendung unter den Umstidnden der
Ausgangsverfahren kénnte er also von den
tiirkischen Unternehmen, die deutschen
Unternchmen Fahrer iiberlassen, her-
angezogen werden.

200. Er kénnte meines Erachtens auch von
diesen Fahrern herangezogen werden.

201. Der Gerichtshof hat namlich im Urteil
Clean Car Autoservice 4’ festgestellt, dass
sich ein Arbeitgeber, der einen bisher in
einem anderen Mitgliedstaat wohnenden
Geschiftsfithrer einstellen will, ebenso wie
dieser Geschiftsfiihrer selbst auf den
Gleichbehandlungsgrundsatz im Bereich
der Freiziigigkeit nach Artikel 48 EG-
Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 39
EG) berufen kann.

202. Sie haben hierzu ausgefiihrt:

»,20 Zudem kann das Recht der Ar-
beitnehmer, bei Einstellung und Be-
schiftigung nicht diskriminiert zu
werden, nur dann seine volle Wirkung
entfalten, wenn die Arbeitgeber ein
entsprechendes Recht darauf haben,
Arbeitnebmer nach Maflgabe der Be-
stimmungen tber die Freiziigigkeit
einstellen zu konnen.

45 — Zitiert in Fuflnote 42.
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21 Diese Bestimmungen wirden namlich
leicht um ihre Wirkung gebracht, wenn
die Mitgliedstaaten die dort ent-
haltenen Verbote schon dadurch um-
gehen konnten, dass sie den Arbeit-
gebern die Einstellung eines Ar-
beitnehmers verboten, der gewisse
Voraussetzungen nicht erfillte, die,
wenn er unmittelbar zu ihrer Erfullung
verpflichtet wiirde, Beschrankungen
seines Rechts auf Freiziigigkeit nach
Artikel 48 EG-Vertrag darstellen wiir-
den.*

203. Entsprechende Uberlegungen, die man
als ,spiegelbildlich® bezeichnen konnte,
bieten sich nach meiner Ansicht an, wenn
ein Dienstleistungserbringer eine grenz-
tiberschreitende Tatigkeit nicht ausiiben
kann, weil die Beschiftigung seiner Ar-
beitnehmer behindert wird.

204. Um es mit den Worten des Urteils
Clean Car Autoservice auszudricken, kann
man ndmlich sagen, dass das Recht der
Unternehmen, Dienstleistungen ohne Dis-
kriminierung zu erbringen, nur dann seine
volle Wirkung entfalten kann, wenn die
Arbeitnehmer ein entsprechendes Recht
darauf haben, die Aufgabe zu erfillen, mit
der sie im Rahmen einer Dienstleistung
betraut sind. Die Bestimmungen uber den
freien  Dienstleistungsverkehr  kénnten
namlich leicht umgangen werden, wenn die
Mitgliedstaaten einfach dadurch die ent-
sprechenden Verbote vermeiden konnten,
dass sie den Arbeitnehmern fiir die Aus-
itbung ihrer Titigkeit Bedingungen auf-
erlegen, die — wenn sie den diese Ar-
beitnehmer beschiftigenden Unternehmen
unmittelbar auferlegt wiirden — als Be-

schrankungen des diesen Unternehmen zu-
stehenden freien Dienstleistungsverkehrs
anzusehen wiren.

20S. Im vorliegenden Fall geht es indessen
nicht um eine innergemeinschaftliche An-
gelegenheit. Der freie Dienstleistungs-
verkehr ist zwischen der Gemeinschaft und
der Republik Tirkei nicht verwirklicht.
Folglich konnen turkische Arbeitnehmer
nur das Recht ihrer Arbeitgeber geltend
machen, nicht mit neuen Beschrinkungen
grenzuberschreitender Dienstleistungen, die
sie erbringen mochten, konfrontiert zu
werden.

206. Demnach schlage ich vor, auf die
Frage zu antworten, dass Artikel 41
Absatz 1 des Zusatzprotokolls, sofern er
unter den in den Ausgangsverfahren gege-
benen Umstinden Anwendung findet, da-
hin auszulegen ist, dass ein tiirkischer Ar-
beitnehmer berechtigt ist, sich auf eine neue
Beschrankung einer Dienstleistung zu be-
rufen, die sein Arbeitgeber erbringen
mochte.

E — Zweite Frage in der Rechtssache
C-369/01

207. Diese Frage lautet:

Betrifft eine solche Beschrankung aus-
schlieBlich den freien Dienstleistungs-
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verkehr oder auch bzw. allein den Zugang
zum Arbeitsmarkt im Sinne des Artikels 13
des Beschlusses Nr. 1/80?

208. Aus den vorstehenden Ausfihrungen
ergibt sich, dass im vorliegenden Fall weder
Artikel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls
noch Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80
herangezogen werden kann. Somit braucht
diese Frage nicht gesondert beantwortet zu
werden.

IV — Ergebnis

209. Schlieflich sei am Rande vermerkt,
dass es eine Losung gibt, mit der vermieden
werden konnte, dass die tiirkischen Fahrer
arbeitslos werden und dass die deutschen
Unternehmen Fahrer beschiftigen miissen,
die weder Tiirkisch sprechen noch die 6rt-
lichen Gepflogenheiten kennen. Sie be-
stinde darin, dass den Betroffenen eine
Arbeitserlaubnis erteilt wird, sofern sie von
den deutschen Unternehmen nach den
Vorschriften des deutschen Arbeits- und
Sozialrechts eingestellt werden.

210. Aufgrund der vorstehenden Erwidgungen schlage ich Ihnen vor, die Fragen
des 7. und des 11. Senats des Bundessozialgerichts wie folgt zu beantworten:

1. Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80 des durch das Assoziierungsabkommen
zwischen der EWG und der Tiirkei eingesetzten Assoziationsrates ist dahin
auszulegen, dass neue Beschriankungen des Zugangs turkischer Arbeitnehmer
zum Arbeitsmarkt, die ein Mitgliedstaat nach dem 1. Dezember 1980 ein-
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fihrt, nicht auf tiirkische Arbeitnehmer Anwendung finden diirfen, die sich
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Beschrinkungen bereits ordnungs-
gemafll im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats aufhalten und dort ordnungs-
gemaf beschaftigt sind.

. Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80 des Assoziationsrates ist nicht auf tiir-

kische Arbeitnehmer eines Arbeitgebers mit Sitz in der Turkei anzuwenden,
die als Fernfahrer im grenzuberschreitenden Giiterverkehr regelmiflig einen
Mitgliedstaat der Gemeinschaft durchfahren, ohne dem reguldren Arbeits-
markt dieses Mitgliedstaats anzugehoren.

. Artikel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls zum Assoziierungsabkommen
EWG—Tiirkei ist dahin auszulegen, dass er nicht auf eine nationale Regelung
Anwendung findet, die wie die der Ausgangsverfahren in den Verkehrsbereich

tallt.

. Artikel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls ist, sofern er unter den in den
Ausgangsverfahren gegebenen Umstinden Anwendung findet, dahin aus-
zulegen, dass ein tiirkischer Arbeitnehmer berechtigt ist, sich auf eine neue
Beschrinkung einer Dienstleistung zu berufen, die sein Arbeitgeber erbringen
mochte.

I-12347




