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Einleitung

Betrachtet man die Entwicklung der rechtlichen und politischen Beziehungen der
Tarkei zur Européischen Union kann man davon sprechen, dass hier ein besonderes,
vielleicht auch ein besonders problematisches Verhaltnis vorliegt. Kein anderer Staat
strebt schon so lange die Mitgliedschaft in der EU an und bei keinem anderen poten-
tiellen Beitrittsstaat scheint der Beitritt derzeit fraglicher. Die Ursachen hierflir zu er-
forschen und darzustellen, wiirde Material flr eine eigene Untersuchung bieten. Ge-
genstand der vorliegenden Arbeit ist dagegen ein Ausschnitt aus den Rechtsgrund-
lagen, welche aktuell das Verhaltnis zwischen der Tlrkei und der EU bzw. den Mit-
gliedstaaten regeln: Bereits im Jahr 1963 wurde das Abkommen zur Griindung einer
Assoziation zwischen der EWG und der Turkei geschlossen. Das Abkommen wurde
1970 durch ein Zusatzprotokoll erganzt. Zur Verwirklichung der Ziele des Abkom-
mens erlie3 der auf der Grundlage des Abkommens eingerichtete Assoziationsrat im
Jahr 1980 unter anderem die Beschlisse Nr. 1/80 und Nr. 3/80. Die genannten Texte
enthalten an verschiedenen Stellen Diskriminierungsverbote. Ziel dieser Arbeit ist es
nun, die Rechte, die sich aus diesen Diskriminierungsverboten fir tlrkische Staats-

angehdrige und ihre Familienangehdrigen ergeben, umfassend zu untersuchen.

Obwonhl die Turkei seit 1999 Beitrittskandidat ist, ist ein EU-Beitritt der Tlrkei derzeit
nicht abzusehen. Es ist daher damit zu rechnen, dass das Assoziierungsabkommen,
das Zusatzprotokoll und die Beschlisse des Assoziationsrates noch lange eine we-
sentliche Rolle bei der Bestimmung der Rechte von tlrkischen Staatsangehdrigen
und ihren Familienangehdrigen spielen werden. Die umfassende Untersuchung, wel-
che Rechte sich aus den Diskriminierungsverboten ergeben, ist daher auf absehbare
Zeit fUr die praktische Rechtsanwendung von gro3er Bedeutung.

Dardber hinaus sind auch in anderen Assoziierungsabkommen, welche die EU mit
Drittstaaten geschlossen hat, in der Regel Diskriminierungsverbote enthalten. Eine
eingehende Untersuchung der Diskriminierungsverbote aus dem Assoziierungsab-
kommen EWG/TUrkei kann daher auch zur Bestimmung der Rechte von Staatsange-
hérigen anderer assoziierter Staaten eine Grundlage sein. Hierauf wird in der
Schlussbetrachtung zu dieser Arbeit noch einmal eingegangen.



Der Rechtsprechung und der Literatur wurde erst nach und nach klar, welche prakti-
sche Bedeutung das Assoziierungsabkommen, das Zusatzprotokoll von 1970 sowie
die Assoziationsratsbeschliisse Nr. 1/80 und Nr. 3/80 haben. Mittlerweile gibt es zahl-
reiche Entscheidungen des EuGH und auch der nationalen Gerichte, welche sich mit
dem Assoziationsrecht EU/Tlrkei befassen und den tirkischen Staatsangehdrigen
und ihren Familienangehérigen daraus Rechte ableiten. Dies gilt insbesondere in
Bezug auf die aufenthaltsrechtlichen Wirkungen der Art. 6 und 7 ARB Nr. 1/80 und
deren Beschrankung durch Art. 14 ARB Nr. 1/80.

Der EuGH und die nationalen Gerichte haben sich in einigen Urteilen auch mit den
assoziationsrechtlichen Diskriminierungsverboten auseinandergesetzt. Bestimmte
Grundlagen, Einzelheiten und insbesondere der Umfang dieser Rechte sind aber
weiter klarungsbedurftig. Im Folgenden sind einige Beispiele genannt:

Bei einzelnen Diskriminierungsverboten besteht Uneinigkeit in Bezug auf deren un-
mittelbare Anwendbarkeit. Diese ist aber Voraussetzung daflir, dass der Einzelne
Uberhaupt Rechte aus den Diskriminierungsverboten geltend machen kann. Von Be-
deutung ist auch die grundlegende Frage, nach welchen Grundsatzen Assoziations-
recht auszulegen ist. Hier ist insbesondere darauf einzugehen, ob die Auslegung
nach vélkerrechtlichen oder gemeinschaftsrechtlichen Regeln zu erfolgen hat. In die-
sem Zusammenhang ist zu untersuchen, inwieweit die Rechtsprechung des EuGH zu
Diskriminierungsverboten aus Gemeinschaftsrecht im engeren Sinne auf assoziati-
onsrechtliche Diskriminierungsverbote Ubertragbar ist. Ungeklart ist auch, inwieweit
die Diskriminierungsverbote Drittwirkung entfalten, d.h. Privatpersonen entgegen ge-

halten werden kénnen.

Hinsichtlich einiger Diskriminierungsverbote ist noch offen, ob und gegebenenfalls
welche Familienangehdrige profitieren kdnnen. Fir den Umfang der Rechte der turki-
schen Arbeitnehmer und ihrer Familienangehdérigen spielt eine groBe Rolle, wie der
Begriff der ,sonstigen Arbeitsbedingungen® in dem beschaftigungsbezogenen Dis-
kriminierungsverbot in Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 zu verstehen ist. Hier gehen die
Literaturmeinungen stark auseinander und fihren zu teilweise extrem unterschiedli-

chen Rechtspositionen.



Der EuGH hat sich bisher erst in einer Entscheidung mit dem sozialrechtlichen Dis-
kriminierungsverbot in Art. 3 ARB Nr. 3/80 auseinander gesetzt. Dessen Untersu-

chung ist besonders interessant, da er potentiell weit reichende Rechte vermittelt.

Einen Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit bildet die Prifung, inwieweit die Diskri-
minierungsverbote im Assoziationsrecht EU/TUrkei aufenthaltsrechtliche Wirkung
entfalten kénnen. Hierzu liegt bisher ebenfalls erst eine Entscheidung des EuGH vor.
Insbesondere in der deutschen Rechtsprechung gehen die Meinungen dartber, wie
die Entscheidung des EuGH aufzufassen ist, sehr weit auseinander. Gerade die Fra-
ge der aufenthaltsrechtlichen Wirkung assoziationsrechtlicher Bestimmungen ist flr
die betroffenen tlrkischen Staatsangehdrigen und ihre Familienangehdrigen aber oft

von besonderer Bedeutung.

Im ersten Teil der Arbeit werden die assoziationsrechtlichen Grundlagen erértert.
Neben einer historischen Einfihrung und einer inhaltlichen Darstellung der einzelnen
Rechtsquellen enthalt dieser Teil die rechtliche Einordnung des Assoziationsrechtes.
Er befasst sich insbesondere auch mit der Frage, nach welchen Grundsatzen die
assoziationsrechtlichen Bestimmungen auszulegen sind. Im zweiten Teil der Arbeit
werden der Begriff der Diskriminierung erldautert und die Voraussetzungen flr eine
nach Assoziationsrecht verbotene Diskriminierung dargelegt. Da die Rechtsprechung
und die Literatur sich Uberwiegend mit den Diskriminierungsverboten nach Gemein-
schaftsrecht befasst haben, sollen zunachst die in diesem Zusammenhang aufge-
stellten Grundséatze erértert werden. AnschlieBend wird geklart, inwieweit die im Ge-
meinschaftsrecht gefundenen Ergebnisse auf die assoziationsrechtlichen Diskriminie-

rungsverbote Ubertragen werden kdnnen.

Unter Berlcksichtigung der Ergebnisse aus den ersten beiden Teilen der Arbeit wer-
den im dritten und vierten Teil die einzelnen assoziationsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbote dahingehend untersucht, welche Rechte sie tlrkischen Arbeitnehmern
und ihren Familienangehdérigen gewahren. Der dritte Teil befasst sich dabei mit den
beschaftigungsbezogenen und sozialen Rechten, der vierte Teil mit den Aufenthalts-
rechten.



Teil 1
Die assoziationsrechtlichen Grundlagen

Im ersten Abschnitt des ersten Teils der Arbeit sollen zunachst die Grundlagen des
Assoziationsrechtes erortert werden. Es werden die historische Entwicklung und der
Inhalt der assoziationsrechtlichen Vereinbarungen zwischen der EU und der Turkei
dargestellt, anschlieBend werden die rechtlichen Grundlagen des Assoziationsrech-

tes geklart.

I. Historische Entwicklung und Inhalt des Assoziierungsabkommens und der
Assoziationsratsbeschlisse

Bei der Darstellung der historischen Entwicklung wird deutlich, dass die Turkei lange

vor Abschluss des Assoziierungsabkommens von 1963 eine west- bzw. europaorien-

tierte Politik anstrebte. Im Folgenden werden in einzelnen Abschnitten jeweils die

Entwicklung hin zu der assoziationsrechtlichen Vereinbarung der EU mit der Turkei

sowie deren Inhalt dargestellt.

1. Das Assoziierungsabkommen EWG/Tirkei von 1963

Priméare rechtliche Grundlage der Assoziierung zwischen der EU und der Tirkei ist
das Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen der EWG und der Tlrkei
von 1963'. Schon lange vorher zeichnete sich eine europafreundliche Entwicklung in
der Tarkei ab.

a. Historische Entwicklung bis zum Abschluss des Assoziierungsabkommens

Bereits im osmanischen Reich kam es Ende des 19. Jahrhunderts vor allem im
Rahmen der Bewegung der Jungtirken zu europaisch inspirierten Reformbestrebun-
gen?. Ein GroBteil der Griinder der jungtiirkischen Bewegung bestand aus nach eu-
ropaischem Vorbild und zum Teil in Europa ausgebildeten Staatsbediensteten®. Die
verschiedenen jungtirkischen Gruppierungen einte, dass sie in Opposition zur auto-
kratischen Herrschaft Abdlilhamids Il vor allem fir die Wiedereinfilhrung der 1878

! ABL. 1964, 3687 und BGBI. 1964 11, 509, im Folgenden: Assoziierungsabkommen, zur Bezeichnung der Arti-
kel: AssAbk.

2 Mayer in: Grothusen (Hrsg.), Die Tiirkei in Europa, S. 247, 249f.

3 Ziircher in: Karpat (Hrsg.), Ottoman Past and Today’s Turkey, S. 150, 151.



ausgesetzten Verfassung eintraten*. Die ganz Uberwiegende Mehrheit beflirwortete
dabei die Beibehaltung des Sultan-Kalif als oberste politische und religiése Repra-
sentationsfigur®. Erziehung und Bildung erachteten die Jungtiirken als Mittel fiir um-
fassende Reformen, die zur Uberwindung der Uberlegenheit des Westens bzw. Eu-
ropas notwendig seien®. Europa wurde dabei als Wiege der Zivilisation und als Aus-
gangspunkt fir Modernitdt angesehen’. Das aus verschiedenen jungtlirkischen
Gruppierungen gebildete Komitee fir Einheit und Fortschritt Gbernahm nach der
Entmachtung Abdllhamids 1908 zunachst faktisch die Regierung® und behielt diese
mit kurzen Unterbrechungen bis zum Ende des Ersten Weltkrieges bei®. Unter den
Jungtlirken kampften im Wesentlichen drei groBe Strdmungen um die Vorherrschaft:
Die Liberalen oder Westorientierten, welche einer individuell-liberalistischen Idee
konstitutioneller Monarchie nach britischem Vorbild anhingen, die Islamisten, welche
das Reich auf der Grundlage eines reformierten Islam erneuern wollten und die von
den ldeologien der europaischen Nationalbewegungen des 19. Jahrhunderts beein-
flussten tlrkischen Nationalisten'. Das Komitee flr Einheit und Fortschritt bildete
dabei den politischen Kern der tirkischen Nationalisten und unternahm einige weit
reichende politische und gesellschaftliche Reformen'!. So flhrten sie das parlamen-
tarische System ein und sakularisierten das Staatswesen, indem sie zum Beispiel die
religiésen Gerichte der Aufsicht des Justizministeriums und religiése Stiftungen der
staatlichen Verwaltung unterstellten'2. 1917 wurde ein umfassendes Familienrecht
und damit beispielsweise die zivilrechtliche Regelung der EheschlieBung und — auf-
l6sung eingefiihrt'3. Dies stellte neben der Offnung der Schulen und Universitaten fiir
Madchen und Frauen eine wesentliche Verbesserung fir die Rechte von Frauen
dar'. Die Zustandigkeit fir das gesamte Schulwesen wurde auf das Erziehungsmi-
nisterium Ubertragen, Facher wie Geschichte, Literatur und Philosophie kamen auf
den Lehrplan's. Wirtschaftspolitisch herrschten von 1908 bis 1913 eher liberale An-

4 Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 103.

5> Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 104.

¢ Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 104.

7 Criss in: Kiirsat-Ahlers/Tan/Waldhoff (Hrsg.), Tiirkei und Europa, Facetten einer Beziehung in Vergangenheit
und Gegenwart, S. 123, 130, 132f.

8 Sordi in: Schreiber (Hrsg.), Weltreiche, Bd. II, deutsche Ausgabe, S. 321.

® Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 87.

10 Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 104.

' Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 108; Lewis, The Emergence of Modern Turkey, S. 223 ff.
12 Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 109.

13 Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 109; Lewis, The Emergence of modern Turkey, S. 225.

14 Lewis, The Emergence of modern Turkey, S. 225.

15 Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 109.



satze vor'®. Die Regierung des Komitees flir Einheit und Fortschritt férderte an-

schlieBend vor allem die nationale Wirtschaft'’.

Mustafa Kemal Atatirk fihrte nach der Grindung der tirkischen Republik am
29.10.1923 die von den Jungtirken begonnenen Reformen weiter: Am 03.03.1924
beschloss die Nationalversammlung die Beendigung des Kalifats und beschréankte
die Einflussnahme des religiésen Establishments, indem ein einheitliches nationales
Erziehungssystem eingefihrt wurde, in welchem die Bildung nun in den Handen
staatlich geleiteter Vorbeter und Predigerschulen lag'®. AuBerdem wurde das Minis-
terium fUr das islamische Recht und die Verwaltung der frommen Stiftungen abge-
schafft’®. Verschiedene Rechtsbereiche wurden an die Rechtssysteme westlicher
Staaten angepasst. So lehnte das Zivilrecht an das schweizer Zivilrecht an®°, das
Strafrecht wurde nach italienischem, das Strafprozessrecht und das Handelsrecht
nach deutschem Vorbild umgestaltet?’. Die Nationalversammlung strich 1928 den
Islam als Staatsreligion aus der Verfassung?®?. Der Religionsunterricht wurde in den
stadtischen Schulen 1930, in den Dorfschulen 1933 abgeschafft. Arabisch und Per-
sisch wurde seit 1928 nur noch an den Universitaten gelehrt?®. Mustafa Kemal Ata-
tirk erstellte ab Herbst 1929 selbst einen Entwurf eines Lehrbuchs flr alle Schulen,
welches nach dem Vorbild der deutschen ,Staatsbirgerkunde” bzw. nach der franzé-
sischen , Instruction civique” gestaltet war und den Schilern die Prinzipien des kema-
listischen Staates nahe bringen sollte?*. Der Text wurde von Ayse Afet Inan, der
Adoptivtochter Atatlirks redigiert und 1930 veréffentlicht?®. Im Rahmen der Bildungs-
reform war vorgesehen, dass zumindest Ubergangsweise europaische Gastprofesso-
ren engagiert werden sollten®®. In den DreiBiger- und Vierzigerjahren handelte es
sich dabei Uberwiegend um deutsche Wissenschaftler, die aus Nazi-Deutschland

emigriert waren?’. Die Tlrkei passte sich weiter insoweit der westlichen Kultur an, als

16 Kramer/ Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 109.

17 Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 109.

18 Kreiser, Atatiirk. Eine Biographie, S. 219, 225ff.

19 Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 121 f; Kreiser, Atatiirk, Eine Biographie, S. 219, 225ff.
20 Kramer/ Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, 122; Lewis, The Emergence of Modern Turkey, S. 267.

2! Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 123; Mayer in: Grothusen (Hrsg.), Die Tiirkei in Europa, S.
247, 252.

22 Lewis, The Emergence of modern Turkey, S. 271.

2 Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 123.

2 Kreiser, Atatiirk. Eine Biographie, S. 219, 237.

2 Kreiser, Atatiirk. Eine Biographie, S. 219, 237.

26 Kramer/ Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 148.

27 Riistow, Die Tiirkei, S. 147.



sie zum Dezember 1925 den gregorianischen Kalender und die international Ubliche
24-Stunden-Zeitmessung einflhrte®®. Am 01.01.1929 wurde das tirkische, auf der
Grundlage lateinischer Buchstaben entwickelte Alphabet zur offiziellen Schrift?®. Dar-
Uber hinaus war Atatlrk bestrebt, die Modernisierung durch Etablierung westlicher
Elemente in der Kunst, vor allem in der Musik zu férdern indem er zum Beispiel die
Nutzung westlicher Musiktechniken anregte oder européaische Musiker und Kompo-
nisten wie Joseph Marx, Paul Hindemith, Bela Bartok und Eduard Zuckmayer in die
Tlrkei einlud®. Die kulturellen Reformen machten auch vor der Kleiderordnung nicht
Halt. Das bereits 1925 in Kraft getretene Hutgesetz schrieb den Hut als Kopfbede-
ckung fir Manner vor und verbot damit unter Strafe das Tragen des traditionellen
Fes3'. Das Verbot des Schleiers als traditionelle weibliche Kopfbedeckung galt dage-
gen nur fiir Staatsbedienstete und in 6ffentlichen Geb&auden32. Wirtschaftlich war Ata-
tirk um eine mdglichst umfassende Autarkie bem(ht3® und folgte dem Prinzip des

Etatismus34.

Wéhrend des Zweiten Weltkrieges bemihte sich die Tirkei, mdglichst neutral zu
bleiben. Sie erklarte Deutschland erst kurz vor Kriegsende und wohl vor allem, um
UNO-Griindungsmitglied werden zu kdnnen, den Krieg®. Nach dem Ende des Zwei-
ten Weltkrieges kam es zu einer neuerlichen und verstarkten Westorientierung der
Tlrkei®®. Als Ursache sind zum einen sicherheitspolitische Griinde zu sehen, welche
sich aus einem angespannten Verhéltnis der Tlrkei zur Sowjetunion ergaben?®’. Die-
se Spannungen waren bedingt durch sowjetische Gebietsanspriiche auf Teile der
trkischen Nordostprovinzen und die Forderung nach Errichtung eines gemeinschaft-
lichen tlrkisch-sowjetischen Kontrollregimes Uber die Meerenge in der Tirkei®. Die
der Sowjetunion militdrisch weit unterlegene Tlrkei entschied, sich unter den Schutz
der Vereinigten Staaten zu stellen und besiegelte damit ihre Einbindung in das west-

28 Lewis, The Emergence of modern Turkey, S. 265, 272.

2 Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 124.

3 And in: Landau (Hrsg.) Atatiirk and the Modernization of Turkey, S. 215, 220.

31 Kreiser, Atatiirk: Eine Biographie, S. 219, 242; Lewis, The Emergence of modern Turkey, S. 264.

32 Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 123.

33 Riemer, Die Tiirkei an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, S. 28.

34 Riemer, Die Tiirkei an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, S. 27.

35 Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 154.

3 Bagci in: Wiggershaus/Heinemann (Hrsg.), Nationale AuBen- und Biindnispolitik der NATO-Mitgliedstaaten,
Bd. II, S. 281; Riemer, Die Tiirkei an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, S. 28.

37 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 15.

38 Gonlubol in: Karpat (Hrsg.), Turkey s Foreign Policy in Transistion, S. 13; Moser/Weithmann, Die Tiirkei,
Nation zwischen Europa und dem Nahen Osten, S. 144.



liche militarische Sicherheitssystem3°. Die Truman-Doktrin vom 12. 03. 1947 garan-
tierte die territoriale Unversehrtheit der Tiirkei*®. Die im Rahmen des Marshall-Plans
fir den europaischen Wiederaufbau erfolgte Unterzeichnung eines militarischen Ab-
kommens zwischen den Vereinigten Staaten und der Turkei am 12.07.1947 doku-
mentiert die Westorientierung der Tlirkei*!. Die Tirkei wurde 1947 in den Internatio-
nalen Wahrungsfonds und in die Weltbank aufgenommen2. Im Zusammenhang mit
dieser Westorientierung steht auch die Anderung der Haltung der Tiirkei zur Palasti-
nafrage. Die Tirkei befirwortete nun nicht mehr die Griindung eines unabhangigen
arabischen Staates, sondern anerkannte stattdessen den Staat Israel neun Monate
nach seiner Grindung*. Diese weitere Anndherung an die Positionen westlicher
Staaten, insbesondere der Vereinigten Staaten, erfolgte auf Kosten der Beziehungen

der Tlrkei zu den arabischen Staaten*4.

Die Turkei war bestrebt, Griindungsmitglied in der NATO zu werden*®. Dies wurde
von den Vereinigten Staaten und den Staaten des Brlsseler Vertrages jedoch zu-
nachst abgelehnt mit der Begriindung, dem Nordatlantikvertrag lage ein geographi-
sches Verteidigungskonzept zu Grunde, welches auf die Lander der nordatlantischen
Region beschrankt sei*®. Der tlrkische AuBenminister versuchte daraufhin, das Ver-
einigte Kénigreich und die Vereinigten Staaten fir einen den Nordatlantikpakt ergan-
zenden Mittelmeerpakt zu gewinnen, stieB dabei aber auf wenig Interesse*’. Eine
Wendung in der NATO-Beitrittsfrage trat ein mit dem Beschluss der neu gewahlten
trkischen Regierung unter Adnan Menderes vom 18.07.1950, wonach die Tirkei als
zweites Land nach den Vereinigten Staaten dem Aufruf des UN-Sicherheitsrates, der
von Nordkorea angegriffenen Republik Stidkorea zu Hilfe zu kommen, folgte*®. Unter
diesem Eindruck und auf Initiative des US-amerikanischen Botschafters in Ankara,

% Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 15.

40 Moser/Weithmann, Die Tiirkei, Nation zwischen Europa und dem Nahen Osten, S. 143 f; Riemer, Die Tiirkei
an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, S. 28.

# Ozak in: Ozak/Dagyeli (Hrsg.), Die Tiirkei im Umbruch, S. 208, 210 f.

4 Moser/Weithmann, Die Tiirkei, Nation zwischen Europa und dem Nahen Osten, S. 145.

43 Bagci in: Nationale AuBen- und Biindnispolitik der NATO-Mitgliedstaaten, Bd. II, S. 281, 282.

# Bagci in: Nationale AuBen- und Biindnispolitik der NATO-Mitgliedstaaten, Bd. II, S. 281, 282 m.w.N.; Mo-
ser/Weithmann, Die Tiirkei, Nation zwischen Europa und dem Nahen Osten, S. 155; Ozak in: Ozak/Dagyeli
(Hrsg.), Die Tiirkei im Umbruch, S. 208, 211.

4 Bagci in: Nationale AuBen- und Biindnispolitik der NATO-Mitgliedstaaten, Bd. 11, S. 281, 282.

46 Bagci in: Nationale AuBen- und Biindnispolitik der NATO-Mitgliedstaaten, Bd. 11, S. 281, 282.

47 Bagci in: Wiggershaus/Heinemann (Hrsg.), Nationale AuBen- und Biindnispolitik der NATO-Mitgliedstaaten,
Bd. I, S. 281, 285.

“8 Bagci in: Wiggershaus/Heinemann (Hrsg.), Nationale AuBen- und Biindnispolitik der NATO-Mitgliedstaaten,
Bd. II, S. 281, 286f; Moser/Weithmann, Die Tiirkei, Nation zwischen Europa und dem Nahen Osten, S. 145.



George McGhee, erhielten die Beitrittsbestrebungen der Tlrkei eine neue Dynamik.
McGhee hielt die Aufnahme der Tirkei in die NATO flir unerldsslich zum Schutz
schwécherer Staaten des mittleren Ostens gegen sowijetische Einflisse oder Angrif-
fe4®. Am 20.09.1951 wurde die Tirkei schlieBlich vom NATO-Rat zum Beitritt einge-
laden, der am 18.02.1952 erfolgte.

Daruber hinaus war die Turkei auB3enpolitisch um eine Mitgliedschaft in allen wichti-
gen multinationalen westeuropaischen Organisationen bemiiht®®. So wurde sie 1948
Griindungsmitglied der Organisation fiir europaische wirtschaftliche Zusammenarbeit
(OEEC, 1961 abgel6st durch die Organisation fur wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung, OECD). Die Turkei trat dem Europarat noch im Jahr seiner Grin-
dung 1949 bei und ist seitdem ununterbrochen im Ministerrat des Europarates und
als einer der ersten Staaten mit einem standigen Vertreter beim Europarat in Straf3-

burg vertreten®.

Aus der auBBen- und sicherheitspolitischen Anbindung der Tlrkei an den Westen folg-
te eine wirtschaftspolitische Ausrichtung auf das System offener Markte und freier
internationaler Wirtschaftsbeziehungen und gleichzeitig die wirtschaftliche Abhangig-
keit von engen Verbindungen zu dem westlichen Wirtschaftssystem®2. Diese markt-
wirtschaftliche Orientierung hatte eine weitere Ursache in der deutschen Gelehrten-
migration wahrend des Nationalsozialismus®:. Eine Zeit lang hatten deutsche Wirt-
schaftswissenschaftler die Mehrheit der wirtschaftswissenschaftlichen Lehrstihle an
der Universitat Istanbul inne und pragten das wirtschaftspolitische Denken in der
Turkei mit ihnren marktwirtschaftlichen Ideen®4.

Am 31.07.1959 stellte die tirkische Regierung den Antrag, mit der EWG in Verhand-
lungen Uber den Abschluss eines Assoziierungsabkommens einzutreten. Der Zeit-
punkt flr die Antragstellung ergibt sich offenbar aus der Tatsache, dass Griechen-

land einige Wochen zuvor ebenfalls die Aufnahme von Assoziierungsverhandlungen

4 Bagci in Wiggershaus/Heinemann (Hrsg.): Nationale AuBen- und Biindnispolitik der NATO-Mitgliedstaaten,
Bd. I, S. 281, 293.

0 Keskin in: Werner Gumpel (Hrsg.), Die Tiirkei auf dem Weg in die EG, S. 65; Kramer, Die Européische Ge-
meinschaft und die Tiirkei, S. 18.

5! Mayer in: Grothusen (Hrsg.), Die Tiirkei in Europa, S. 247, 253.

52 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 20.

33 Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 148 f.

3% Kramer/Reinkowski, Die Tiirkei und Europa, S. 148 f.



10

mit der EWG beantragt hatte®. Aufgrund der zwischen Griechenland und der Turkei
standig herrschenden politischen Spannungen war die Tarkei bemiht, jegliches Un-
gleichgewicht in den Beziehungen beider Staaten zu Westeuropa zu vermeiden®®.

Die Hauptmotive fir den Antrag der TUrkei waren politischer Natur: Westorientierung
und die Anerkennung der TUrkei als moderne westeuropaische Demokratie und In-
dustrienation®” sowie das Bestreben, ein Gleichgewicht in den Beziehungen von
Griechenland und der Tlrkei zu Westeuropa herzustellen®®. Daneben sind wirt-
schaftspolitische Erwagungen wie Verbesserung der Exportchancen, Kapital- und
Technologieimporte und der Nutzen aus der Rolle Westeuropas in den internationa-
len Finanzbeziehungen zu nennen®®. Im Rahmen der wirtschaftlichen Erwagungen
war das Konkurrenzverhaltnis zwischen Griechenland und der TUrkei in Bezug auf
Exportwaren auf den EWG-Markt maBgeblich®. Die Tirkei befiirchtete bei einer As-
soziierung Griechenlands mit der EWG und damit verbundenen Zollbegtinstigungen
starke EinbuBen auf diesem Markt, der immerhin 35 % der tlrkischen Gesamtexpor-
te ausmachte®'. Weiter verband die Turkei mit der Assoziierung die Hoffnung auf
Entlastung ihres Arbeitsmarktes, Devisenzufluss durch den Arbeitskrafteexport sowie
Finanzhilfen durch die Gemeinschaft®2.

Als Motivation fur die Aufnahme von Assoziierungsverhandlungen Uberwogen bei der
EWG ebenfalls politische, vor allem sicherheitspolitisch-militarische Erwagungen®s.
Die Assoziation mit der Turkei wurde als wertvolle Ergadnzung zur NATO-Bindung der
Turkei angesehen®4. Hierbei spielten vor allem die Funktionen der Tirkei als Grenze

sowjetischen Vordringens und als Brlicke zwischen Europa und den nah- und mittel-

55 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 32.

6 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 1; Birand in: Ozak/Dagyeli (Hrsg.), Die Tiirkei im
Umbruch, S. 187, 188 f; Kramer, Die Europdische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 32.

57 Birand in: Ozak/Dagyeli (Hrsg.), Die Tiirkei im Umbruch, S. 187, 189; Kramer, Die Europiische Gemein-
schaft und die Tiirkei, S. 21 f, 31; vgl. auch Ete, Probleme der Assoziierung der Tiirkei mit der Europdischen
Wirtschaftsgemeineschaft, S. 15.

38 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 1; Ete, Probleme der Assoziierung der Tiirkei mit der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, S. 48.

% Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 1; Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die
Tiirkei, S. 23; vgl. auch Ete, Probleme der Assoziierung der Tiirkei mit der Europdischen Wirtschaftsgemein-
schaft, S. 18.

% Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 32.

1 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 1; Birand in: Ozak/Dagyeli (Hrsg.), Die Tiirkei im
Umbruch, S. 187, S. 190; Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 32.

62 Akyiirek, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 1; Birand in: Ozak/Dagyeli (Hrsg.), Die Tiirkei im
Umbruch, S. 187, 190.

3 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 32.

% Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 32.
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ostlichen Krisengebieten eine Rolle®®. Darliber hinaus wollte die Gemeinschaft ihr
internationales Ansehen durch vielfaltige Beziehungen zu Drittlandern starken®®. Auf-
grund der sicherheitspolitischen Bedeutung des &stlichen Mittelmeerraumes war die
EWG bestrebt, dort nicht durch Ungleichbehandlung Griechenlands und der Turkei
Spannungen zu verstarken®’. Teilweise wurde die Assoziierung der Tlrkei mit der
EWG auch als logische Folge der NATO-Mitgliedschaft der Tirkei angesehen®. In
wirtschaftlicher Hinsicht ging es den Mitgliedstaaten prim&r um den Schutz der euro-
paischen Wirtschaft vor tlrkischen Textilimporten und Agrarprodukten, welche in
Konkurrenz zu europaischen Produkten standen®d.

Aus Sicht Deutschlands sprach zunachst sein Bedarf an Arbeitskraften fir eine As-
soziierung mit der Turkei und die daraus folgende weitgehende Arbeitnehmerfreizi-
gigkeit. Am 30.10.1961 hatten Deutschland und die Turkische Republik eine Verein-
barung zur Regelung der Vermittlung von tlrkischen Arbeitnehmern nach der Bun-
desrepublik Deutschland’® geschlossen. Beide Staaten unterzeichneten am
30.04.1964 das binationale Abkommen Uber die Soziale Sicherheit”".

Wohl aus dem oben genannten Bestreben heraus, eine Ungleichbehandlung von
Griechenland und der Tlrkei zu vermeiden, war es zundchst das Bestreben der
EWG, mit beiden Staaten gleich lautende Vertrdge auszuhandeln’?. Dies scheiterte
jedoch zum einen an den unterschiedlichen wirtschaftlichen Voraussetzungen, aber
wohl auch aufgrund der aus Sicht der EWG unrealistischen Forderungen der Turkei
nach freiem Marktzugang fir industrielle und landwirtschaftliche Erzeugnisse, einem
Kredit in H6he von 500 Mio. US-Dollar, der schriftichen Garantie der Mitgliedschaft
nach einem Zeitraum von 22 Jahren und dem automatischen Ubergang von der Vor-
bereitungs- zur Ubergangsphase der Assoziation”3.

% Gottschlich, Die Tiirkei auf dem Weg nach Europa, S. 154; Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die
Tiirkei, S. 24.

% Birand in: Ozak/ Dagyeli (Hrsg.), Die Tiirkei im Umbruch, S. 187, 191; Kramer, Die Europdische Gemein-
schaft und die Tiirkei, S. 32.

7 Birand in: Ozak/Dagyeli (Hrsg.), Die Tiirkei im Umbruch, S. 187, S 191; Kramer, Die Europdische Gemein-
schaft und die Tiirkei, S. 32.

8 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 32.

% Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 27.

0 BArbB13/1962, S. 69.

"I BGBI1 1I 1965/1170

2 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 32.

3 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 32 f.
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Die Verhandlungen Uber den Assoziierungsantrag begannen am 28.09.1959 und zo-
gen sich Uber zehn mehrtatige Verhandlungsrunden bis zum endgultigen Abschluss
am 25.06.1963 hin’4. Der Verhandlungsverlauf wurde dabei durch den am
27.05.1960 in der Tarkei erfolgten Militarputsch verzdgert, jedoch nicht entscheidend
behindert’®. Das Ziel einer Zollunion wurde von den Verhandlungspartnern zunachst
relativ schnell festgelegt’®. Im April 1961 riickte die EWG jedoch von diesem Ziel ab
und favorisierte ein Modell, welches den Beziehungen der EWG zu den Mittelmeer-
Anrainern &hnelte’” und daher lediglich als ein Kooperationsabkommen auf wirt-
schaftlichem Gebiet zu bezeichnen gewesen ware’8. Am 09.07.1961 wurde das As-
soziierungsabkommen mit Griechenland’® abgeschlossen. Da mit Griechenland nicht
nur eine Zollunion vereinbart, sondern ihm auch die Mitgliedschaft in Aussicht gestellt
wurde, lieB3 die tirkische Seite sich nicht auf die abweichenden Vorschlage ein und
bestand auf einer Zollunion als Kernziel der Assoziierung®®. Mit dieser Forderung
setzte sich die Turkei letztlich auch durch. Nachdem am 20.11.1961 die Militardikta-
tur von einer zivilen Regierung unter der Leitung von Ministerprasident Ismet Inén(

abgeldst worden war, wurde am 12.09.1963 das Abkommen in Ankara unterzeichnet.

b. Inhalt

Das Assoziierungsabkommen bestimmt in Art. 2 Abs. 1 zun&chst das Ziel, die Han-
dels- und Wirtschaftsbeziehungen zwischen den Vertragsparteien zu férdern und
dabei den beschleunigten Aufbau der tirkischen Wirtschaft und die Hebung des Be-
schaftigungsstandes und der Lebensbedingungen des tlrkischen Volkes zu gewahr-
leisten. Die schrittweise Errichtung einer Zollunion ist vorgesehen (Art. 2 Abs. 2 Ass-
Abk). Die Assoziation umfasst nach dem Abkommen Vorbereitungs-, Ubergangs-
und Endphase (Art. 2 Abs. 3 AssAbk). Wahrend der flnfjahrigen, nach den Bestim-
mungen des Vorlaufigen Protokolls bis zu elf Jahren verlangerbaren Vorbereitungs-
phase hat die Turkei ihre Wirtschaft mit Hilfe der Gemeinschaft zu festigen (Art. 3

Abs. Abs. 1 AssAbk). Die sich anschlieBende, unter Ausnahmevorbehalt maximal

"4 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 33.

75 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 3.

76 Ete, Probleme der Assoiierung der Tiirkei mit der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft, S. 21.

"7 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 33, vgl. Ete, Probleme der Assoziierung der Tiirkei
mit der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft, S. 23 f.

8 Vgl. Welter, Europaarchiv 1961, 417, 425, der aufgrund der am 10.04.1961 wieder aufgenommenen Verhand-
lungen davon ausging, dass nicht die Zollunion das Ziel der Assoziierung der EWG mit der Tiirkei sei sondern
ein ,,lockeres Gebilde*.

79 ABI. 26 vom 18.02.1963, S. 294 — 342,

80 Ete, Probleme der Assoziierung der Tiirkei mit der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft, S. 22; Kramer, Die
Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 24.
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zwolf Jahre dauernde Ubergangsphase dient der schrittweisen Errichtung einer Zoll-
union und der Annaherung der tlrkischen und der gemeinschaftlichen Wirtschaftspo-
litik (Art. 4 Abs. 1 AssAbk). Die Endphase soll schlieBlich auf der Zollunion beruhen
und eine verstarkte Koordinierung der Wirtschaftspolitiken der Vertragsparteien ein-
schlieBen (Art. 5 AssAbk).

Das Assoziierungsabkommen enthalt in seinem Art. 9 ein Verbot der Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehdrigkeit und bezieht sich dabei auf den entsprechen-
den in Artikel 7 des Vertrages zur Griindung der Gemeinschaft®' verankerten Grund-
satz (Art. 9 AssAbk).

GemanB Artikel 12 AssAbk vereinbaren die Vertragsparteien, ,sich von den Artikeln
48, 49 und 50 des Vertrages zur Griindung der Gemeinschaft® leiten zu lassen, um
untereinander die Freizlgigkeit der Arbeithehmer schrittweise herzustellen.” Das As-
soziierungsabkommen der Gemeinschaft mit der Turkei ist damit neben dem Assozi-
ierungsabkommen EWG/Griechenland®® eines der ersten Assoziierungsabkommen,
die als Zielsetzung ausdriicklich die Herstellung der Freizligigkeit beinhalten®. Ent-
sprechende Regelungen enthélt das Assoziierungsabkommen in seinen Artikeln 13
und 14 zur Aufhebung der Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit und des
freien Dienstleistungsverkehrs und orientiert sich damit an dem System der Grund-
freiheiten des EGV bzw. jetzt AEUV®.

In den Art. 15 — 21 enthalt das Assoziierungsabkommen weitere Bestimmungen wirt-
schaftlicher Art. Es verweist in Bezug auf Verkehrspolitik (Art. 15 AssAbk), Wettbe-
werb, Steuern und Rechtsangleichung (Art. 16 AssAbk) auf die entsprechenden
Grundsatze im EWGV und verpflichtet die Vertragsparteien unter anderem zum Be-
treiben einer Wirtschaftspolitik, insbesondere Konjunktur-, Finanz- und Wahrungspo-
litik, welche der Verwirklichung der Ziele der Assoziation dient (Art. 17 AssAbk). Mit
derselben Zielrichtung soll der Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten und der
Tarkei erleichtert werden (Art. 19 und 20 AssAbk).

81 Jetzt Art. 18 AEUV.

82 Jetzt Art. 45, 46 und 47 AEUV.

83 ABI. Nr. 26 vom 18.02.1963, S. 294.

8 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 4.
85 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 6.
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Wesentliche Mittel zur Umsetzung der Ziele des Assoziierungsabkommens sind in
Art. 6 — 8 und 22 AssAbk geregelt: Die Vertragsparteien treten in einem Assoziations-
rat zusammen, welcher im Rahmen der ihm zugewiesenen Befugnisse zur Sicher-
stellung der Anwendung und Entwicklung der Assoziationsregelung tatig wird (Art. 6
AssAbk). Die Vertragsparteien sind verpflichtet, geeignete MaBnahmen zur Errei-
chung der Ziele des Abkommens zu ergreifen und diesen entgegenstehende Maf3-
nahmen zu unterlassen (Art. 7 AssAbk). Der Assoziationsrat bestimmt die Bedingun-
gen, Einzelheiten und den Zeitplan fir die Durchfiihrung der Bestimmungen bezig-
lich der zu berticksichtigenden Sachbereiche des Vertrages zur Griindung der Ge-
meinschaft, insbesondere Zollunion, Landwirtschaft und Verkehrs- und Wirtschafts-
politik sowie Schutzklauseln aller Art (Art. 8 AssAbk). Der Assoziationsrat ist ermach-
tigt, Beschliisse zu fassen und verpflichtet die Parteien, die zur Durchfihrung der
Beschllsse erforderlichen MaBnahmen zu treffen (Art. 22 Abs. 1 AssAbk). Der Asso-
ziationsrat Uberprift regelmaBig die Auswirkungen der Assoziationsregelung unter
Berlcksichtigung der Ziele des Abkommens und hat das Recht auf zweckdienliche
Empfehlungen (Art. 22 Abs. 2 AssAbk). Er fasst mit Beginn der Ubergangsphase
Beschllisse in den Féllen, in denen zur Erreichung der Ziele des Abkommens ein
gemeinsames Tatigwerden der Vertragsparteien erforderlich erscheint, das Abkom-
men die dafar erforderlichen Befugnisse aber nicht enthalt (Art. 22 Abs. 3 AssAbk).

Der Assoziationsrat ist zur Beilegung von Streitigkeiten in Bezug auf Anwendung
oder Auslegung des Abkommens berufen, soweit sie die Gemeinschaft, einen Mit-
gliedstaat der Gemeinschaft oder die Tlrkei betreffen (Art. 25 Abs. 1 AssAbk).

SchlieBlich soll die Méglichkeit eines Beitritts der Tlrkei zur Gemeinschaft geprift
werden, ,sobald das Funktionieren des Abkommens es in Aussicht zu nehmen ge-
stattet, dass die Turkei die Verpflichtungen aus dem Vertrag zur Grindung der Ge-
meinschaft vollstandig tbernimmt* (Art. 28 AssAbk).

2. Das Zusatzprotokoll von 1970
a. Entwicklung der Assoziation bis zum Zusatzprotokoll von 1970

Nach dem Abschluss des Assoziierungsabkommens entwickelten sich die Beziehun-
gen zwischen der EWG und der Tlrkei eher trage. Trotz der Vereinbarung einer In-
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tensivierung der Handelsbeziehungen nahm beispielsweise der landwirtschaftliche
Export der Tlrkei in die EG zwischen 1965 und 1968 weniger zu als der in die Verei-
nigten Staaten, die EFTA und den Ostblock®. Die von der EWG bereitgestellte Fi-
nanzhilfe in H6he von 175 Mio. US-Dollar konnte von der Tlrkei nicht vollumfanglich
genutzt werden, da die Tarkei nicht Uber ausreichende férderungsfahige Projekte
verfligte®”. Dennoch forderte die tlrkische Regierung im Mai 1967 den Einstieg in die
Ubergangsphase zum Beginn des Jahres 19708. Der Assoziationsrat beschloss am
09.12.1968 entgegen dem Votum der Kommission, die den Eintritt in die Ubergangs-
phase aus wirtschaftlichen Grinden fir verfriht hielt, mit den Vorarbeiten zum Eintritt
in die Ubergangsphase zu beginnen®. Diese wurden durch innertiirkische Uneinig-
keit Uber eine engere Integration in die EWG erschwert®. Es gab in der Tlrkei so-
wohl linke als auch rechte Gruppierungen, welche eine Zollunion und EWG-
Mitgliedschaft mit der Beflirchtung ablehnten, diese wirde den Untergang der tirki-
schen Industrie bedeuten®'. Vor allem die tirkische Privatwirtschaft beflirwortete da-
gegen eine Zollunion und weitergehende Integration der Tlrkei in die EWG, da sie
sich durch die damit einhergehende Markt6ffnung und den Technologietransfer posi-
tive Impulse fir die tirkische Wirtschaft erhoffte®2. Auch innerhalb der tlrkischen Re-
gierung bestand Uneinigkeit. Die Staatliche Planungsbehérde (DPT) beflirwortete die
weitere Integration in die EWG erst nach einer Stabilisierung der tlrkischen Basisin-
dustrien wie Metall, Investitionsgiiter, Energie und Chemie®. Das AuBenministerium
strebte aus politischen Grinden eine sofortige Intensivierung der Beziehung zur
EWG an%.

Auf der Seite der EWG-Mitgliedstaaten (iberwog das Interesse, in der Ubergangszeit
mittelfristig zu einer Gegenseitigkeit der Handelskonzessionen zwischen der Tlrkei
und der EWG zu kommen®. Gleichzeitig sollte in Bezug auf den Handel mit Agrar-

8 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 41 m.w.N.

87 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 42.

88 Birand in: Ozak/Dagyeli (Hrsg.), Die Tiirkei im Umbruch, S. 187, S. 194; Kramer, Die Europdische Gemein-
schaft und die Tiirkei, S. 43.

8 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 44; 4. Jihrlicher Titigkeitsbericht des Assoziati-
onsrates 1.1.- 31.12.1968, S. 26.

%0 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 44.

%! Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 44 f; Ozak in: Ozak/Dagyeli (Hrsg.), Die Tiirkei im
Umbruch, S. 208, 223.

2 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 45.

93 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 45.

% Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 45.

%5 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 46.
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produkten der Grundsatz der Gemeinschaftspraferenz, das hei3t der Etablierung ei-
nes Systems, welches den Vorrang der innerhalb der EWG-Staaten produzierten
Produkte vor Erzeugnissen aus Drittstaaten sichert®®, auch gegenliber der Tirkei

maoglichst lange aufrechterhalten bleiben®”.

Nach wegen der unterschiedlichen Interessenlagen problematischen Verhandlungen
wurde am 23.11.1970 das Zusatzprotokoll zum Abkommen zur Grindung einer As-
soziation zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Tirkei®, un-
terzeichnet und somit die Einzelheiten der Ubergangsphase geregelt. Nach einigen
Verzdgerungen unter anderem wegen des erneuten Militéarputsches in der Tlrkei am
12.09.1971% trat das Zusatzprotokoll erst am 01.01.1973 in Kraft'0.

b. Inhalt

Das Zusatzprotokoll legt die Bedingungen, die Einzelheiten und den Zeitplan der
Ubergangsphase fest. Es regelt vor allem die einzelnen Schritte zur Errichtung der
Zollunion, enthalt neben den Bestimmungen zum freien Warenverkehr aber unter
anderem auch solche zu Freizlgigkeit und Dienstleistungsverkehr und zur Anglei-
chung der Wirtschaftspolitik. In dem hier besonders interessierenden Titel || Kapitel |
des Zusatzprotokolls tUber die Arbeitskrafte ist zum einen in Art. 36 festgelegt, dass
die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer zwischen den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft
und der Tirkei nach den Grundséatzen des Art. 12 AssAbk zwischen dem Ende des
zwolften und dem Ende des zweiundzwanzigsten Jahres nach dem Inkrafttreten des
Assoziierungsabkommens schrittweise hergestellt wird und der Assoziationsrat die
hierflr erforderlichen Regeln festlegt. Art. 37 ZP enthalt ein Diskriminierungsverbot
aufgrund der Staatsangehdrigkeit in Bezug auf die Arbeitsbedingungen und das Ent-
gelt. Art 39 ZP verpflichtet den Assoziationsrat binnen Jahresfrist nach Inkrafttreten
des Protokolls zum Erlass von Bestimmungen auf dem Gebiet der sozialen Sicher-
heit far tirkische Wanderarbeitnehmer und deren in der Gemeinschaft wohnende
Familien. Geregelt werden muss beispielsweise die Anrechnung von in verschiede-

nen Mitgliedstaaten zuriickgelegten Versicherungszeiten und der Leistungsexport.

% Erzene-Biirgin, Die Anpassung des tiirkischen Agrarsektors an den Acquis Communautaire der EU, S. 20.
7 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 46.

% ABI. L 293 vom 29.12.1972, S. 4, im Folgenden: Zusatzprotokoll.

% Birand in: Ozak/Dagyeli (Hrsg.), Die Tiirkei im Umbruch, S. 187, S. 195.

100 Kramer, Die Europdische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 53.
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3. Der ARB Nr. 2/76

a. Entwicklung der Assoziation bis zum ARB Nr. 2/76

Auch nach Abschluss des Zusatzprotokolls zeigte sich keine wesentliche Intensivie-
rung der Beziehung, insbesondere der wirtschaftlichen, zwischen der EWG und der
Turkei'%'. Problematisch war die weiterhin defizitire Handelsbilanz der Tirkei mit der
EWG'2. Die Tirkei machte die Wirtschaftspolitik der EWG, welche Praferenzab-
kommen mit vielen Landern der Dritten Welt und das bewusste Fernhalten tirkischer
Textilexporte vom westeuropdischen Markt beinhaltete’®3, daflir verantwortlich!%4.
AuBerdem behindere die EWG den Export von tiirkischen Agrarprodukten'®®. Gleich-
zeitig flhlte sich die Turkei wegen der EWG-Erweiterung um Danemark, Irland und
das Vereinigte Kdnigreich und aufgrund der sich abzeichnenden Siiderweiterung um
Griechenland, Portugal und Spanien vernachlassigt'®®. Die Tlrkei beméngelte wei-
terhin die Finanzhilfen der EWG als zu niedrig'%”. Auch EWG-interne Unstimmigkei-
ten in Bezug auf die Beziehungen zur Tlrkei hinderten die Starkung der Assoziati-
on'%, So forderte Frankreich fiir Griechenland hohere Finanzhilfen als fir die Turkei,
ltalien wandte sich gegen weit reichende Praferenzen fir tiirkische Agrarexporte’%°.
Als weiteres Problemfeld erwies sich die in Art. 36 des Zusatzprotokolls vorgesehene
schrittweise Herstellung der Freizigigkeit tlrkischer Arbeitnehmer zwischen dem
01.12.1976 und dem 01.12.1986'"°. In der BRD war 1973 der Anwerbestopp in Kraft
getreten'''. Eine rasche Herstellung der Freizligigkeit lag nun nicht mehr im deut-
schen Interesse, wurde aber von der Tlrkei als Indikator fir den Willen der Gemein-
schaft angesehen, die Entwicklung der Tirkei zu férdern''?. Die EWG schlug in der

101 Stellungnahme des Auswirtigen Amtes der Tiirkei, in: Das Parlament, Nr. 50 vom 11.12.1976, S. 5, abge-
druckt in: Hasenpflug und Kohler (Hrsg.), Die Siid-Erweiterung der Europiischen Gemeinschaft, S. 217, 220 f;
Kramer, Die Europédische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 16.

102 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 55.

103 Vgl. Birand in: Ozak/Dagyeli (Hrsg.), Die Tiirkei im Umbruch, S. 187, S. 200.

104 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 55 f; vgl. auch Keskin in: Gumpel, (Hrsg.) Die
Tiirkei auf dem Weg in die EG, Reihe Wirtschaft und Gesellschaft in Stidosteuropa Bd. 1, S. 68.

105 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 55; vgl. auch Keskin, in: Gumpel, (Hrsg.) Die
Tiirkei auf dem Weg in die EG, Reihe Wirtschaft und Gesellschaft in Siidosteuropa Bd. 1, S. 68.

106 Vo], Stellungnahme des Auswirtigen Amtes der Tiirkei, in: Das Parlament, Nr. 50 vom 11.12.1976, S. 5,
abgedruckt in: Hasenpflug und Kohler (Hrsg.), Die Siid-Erweiterung der Europdischen Gemeinschaft, S. 217,
220; Kramer, Die Europdische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 55; vgl. auch Keskin in: Gumpel, (Hrsg.) Die
Tiirkei auf dem Weg in die EG, Reihe Wirtschaft und Gesellschaft in Siidosteuropa Bd. 1,S. 68.

07 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 58.

108 Kramer, Die Europdische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 63 f.

109 Kramer, Die Europdische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 63 f.

110 Kramer, Die Europdische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 60 f.

U Moser/Weithmann, Die Tiirkei, Nation zwischen Europa und dem Nahen Osten, S. 183.

112 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 59 ff.
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Sitzung des Assoziationsrates am 20.12.1976 hinsichtlich der Herbeifihrung der
Freizlgigkeit lediglich vor, zunachst die fir tirkische Arbeitnehmer sich bereits aus
nationalen Bestimmungen ergebenden Vorteile zu festigen und der schrittweisen
Verbesserung des Zugangs tirkischer Arbeitnehmer und ihrer bereits in der Gemein-
schaft lebenden Familienangehérigen zur Beschaftigung besondere Aufmerksamkeit
zu schenken''3. Wesentliche Fortschritte in Bezug auf die Erlangung der Freizlgig-
keit sind darin nicht zu sehen''4. Gegenstand der Erérterungen in der Sitzung des
Assoziationsrates am 20.12.1976 waren Praferenzen flr weitere Agrarprodukte der
TlUrkei sowie die Intensivierung der wirtschaftlichen Zusammenarbeit''®. Der Be-
schluss Nr. 2/76 des Assoziationsrates Uber die Durchfihrung des Artikels 12 des
Abkommens von Ankara vom 20. Dezember 1976''¢, wurde gefasst.

b. Inhalt

Durch den ARB Nr. 2/76 sollte die die erste Stufe zur Herstellung der Arbeithnehmer-
freizligigkeit festgelegt werden. Geman Art. 2 ARB Nr. 2/76 hatte ein tlrkischer Ar-
beitnehmer nach dreijahriger ordnungsgemafer Beschaftigung in einem Mitgliedstaat
worbehaltlich des den Arbeithehmern aus den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft ein-
zuraumenden Vorrangs das Recht, sich auf einen bei den Arbeitsdmtern dieses Mit-
gliedstaates fur den gleichen Beruf, den gleichen Tatigkeitsbereich und das gleiche
Gebiet eingetragenes und zu den normalen Bedingungen unterbreitetes Stellenan-
gebot zu bewerben.“ Nach flnfjahriger ordnungsgemaier Beschaftigung erhielt der
tirkische Arbeitnehmer ,freien Zugang zu jeder von ihm gewahlten Beschéaftigung im
Lohn- oder Gehaltsverhéltnis.“ Diese Rechte waren einschrankbar fir den Fall, dass
.in einem Mitgliedstaat der Gemeinschaft oder in der Turkei der Arbeitsmarkt Stérun-
gen ausgesetzt oder von Stdérungen bedroht ist, die ernste Gefahren fiir den Lebens-
standard und das Beschaftigungsniveau in einem Gebiet, einem Wirtschaftszweig
oder einem Beruf mit sich bringen kénnen“ (Art. 6 ARB Nr. 2/76). Festgelegt waren
die Modalitaten zur Berechnung der Zeiten ordnungsgemaBer Beschaftigung (Art. 2
Abs. 1 Buchst. ¢c) ARB Nr. 2/76). Turkische Kinder''” mit ordnungsgemaBem Wohn-
sitz bei ihren Eltern in einem Mitgliedstaat genossen das Recht auf Zugang zum all-
gemeinen Schulunterricht (Art. 3 ARB Nr. 2/76). Staatsangehérigen der Mitgliedstaa-

13 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 65.
114 Kramer, Die Europdische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 65.
5 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S.64.
116 Nicht im Amitsblatt verdffentlicht, im Folgenden: ARB Nr. 2/76.
17 7Zur Problematik dieser Wortwahl s.u. Teil 3 VI 2.
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ten wurden in der TUrkei entsprechende Rechte eingerdaumt (Art. 4 ARB Nr. 2/76).
Bei der Besetzung offener Stellen in der Gemeinschaft sollten tlrkische Arbeitneh-
mer nachrangig zu Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten, aber vorrangig vor ande-
ren Drittstaatsangehdrigen zu bertcksichtigen sein (Art. 5 ARB Nr. 2/76). Art. 7 des
ARB Nr. 2/76 enthielt eine Standstill-Klausel dahingehend, dass fir ordnungsgeman
in einem Mitgliedstaat beschéftigte tlrkische Arbeitnehmer keine neuen Beschran-
kungen der Bedingungen fir den Zugang zum Arbeitsmarkt eingefiihrt werden durf-
ten. Die sich aus dem Beschluss ergebenden Rechte konnten aus Griinden der 6f-
fentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit beschrankt werden (Art. 9 ARB Nr.
2/76).

4. Die ARB Nr. 1/80 und Nr. 3/80

a. Entwicklung der Assoziation bis zu den ARB Nr. 1/80 und Nr. ARB 3/80

Der Abschluss des ARB Nr. 2/76 brachte zunachst keine wesentlichen Impulse. Der
Assoziationsrat tagte weder 1977 noch 1978"'8. Nachdem sich die Wirtschaftslage in
der Turkei weiter zugespitzt hatte''®, besuchte der damalige Ministerprasident Bilent
Ecevit aber im Mai 1978 einige westeuropaische Staaten und die Kommission der
EG, um die Mdglichkeiten fir ein Wiederbeleben der Assoziation auszuloten'?. Im
Mai 1979 wurden dann auch einige Vereinbarungen getroffen’?!. So wurden die tiir-
kischen Verpflichtungen im Zoll- und Handelsbereich fir finf Jahre eingefroren, ab
1982 sollte Uber die Abschaffung der Gemeinschaftszélle fur tirkische Agrarausfuh-
ren verhandelt werden'??, Die zweite Stufe fir die Herbeiflihrung der Freizligigkeit
tirkischer Arbeitnehmer wurde um drei Jahre auf 1983 verschoben'?®. Im Gegenzug
sollten die Verhandlungen Uber ein viertes Finanzprotokoll vorgezogen werden und
eine Soforthilfe fir die Tlrkei in Héhe von 75 Mio. ECU wurde vereinbart'?4. Im No-
vember 1979 kam in der Tlrkei die auBenpolitisch europafreundlich ausgerichtete
Gerechtigkeitspartei an die Regierung. Der neue Ministerprasident Demirel war be-
strebt, die Assoziation zu reaktivieren'2®, Tatsachlich einigten sich die EWG und die

18 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 70.

19 Moser/Weithmann, Die Tiirkei, Nation zwischen Europa und dem Nahen Osten, S. 189.

120 Kramer, Die Europdische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 71.

121 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 74.

122 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 74.

123 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 74.

124 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 74.

125 Giimriikcii in: Lichtenberg/Linne/Giimriikcii (Hrsg.), Gastarbeiter — Einwanderer — Biirger?, S. 27, 35.
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Tarkei am 05.02.1980, mdglichst bald ein entsprechendes Programm zu verabschie-
den'®, Einen Tag spéter kindigte der tlrkische AuBenminister Erkmen Uberra-
schend den tirkischen Beitrittsantrag vor Ende 1980 an'?’. Wahrend der Tagung des
Assoziationsausschusses Ende Februar 1980 forderte die Turkei unter anderem die
deutliche Verbesserung der sozialen Lage der bereits in der im EWG-Raum beschaf-
tigten tlrkischen Arbeitnehmer und eine engere Zusammenarbeit im Hinblick auf die
Einleitung der zweiten Stufe der Umsetzung der Freizligigkeitsregelungen'?®. Ent-
sprechende Grundlinien wurden in der Sitzung des Ministerrates am 22.04.1980
festgelegt'?®. Dabei forderte die BRD aber die Gewahrleistung, dass keine weitere
Zuwanderung aus der Tlrkei erfolgt'®. Wahrend eines Treffens der EWG-Arbeits-
und Sozialminister am 15./16.05.1980 wurde diese Forderung auf Initiative des deut-
schen Arbeitsministers Ehrenberg allgemeine Gemeinschaftslinie'®'. Nachdem sich
die innenpolitische Lage in der Tlrkei in den siebziger Jahren bei instabilen Regie-
rungen und groBen wirtschaftlichen Problemen stetig zugespitzt hatte, erfolgte am
12.09.1980 in der Tirkei ein weiterer Militarputsch'?. Auch dieser Putsch hatte je-
denfalls insoweit keinen Einfluss auf den Assoziierungsprozess, als nur eine Woche
spater, also am 19.09.1980 der Beschluss Nr. 1/80 des Assoziationsrats EWG/Turkei
Uber die Entwicklung der Assoziation vom 19. September 198033 und der Beschluss
Nr. 3/80 des Assoziationsrats vom 19. September iber die Anwendung der Systeme
der sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaften auf die
thrkischen Arbeitnehmer und auf deren Familienangehérigen'3* gefasst wurden.

b. Inhalt des ARB Nr. 1/80

Nach den Begriindungserwagungen soll der ARB Nr. 1/80 die Assoziation vor allem
in den Bereichen Agrar- und Landwirtschaft, Soziales und wirtschaftliche, technische
und finanzielle Zusammenarbeit neu beleben und entwickeln. Dazu soll eine gegen-
Uber dem ARB Nr. 2/76 bessere Regelung zu Gunsten der Arbeithehmer und ihrer

Familienangehérigen im sozialen Bereich eingeflhrt werden (3. Begrindungserwa-

126 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 76.

127 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 76.

128 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 77.

129 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 78.

130 Kramer, Die Europdische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 78.

131 Kramer, Die Europiische Gemeinschaft und die Tiirkei, S. 78.

132 Moser/Weithmann, Die Tiirkei, Nation zwischen Europa und dem Nahen Osten, S. 191 f; Riemer, Die Tiirkei
an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, S. 31.

133 Nicht im Amtsblatt verdffentlicht, im Folgenden ARB Nr. 1/80.

134 ABI. EG vom 25.04.1983, C 1983, 110, 60, im Folgenden: ARB Nr. 3/80.
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gung). Der ARB Nr. 1/80 enthalt in Kapitel | unter anderem Regelungen zum Zollab-
bau fir landwirtschaftliche Produkte, in Kapitel Ill werden insbesondere die MaB3-
nahmen zur Erreichung einer verstarkten wirtschaftlichen und technischen Zusam-

menarbeit im Einzelnen festgelegt.

In dem mit ,Soziale Bestimmungen® Gberschriebenen und hier besonders interessie-
renden Kapitel Il enthalt der ARB Nr. 1/80 unter Abschnitt 1 Bestimmungen zu den
Fragen betreffend die Beschaftigung und die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer. Geman
Art. 6 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 hat ein tirkischer Arbeitnehmer, der dem regularen Ar-
beitsmarkt eines Mitgliedstaats angehdrt, vorbehaltlich der Bestimmungen in Art. 7
ARB Nr. 1/80 Uber den freien Zugang der Familienangehérigen zur Beschaftigung

»- hach einem Jahr ordnungsgemafer Beschaftigung Anspruch auf Erneuerung sei-
ner Arbeitserlaubnis bei dem gleichen Arbeitgeber, wenn er Uber einen Arbeitsplatz
verflgt;

- nach drei Jahren ordnungsgemafer Beschaftigung — vorbehaltlich des den Arbeit-
nehmern aus den Mitgliedstaaten einzurdumenden Vorrangs — das Recht, sich fir
den gleichen Beruf bei einem Arbeitgeber seiner Wahl auf ein unter normalen Bedin-
gungen unterbreitetes und bei den Arbeitsamtern dieses Mitgliedstaates eingetrage-
nes anderes Stellenangebot zu bewerben,

- nach vier Jahren ordnungsgemafer Beschaftigung freien Zugang zu jeder von ihm
gewahlten Beschéaftigung im Lohn- oder Gehaltsverhéltnis.*

Der Art. 6 ARB Nr. 1/80 erweitert somit die entsprechenden Rechte aus Art. 2 Abs. 1
a und b ARB Nr. 2/76. Die Vorschrift zur Berechnung der Zeiten ordnungsgemager
Berechtigung entsprechen im Wesentlichen denen in ARB Nr. 2/76. Art. 7 ARB Nr.
1/80 bestimmt:

,Die Familienangehdrigen eines dem regularen Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaates
angehdrenden Arbeitnehmers, die die Genehmigung erhalten haben, zu ihm zu zie-
hen

- haben vorbehaltlich des den Arbeitnehmern aus den Mitgliedstaaten einzurdumen-
den Vorrangs das Recht, sich auf jedes Stellenangebot zu bewerben, wenn sie dort
seit mindestens drei Jahren ihren ordnungsgemanen Wohnsitz haben;
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- haben freien Zugang zu jeder von ihnen gewahlten Beschaftigung im Lohn- oder
Gehaltsverhaltnis, wenn sie dort seit mindestens funf Jahren ihren ordnungsgema-
Ben Wohnsitz haben.

Die Kinder turkischer Arbeitnehmer, die im Aufnahmeland eine Berufsausbildung ab-
geschlossen haben, kbnnen sich unabhangig von der Dauer ihres Aufenthalts in dem
betreffenden Mitgliedstaat dort auf jedes Stellenangebot bewerben, sofern ein Eltern-
teil in dem betreffenden Mitgliedstaat seit mindestens drei Jahren ordnungsgeman

beschaftigt war.*

Art 9 ARB Nr. 1/80 enthélt unter bestimmten Bedingungen das Recht tlrkischer Kin-
der, zum allgemeinen Schulunterricht, zur Lehrlingsausbildung und zur beruflichen
Bildung zugelassen zu werden und in diesem Bereich die gleichen Vorteile wie
Staatsangehdrige der jeweiligen Mitgliedstaaten zu genieBen. Art. 10 Abs. 1 ARB Nr.
1/80 enthalt ein Diskriminierungsverbot zu Gunsten tlrkischer Arbeitnehmer hinsicht-
lich des Arbeitsentgeltes und der sonstigen Arbeitsbedingungen. Art. 11 ARB Nr.
1/80 rdumt die Rechte aus Art. 6, 7, 9 und 10 AssAbk den in der Turkei lebenden EU-
Staatsangehdérigen und ihren Familienangehérigen ein. Entsprechend der Regelung
in ARB Nr. 2/76 kénnen die Rechte aus Art 6 und 7 ARB Nr. 1/80 gemaf Art. 12 ARB
Nr. 1/80 eingeschrankt werden, sofern der betreffende Arbeitsmarkt ernsten Stérun-
gen ausgesetzt oder von ernsten Stérungen bedroht ist. Art. 13 ARB Nr. 1/80 erwei-
tert die in Art. 7 ARB Nr. 2/76 enthaltene Standstillklausel, d.h. das Verbot, fir Ar-
beithnehmer neue Beschrédnkungen flir den Zugang zum Arbeitsmarkt einzufihren,
auf Familienangehdrige. Art. 14 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ermdglicht die Einschrédnkung
der Rechte aus Kapitel Il Abschnitt 1 ARB Nr. 1/80 aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit und entspricht damit Art. 7 ARB Nr. 2/76. Ge-
maf Art. 14 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 sind fir die Staatsangehérigen der Mitgliedstaaten
oder der Turkei glinstigere einzelstaatliche Regelungen vorrangig vor den Bestim-
mungen aus Kapitel Il 1. Abschnitt ARB Nr. 1/80.

c. Inhalt des ARB Nr. 3/80

Mit ARB Nr. 3/80 setzt der Assoziationsrat seine Verpflichtung aus Art. 39 ZP um,
wonach der Assoziationsrat Bestimmungen auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit
erlasst. Die Bestimmungen betreffen nach dem Wortlaut des Art. 39 Abs. 1 ZP zu-
nachst nur Wanderarbeitnehmer und deren Familienangehdrige und missen die in
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Art. 39 Abs. 2 bis 4 ZP naher bestimmten Rechte sicherstellen. Mit dem ARB Nr.
3/80 sollen die Systeme der sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten koordiniert wer-
den mit der Folge, dass die in der Gemeinschaft beschéftigten tlrkischen Arbeitneh-
mer sowie ihre Familienangehdrigen und Hinterbliebenen Leistungen in den Gblichen
Zweigen der sozialen Sicherheit beziehen kénnen. Die Europaische Kommission leg-
te einen Entwurf einer Durchfllhrungsverordnung zum ARB Nr. 3/80'% vor, welche
aber letztlich nie verabschiedet wurde.

Titel | des ARB Nr. 3/80 enthalt allgemeine Vorschriften. Danach umfasst der persén-
liche Geltungsbereich des ARB Nr. 3/80 Arbeitnehmer sowie deren im Gebiet eines
Mitgliedstaats wohnende Familienangehérige und Hinterbliebene (Art. 2 ARB Nr.
3/80). Sachlich umfasst der ARB Nr. 3/80 alle Rechtsvorschriften tGber Zweige der
sozialen Sicherheit, welche die Leistungen bei Krankheit und Mutterschaft, Invaliditat,
Alter, Leistungen an Hinterbliebene, bei Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten, Ster-
begeld, Leistungen bei Arbeitslosigkeit und Familienleistungen betreffen (Art. 4 Abs.
1 ARB Nr. 3/80). Der Beschluss gilt dabei fiir beitragspflichtige und beitragsfreie Sys-
teme der sozialen Sicherheit und fir solche, nach denen die Arbeitgeber zu den
oben genannten Leistungen verpflichtet sind (Art. 4 Abs. 2 ARB Nr. 3/80). Art. 3 ARB
Nr. 3/80 enthalt den Grundsatz der Gleichbehandlung derjenigen Personen, die in
einem Mitgliedstaat wohnen und fiir die der Beschluss gilt, und der Staatsangehéri-
gen dieses Mitgliedstaates, wobei sich aus dem Beschluss selbst Ausnahmen erge-
ben kdnnen. Art. 6 ARB Nr. 3/80 ermdglicht nach seinem Wortlaut den Export von
Leistungen bei Invaliditat, Alter oder fir die Hinterbliebenen sowie die Renten bei
Arbeitsunféllen oder Berufskrankheiten. Art. 7 ARB Nr. 3/80 erklart die in den Mit-
gliedstaaten geltenden Bestimmungen Uber die Anpassung von Leistungen fir an-
wendbar, Art. 8 ARB Nr. 3/80 verbietet mit Ausnahmen das Zusammentreffen von
Leistungen aus derselben Pflichtversicherungszeit. Der mit ,Bestimmung der anzu-
wenden Rechtsvorschriften* Gberschriebene Titel Il enthdlt mit Art. 9 ARB Nr. 3/80
lediglich eine Kollisionsvorschrift und verweist zur Frage, welche Rechtsvorschriften
auf die in der Gemeinschaft beschaftigten tlrkischen Arbeitnehmer anzuwenden
sind, auf Art. 13 Abs. 1 und 2 lit. a) und b), Art. 14, 15 und 17 der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 Uber die Anwendung der Systeme der so-

zialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstédndige sowie deren Familien, die in-

135 AB1. C 110 vom 25.04.1983, S. 1.
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nerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern3®. Titel 1l des ARB Nr. 3/80 enthalt
besondere Vorschriften fir die einzelnen Leistungsarten und verweist jeweils auf die
entsprechenden Vorschriften in der Verordnung Nr. 1408/71. Titel IV ist mit ,Ver-
schiedene Vorschriften“ bezeichnet und regelt Einzelheiten insbesondere in Bezug
auf die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten und der Turkei bei der Durchfiihrung
und Anwendung des Beschlusses. Die Schlussbestimmungen in Titel V des ARB Nr.
3/80 ermdglichen Vereinbarungen zur Ergédnzung der verwaltungsmaBigen Durchfih-
rungsvorschriften des Beschlusses und verpflichten die Tirkei und die Gemeinschaft,
die zur Durchfihrung des Beschlusses erforderlichen MalBnahmen zu treffen.

Il. Rechtliche Grundlagen

Im Folgenden werden die rechtlichen Grundlagen, die bei der Anwendung des Asso-
ziationsrechtes mafBgeblich sind, dargestellt. Dabei wird deutlich, dass durch die
Rechtsprechung zunachst zu klaren war, wie das Assoziationsrecht im Gemein-
schaftsrecht einzuordnen ist und wie sich das Assoziationsrecht auf die nationale
Rechtsprechung der EU-Mitgliedstaaten auswirkt. Von besonderer Bedeutung ist da-
bei, nach welchen Regeln das Assoziationsrecht auszulegen ist.

1. Das Assoziierungsabkommen und das Zusatzprotokoll

a. Rechtsnatur
Bei Assoziierungsabkommen, dazugehdrigen Protokollen und Anhdngen handelt es
sich um priméres Assoziationsrecht. Es steht im Rang nach primdrem Gemein-

schaftsrecht und vor sekundarem Gemeinschaftsrecht!3’.

b. Bindungswirkungen

Als volkerrechtliche Vertrage sind Assoziierungsabkommen mit Abschluss fir die
Vertragsparteien verbindlich'3. Das Assoziierungsabkommen bindet volkerrechtlich
die EU und die einzelnen Mitgliedstaaten, da es sich um ein gemischtes Abkommen
handelt, bei dem auf der Gemeinschaftsseite sowohl die EU als auch die einzelnen

136 ABIL. L 149 vom 05.07.1971, S. 2, im Folgenden VO Nr. 1408/71, aufgehoben und ersetzt durch die VO (EG)
Nr. 883/2004 vom 29.04.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABI. L 166/1 vom
30.04.2004, im Folgenden: VO Nr. 883/2004.

137 Héller, Soziale Rechte Drittstaatsangehoriger nach europiischem Gemeinschaftsrecht, S. 160; s.u. Teil I 1 11
le.

138 Héller, Soziale Rechte Drittstaatsangehoriger nach europiischem Gemeinschaftsrecht, S. 159.
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Mitgliedstaaten Vertragspartner sind'°. Von der volkerrechtlichen ist die gemein-
schaftsinterne Bindungswirkung zu unterscheiden. Die vélkerrechtliche Bindungswir-
kung ergibt sich aus dem Grundsatz ,pacta sunt servanda“4%. Die gemeinschaftsin-
terne Bindungswirkung ergab sich bis zum Inkrafttreten des Vertrages Uber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union aus Art. 300 Abs. 7 EGV, welcher besagt, dass
die nach MaBgabe dieses Artikels geschlossenen Abkommen fir die Organe der
Gemeinschaft und fir die Mitgliedstaaten verbindlich sind. Nunmehr folgt dies aus
Art. 216 Abs. 2 AEUV, der den Wortlaut des Art. 300 Abs. 7 EGV mit geringfligigen
redaktionellen Anderungen (bernimmt'#!. Durch den Abschluss des Assoziierungs-
abkommens entstehen damit vélker- und gemeinschaftsrechtliche Verpflichtungen'#2.

Nach dem in Art. 2 Abs. 1 AEUV'® enthaltenen Grundsatz der begrenzten Erméachti-
gung gilt die gemeinschaftsinterne Bindungswirkung aber nur, soweit die getroffenen
Vereinbarungen im Kompetenzbereich der Gemeinschaft liegen'44. Da das Assoziie-
rungsabkommen mit Ausnahme der im Finanzprotokoll enthaltenen Regeln Uber die
finanzielle und technische Unterstitzung der Turkei durch die Mitgliedstaaten keine
Bestimmungen umfasst, welche in die ausschlie3liche Zustéandigkeit der Mitgliedstaa-
ten fallen'#®, sind diese durch das Abkommen im (brigen gemeinschaftsintern ge-

bunden46,

Der EuGH hat im Haegeman-Urteil'*” erstmals ausdriicklich festgestellt, dass die
Bestimmungen eines vélkerrechtlichen Abkommens mit dessen In-Kraft-Treten einen
integrierenden Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsordnung bilden'#. Diese Recht-
sprechung hat der EuGH in seinem Urteil Demirel'*® flir das Assoziierungsabkom-
men bestatigt!0.

139 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 18.

149 Mogele in Streinz, Kommentar zum EUV/AEUV, Art. 216, Rn. 46.

141 Mogele in Streinz, Art. 216 AEUV, Rn. 45 1.

142 Mégele in Streinz, Art. 216 AEUV, Ra. 46.

143 Ex-Art. 5 EGV.

144 Vgl. auch Hailbronner, EuR 1984, 54, 64.

195 Lichtenberg in: Barwig/Lorcher/Schumacher (Hrsg.), Familiennachzug von Auslindern auf dem Hintergrund
volkerrechtlicher Vertrége, S. 189, 209.

146A kyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 20; vgl. Herrnfeld in Schwarze, Art. 217 AEUV, Rn.
163 a.A. Hailbronner, EuR 1984, 54, 64.

147 EuGH, Urteil vom 30.04.1974, Rs. 181/73, Slg. 1974, 449, Haegeman.

148 BuGH , Urteil vom 30.04.1974, Rs. 181/73, Slg. 1974, 449, Haegeman, Rn. 2/6; Holler, Soziale Rechte Dritt-
staatsangehoriger nach Europédischem Gemeinschaftsrecht, S. 159.

149 EuGH, Urteil vom 30.09.1987, Rs. 12/86, Demirel, Slg. 1987, 3719.

150 EuGH, Urteil vom 30.09.1987, Rs. 12/86, Demirel, Slg. 1987, 3719, Rn. 7.
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c. Auslegungsbefugnis des EuGH

Aufgrund der rechtlichen Einordnung des Assoziierungsabkommens als integrieren-
der Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsordnung ist der EuGH zu dessen Auslegung
befugt’®.

d. Auslegung des Assoziierungssabkommens

Zunéchst ist zu Uberprifen, anhand welcher Auslegungsregeln Assoziierungsab-
kommen zu beurteilen sind. Assoziierungsabkommen sind voélkerrechtliche Vertrage
und folgen daher zunachst vélkerrechtlichen und nicht gemeinschaftsrechtlichen Aus-
legungsregeln>2. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der haufig getroffenen
Feststellung des EuGH, Assoziierungsabkommen seien mit Inkrafttreten integrativer
Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsordnung'®3. Assoziierungsabkommen sind eben
nur Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsordnung und nicht Gemeinschaftsrecht im
engeren Sinne'>*. Sie verlieren durch ihre gemeinschaftsrechtliche Bindungswirkung
nicht ihre volkerrechtliche Natur'®®. Von Bedeutung ist dies vor allem, da bei der ge-
meinschaftsrechtlichen Auslegung anders als bei der vélkerrechtlichen Auslegung
der MaBstab des effet utile, d.h. der praktischen Wirksamkeit besondere Bedeutung
erlangt hat'%8. Aufgrund der Anwendung unterschiedlicher Auslegungsregeln kénnen
wortgleiche Bestimmungen in gemeinschaftsrechtlichen Vertrdgen und Assoziations-
abkommen unterschiedliche Bedeutung haben'®’. Allerdings ist festzustellen, dass
der EuGH dieser Pramisse nicht immer allzu groBe Bedeutung beimisst. So hat er
unter anderem mit dem fast identischen Wortlaut des Art. 10 ARB 1/80 und des Art.
48 Abs. 2 EGV'%8 die Gbereinstimmende Auslegung beider Vorschriften begriindet'®.

151 EuGH, Urteil vom 30.09.1987, Rs. 12/86, Slg. 1987, 3719, Demirel, Rn. 7 ff; EuGH, Urteil vom 30.04.1974,
Rs. 181/73, Slg. 1974, 449, 460, Haegeman, Rn. 2/6.

152 Bebr, Gemeinschaftsabkommen und ihre mégliche unmittelbare Wirksamkeit, EuR 1983, 128, 160; Holler,
Soziale Rechte Drittstaatsangehoriger nach europdischem Gemeinschaftsrecht, S. 163; Tomuschat in: GS-
Constantinesco, S. 801, 819; Vogt, Die Regelung des Personenverkehrs in den Europa-Abkommen, S. 143.

153 Vogt, Die Regelung des Personenverkehrs in den Europa-Abkommen, S. 142.

154 Vogt, Die Regelung des Personenverkehrs in den Europa-Abkommen, S. 142.

155 Vogt, Die Regelung des Personenverkehrs in den Europa-Abkommen, S. 142.

156 Vgl. Streinz in FS fiir Ulrich Engerling, Bd. 11, S. 1491 ff.

157 EuGH, Urteil vom 09.02.1982, Rs. C-270/80, Slg. 1982, 329, Polydor, Rn. 15; Bebr, Gemeinschaftsabkom-
men und ihre mogliche unmittelbare Wirksamkeit in EuR 1983, 128, 129; Gutmann in GK-AufenthG, IX-1 Art.
6 ARB 1/80, Rn. 16; Holler, Soziale Rechte Drittstaatsangehoriger nach europdischem Gemeinschaftsrecht, S.
163; Vogt, Die Regelung des Personenverkehrs in den Europa-Abkommen, S. 165.

158 Jetzt Art. 45 Abs. 2 AEUV.

159 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 1, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 74.
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Die Auslegung vélkerrechtlicher Vertrage richtet sich grundsatzlich nach Art. 31, 32
WVK und hat gemaB Art. 31 Abs. 1 WVK ,nach Treu und Glauben in Ubereinstim-
mung mit der gewdhnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zu-
kommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes” zu erfolgen. Da-
bei kommt neben dem Wortlaut der Zielsetzung des auszulegenden Abkommens
eine entscheidende Bedeutung zu'®°. Erganzend und nur sofern die genannten Krite-
rien nicht ausreichend sind oder zu einem sinnwidrigen Ergebnis fihren, kbnnen wei-
tere Auslegungsmittel wie die vorbereitenden Arbeiten und die Umstande des Ver-
tragsabschlusses herangezogen werden (Art. 32 WVK). Fir die Frage, ob assoziati-
onsrechtliche Bestimmungen entsprechend dem Gemeinschaftsrecht im engeren
Sinne, d.h. dem primé&ren und sekundaren Gemeinschaftsrecht auszulegen sind, be-
deutet dies, je mehr die Zielsetzung des Assoziierungsabkommens mit der gemein-
schaftsrechtlichen Zielsetzung Ubereinstimmt, desto mehr ist auch eine einheitliche
Auslegung der Bestimmungen vorzunehmen'®'. In dem Fall, in dem das Ziel eines
Abkommens der Beitritt zur EU ist, wird teilweise gefordert, dass Uber die Anwen-
dung der vilkerrechtlichen Auslegungsregeln hinaus auch die gemeinschaftsrechtli-
chen Auslegungsregeln, insbesondere die des effet utile zur Anwendung kommen'62,
Hierbei sollen auch die allgemeinen, tber die bloBe Grindung der Assoziation hin-
ausgehenden Vertragsziele berlicksichtigt werden'83. Fiir die Anwendung gemein-
schaftsrechtlicher Auslegungsregeln im Rahmen der Assoziierung EU/TUrkei spricht
der Art. 25 AssAbk, nach welchem zur Beilegung von Streitigkeiten in Bezug auf An-
wendung und Auslegung des Abkommens der EuGH angerufen werden kann'é4,
Dessen Auslegungsmethoden wurden somit fir die Bestimmungen des Assoziie-
rungsabkommens akzeptiert'®®, Der EUGH hat bei der Auslegung assoziationsrechtli-
cher Bestimmungen auch haufig ohne weiteres geprift, bei welcher Interpretation der

160 EuGH, Gutachten 1/91 vom 14.12.1991 zum Entwurf eins Abkommens zwischen der Gemeinschaft einerseits
und den Liandern der Europiischen Freihandelsassoziation andererseits iiber die Schaffung des Europiischen
Wirtschaftsraums, (EWR), Slg. 1991 I, 6084, Rn. 14; EuGH, Urteil vom 01.07.1993, Rs. C-312/91, Slg. 1193 1,
03751, Metalsa, Rn. 12; EuGH, Urteil vom 16.07.1992, Rs. C-163/90, Slg. 1992 1, 04625, Legros, Rn. 23; Hol-
ler, Soziale Rechte Drittstaatsangehdriger nach europidischem Gemeinschaftsrecht, S. 164; Vogt, Die Regelung
des Personenverkehrs in den Europa-Abkommen, Rn. 156.

161 EuGH Rs. C-312/91, Slg. 1993, 1-3769, Metalsa, Rn. 11; Holler, Soziale Rechte Drittstaatsangehdriger nach
europdischem Gemeinschaftsrecht, S. 164; so fiir das AssAbk EWG/Polen: Husmann, ZSR, S. 100, 107.

162 Husmann, zum AssAbk EWG/Polen, ZSR, S. 100, 107.

163 Husmann, zum AssAbk EWG/Polen, ZSR, S. 100, 107.

164 Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehériger, S. 67; Gutmann in GK-AufenthG, IX-1
Art. 6 ARB Nr. 1/80, Rn. 17.

165 Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehériger, S. 67; Gutmann in GK-AufenthG, IX-1
Art. 6 ARB Nr. 1/80, Rn. 17.
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Bestimmung praktische Wirksamkeit zukommt'®6, Die europa- und integrations-
freundliche Auslegung von Bestimmungen einer Beitrittsassoziation ist eine notwen-
dige Folge aus dem oben dargelegten Ziel einer Beitrittsassoziation, dass der assozi-

ierte Vertragspartner letztlich den gemeinschaftlichen Rechtsbestand tibernimmt6”.

Unter Bericksichtigung der oben aufgezeigten Auslegungsregeln ist grundsatzlich
eine weitgehend Ubereinstimmende Auslegung der sich im Wortlaut entsprechenden
assoziations- und der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen vorzunehmen: Der
EuGH hat das Ziel der Assoziierung wie folgt zusammengefasst: ,Geman seinem Art.
2 Abs. 1 ist Ziel des Assoziierungsabkommens, durch die schrittweise Herstellung
der Freizlgigkeit der Arbeitnehmer (Art. 12 des Assoziierungsabkommens) sowie
durch die Aufhebung der Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit (Art. 13 des
Abkommens) und des freien Dienstleistungsverkehrs (Art. 14 des Abkommens) eine
bestandige und ausgewogene Verstarkung der Handels- und Wirtschaftsbeziehun-
gen zwischen den Vertragsparteien, u.a. im Bereich der Arbeitskréafte, zu férdern, um
die Lebenshaltung des tarkischen Volkes zu verbessern und spéater den Beitritt der
Republik Tirkei zur Gemeinschaft zu erleichtern (vierter Erwagungsgrund und Art. 28
des Abkommens)“168, Es sollen die Rechts- und Wirtschaftsordnung der Vertragspar-
teien harmonisiert werden mit der in Art. 28 AssAbk formulierten Aussicht, die M&g-
lichkeit eines EU-Beitritts der Tarkei zu prifen, ,sobald das Funktionieren des Ab-
kommens es in Aussicht zu nehmen gestattet, dass die Tlrkei die Verpflichtungen
aus dem Vertrag zur Griindung der Gemeinschaft vollstandig Gbernimmt®. Das berei-
tet letztlich den Beitritt der Tirkei zur EU und damit die Ubernahme des gemein-
schaftlichen Rechtsbestandes durch die Tirkei vor'®®. Fraglich ist allerdings, wie sich
die Feststellung des EuGH in neueren Entscheidungen'’® auswirkt, die Assoziierung
verfolge ausschlieBlich einen wirtschaftlichen Zweck. Der EuGH schickt dieser Fest-
stellung aber die oben zitierten und in der Praambel und in Art. 2 Abs. 1 und Art. 28
AssAbk aufgeflihrten Ziele der Assoziierung voraus'’!. Die Feststellung des EuGH,

die Assoziierung verfolge ausschlieBlich wirtschaftliche Ziele, kann demnach nur so

166 EuGH, Urteil vom 17.04.1997, Rs. C-351/95, Slg. 1997 1, 2133, Kadiman, Rn. 40; EuGH, Urteil vom
20.09.1990, Rs. C-192/89, Slg. 1190 1, 3461, Sevince, Rn. 29.

167 Vgl. Husmann, zum AssAbk EWG/Polen, ZSR, S. 100, 107.

168 EuGH, Urteil vom 08.12.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 1, 12735, Ziebell, Rn. 3.

169 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 18.

170 EuGH, Urteil vom 08.12.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 1, 12735, Ziebell, Rn. 3, 64; EuGH, Urteil vom
24.09.2013, Rs. C-221/11, Demirkan, noch nicht in der Sammlung veréffentlicht, Rn. 50.

171 EuGH, Urteil vom 08.12.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 1, 12735, Ziebell, Rn. 3, 63; EuGH, Urteil vom
24.09.2013, Rs. C-221/11, Demirkan, noch nicht in der Sammlung veréffentlicht, Rn. 4.
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verstanden werden, dass die in Art. 2 Abs. 1 und Art. 28 AssAbk genannten Ziele
des Abkommens auf der Basis der Férderung der wirtschaftlichen Beziehungen er-
reicht werden sollen. An dem eigentlichen Ziel, den EU-Beitritt der Tlrkei und damit
deren Ubernahme des Gemeinschaftsrechtsbestandes vorzubereiten, dndert sich
damit nichts'”2. Eine unterschiedliche Interpretation der Bestimmungen des Assozia-
tionsrechts und der Bestimmungen des Gemeinschaftsrechtes im engeren Sinne
wirde diesem Ziel entgegenstehen. Dies spricht im Rahmen des Assoziierungsab-
kommens grundsatzlich flr eine Ubereinstimmende Auslegung der gleich oder &hn-
lich formulierten Begriffe im Assoziations- und Gemeinschaftsrecht'”3. Diese Auffas-
sung lasst sich mit dem Argument unterstiitzen, dass einige Bestimmungen im Asso-
ziationsabkommen ausdrlcklich auf Bestimmungen im EGV Bezug nehmen'’4. Bei-
spielsweise sollen sich gemafl Art. 12 AssAbk die Vertragsparteien bei der Herstel-
lung der Freiziigigkeit von den Art. 48, 49 und 50 EWGV'® leiten lassen. Da es sich
bei der Assoziierung zwischen der EU und der Tlrkei um eine Beitrittsassoziierung
handelt, sind auch die gemeinschaftsrechtlichen Auslegungsregeln, insbesondere die
des effet utile anzuwenden. Bei der Auslegung des Assoziierungsabkommens ist da-
her auch zu prifen, welches Verstandnis der auszulegenden Bestimmung oder Re-
gelung dieser praktische Wirksamkeit im Hinblick auf ihre Ziele verschafft.

e. Anwendungsvorrang

Da volkerrechtliche Abkommen gemafB Art. 218 Abs. 11 AEUV mit dem primaren
Gemeinschaftsrecht im Einklang stehen miissen, gehen sie diesem nach'’6. Aus der
Bindungswirkung des Assoziierungsabkommens geman Art. 216 Abs. 2 AEUV folgt
der Vorrang des primaren Assoziationsrechts vor dem sekundaren Gemeinschafts-
recht'””. Aus der Einordnung des Assoziationsrechts als integrierendem Bestandteil

172 Zur Kritik an der Rechtsprechung des EuGH in den Sachen Ziebell und Demirkan: Zeran, InfAusIR 2013,
405.

173 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 18; Gutmann in GK-AufenthG, IX-1 Art 6 ARB Nr.
1/80, Rn. 16; Zeran, InfAuslIR 2013, S. 405; vgl. EuGH, Urteil vom 29.04.1982, Rs. 17/81, Slg. 1982, 323, Pabst
& Richarz, Rn. 26.

174 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 18.

175 Jetzt Art. 45, 46, 47 AEUV.

176 Héller, Soziale Rechte Drittstaatsangehoriger nach europiischem Gemeinschaftsrecht, S. 160.

177 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 33; Héller, Soziale Rechte Drittstaatsangehdriger
nach europdischem Gemeinschaftsrecht, S. 160; Mogele in Streinz, Kommentar zum EUV/AEUV, Art. 216, Rn.
45.
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der Gemeinschaftsrechtsordnung ergibt sich der Vorrang vor dem nationalen Recht
der Mitgliedstaaten'78.

f. Unmittelbare Anwendbarkeit

Von der Verbindlichkeit fur die Vertragsparteien ist die Frage nach der unmittelbaren
Anwendbarkeit der Vorschriften des Assoziationsabkommens zu trennen. Damit sich
im Falle eines Konfliktes zwischen nationalem und Assoziationsrecht letzteres durch-
setzt, ist dessen unmittelbare Anwendbarkeit, also die Fahigkeit der Bestimmungen,
Staatsorgane und Rechtsunterworfene zu berechtigen oder zu verpflichten, ohne
dass es zur Durchsetzung einer innerstaatlichen Rechtsnorm bedarf!'’®, erforder-
lich®. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist eine Bestimmung eines von der Ge-
meinschaft mit Drittlandern geschlossenen Abkommens dann unmittelbar anwend-
bar, ,wenn sie unter Berlicksichtigung ihres Wortlauts und im Hinblick auf den Sinn
und Zweck des Abkommens eine klare und eindeutige Verpflichtung enthalt, deren
Erflllung oder deren Wirkungen nicht vom Erlass eines weiteren Aktes abhangen“18!,
Die grundsatzliche Fahigkeit des Assoziierungsabkommens zur unmittelbaren An-
wendbarkeit hat der EuGH erstmalig in der Rechtssache Demirel'® festgestellt und
seitdem in standiger Rechtsprechung bestatigt'®3. Da Assoziierungsabkommen, wie
dargelegt, mit Inkrafttreten integrierender Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsord-
nung werden, ist die grundsatzliche Mdglichkeit unmittelbarer Anwendbarkeit folge-
richtig. Der einheitlich und unmittelbar beginnenden Geltung und Anwendung der
Abkommen kann eine gemeinschaftsfordernde Wirkung beigemessen werden'84,
Dem steht nicht entgegen, dass einzelne Bestandteile der Abkommen in den Mit-
gliedstaaten unterschiedlich interpretiert werden kénnten. Die unmittelbare Anwen-
dung bewirkt eine grundsatzliche Rechtsangleichung, auch wenn die Anwendung in
Einzelheiten uneinheitlich ist. Die Beschrankung der unmittelbaren Anwendbarkeit

178 Héller, Soziale Rechte Drittstaatsangehdriger nach europiischem Gemeinschaftsrecht, 160; zum Vorrang des
Gemeinschaftsrechtes vor nationalem Recht allgemein vgl. EuGH, Urteil vom 15.07.1964, Rs. 6/64, Costa /
ENEL, Slg. 1964, 1253, 1269 f.

179 EuGH, Urteil vom 09.03.1978, Rs. 106/77, Slg 1978, 629, Staatliche Finanzverwaltung / S.p.A. Simmenthal,
Rn. 14/16.

180 Hailbronner, EuR 1984, 54, 61.

181 EuGH, Urteil vom 30.09.1987, Rs. 12/86, Slg. 1987, 3719, Demirel, Rn. 14.

182 EuGH, Urteil vom 30.09.1987, Rs. 12/86, Slg. 1987, 3710, Demirel.

183 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 1, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 54; EuGH,
Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, Siiriil, Rn. 60; EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Rs. C-192/89,
Slg. 19901, 3461, Sevince, Rn. 15.

184 Héller, Soziale Rechte Drittstaatsangehoriger nach europiischem Gemeinschaftsrecht, S. 166; Schwarze,
NIJW 1979, 456, 462.
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auf Bestimmungen, welche im Hinblick auf Sinn und Zweck des Abkommens eine
klare und eindeutige Verpflichtung enthalten, die zur Durchsetzung keines weiteren
Rechtsaktes bedarf, stellt auch sicher, dass keine im Wesentlichen abweichende
Anwendung erfolgt. Grundsétzlich sind daher Bestimmungen des Assoziierungsab-
kommens zur unmittelbaren Anwendbarkeit fahig'®®. Ob die assoziationsrechtliche
Bestimmung, auf die sich der Betroffene im Einzelfall beruft, tatsédchlich unmittelbar

anwendbar ist, ist jeweils nach den oben genannten Kriterien zu tberprifen.

2. Der ARB Nr. 2/76

Der ARB Nr. 2/76 spielte im deutschen Auslanderrecht keine besondere Rolle. Aus
Art. 2 ARB Nr. 2/76 wurde lediglich das Recht auf Erteilung bzw. Verlangerung einer
Arbeitserlaubnis abgeleitet, aufenthaltsrechtliche Bedeutung wurde der Bestimmung
ganz Uberwiegend nicht beigemessen’®, obwohl der ARB Nr. 2/76 mit Art. 2 Abs. 1 a
und b bereits Bestimmungen enthélt, die denen in Art. 6 Abs. 1, 3. und 4. Spiegel-
strich ARB Nr. 1/80 weitgehend entsprechen'®’. Gerichtsentscheidungen, die sich
eingehend mit der Bedeutung des ARB Nr. 2/76 auseinandersetzen, gibt es soweit
ersichtlich nicht. Jedenfalls fir die deutsche Rechtsprechung folgt dies offenbar dar-
aus, dass die aufenthaltsrechtliche Bedeutung auch von der Wissenschaft und den
Prozessbevollmachtigen der Betroffenen verkannt wurde und sich rein beschéfti-
gungsrechtliche Vorteile aus ARB Nr. 2/76 im Verhéltnis zu den entsprechenden na-

tionalen Normen nicht ergaben®.

Der ARB Nr. 2/76 wurde nicht formell aufgehoben. Der ARB Nr. 1/80 enthalt aber
den gesamten Inhalt des ARB Nr. 2/76 und erweitert die sich daraus ergebenden
Rechte zum Teil. Laut der dritten Begriindungserwagung des ARB Nr. 1/80 soll die-
ser die sich aus den Regelungen des ARB Nr. 2/76 ergebenden sozialen Rechte zu
Gunsten der Arbeitnehmer und ihrer Familienangehdrigen verbessern. Es kann da-
her von einer teilweisen materiellen Derogation des ARB Nr. 2/76 durch den ARB
Nr. 1/80 als lex posterior gesprochen werden'®. Von Bedeutung bleibt lediglich der
sich aus Art. 7 ARB Nr. 2/76 ergebende Standstill-Zeitpunkt fir die Rechte der Ar-

185 Holler, Soziale Rechte Drittstaatsangehoriger nach europiischem Gemeinschaftsrecht, S. 166.

186 Becker/Braasch, Das Recht der ausldndischen Arbeitnehmer: eine systematische Darstellung, S. 26 f; mit
Verweis auf Becker/Braasch: Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehoriger, S. 16.

187 Zu deren heute unbestrittener aufenthaltsrechtlichen Bedeutung s.u. Teil 1 11 3.

188 Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehériger, 16 f.

189 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, Aufenthalt und Beschiftigung von tiirkischen Staatsan-
gehorigen in Osterreich, 13.
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beitnehmer'®0, Einzelheiten zur rechtlichen Bedeutung des ARB Nr. 2/76 sollen hier

daher nicht dargestellt werden.

3. Der ARB Nr. 1/80

Der ARB Nr. 1/80 wurde in der deutschen Rechtspraxis ebenso wie der ARB Nr. 2/76
zunachst vernachlassigt'®'. Die Redaktion des Informationsbrief Ausldnderrecht ver-
offentlichte die Begrindungserwagungen sowie Kapitel || Abschnitt 1 des ARB Nr.
1/80 und den entsprechenden Runderlass der Bundesanstalt fir Arbeit vom
24.11.1980"%2. Die Redaktion vertrat dabei die Auffassung, dass es aufgrund des
Erfordernisses der effektiven Anwendung vélkerrechtlicher Regelungen den Auslan-
derbehdrden untersagt sei, Aufenthaltserlaubnisse von tirkischen Staatsangehdérigen
mit Auflagen zu versehen, die den Bestimmungen des ARB Nr. 1/80 widerspre-
chen'®3. Weiterhin habe der ARB Nr. 1/80 besondere Bedeutung fiir tlirkische See-
leute, die auf deutschen Schiffen tétig sind. Aufgrund von Art. 6 Abs. 1, 4. Spiegel-
strich ARB Nr. 1/80 stehe ihnen nach vierjahriger ordnungsgemafer Tatigkeit auch
eine Aufenthaltserlaubnis fir eine Tatigkeit an Land zu'®4. In Deutschland leiteten
zunachst die Sozialgerichte unmittelbare Rechte fir tlirkische Staatsangehérige aus
dem ARB Nr. 1/80, beispielsweise auf Erteilung einer Arbeitserlaubnis aufgrund Art.
7 Abs. 1 ARB Nr. 1/80, ab'®. Die Verwaltungsgerichte sprachen dagegen zunéchst
keine Rechte, insbesondere keine Aufenthaltsrechte, aus dem ARB Nr. 1/80 zu'®®.
Die Ablehnung erfolgte unter anderem mit der Begriindung, der ARB Nr. 1/80 sei rein
vOlkerrechtlicher Natur und nicht fahig, dem Einzelnen unmittelbar Rechte zu vermit-
teln'®’. Auch das Bundesverwaltungsgericht war der Auffassung, der ARB Nr. 1/80
bedlirfe zu seiner Anwendung der Umsetzung in innerstaatliches Recht'®8. Aufgrund
der Offenkundigkeit dieses Ergebnisses bedilrfe es eines Vorabentscheidungsersu-
chens nicht'®®. Der niederléandische Raad van State war anderer Auffassung und leg-

190 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, Aufenthalt und Beschiftigung von tiirkischen Staatsan-
gehorigen in Osterreich, 13.

! Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehoriger, S. 17.

192 InfAusIR 1982, 33 f.

193 InfAusIR 1982, 33 f.

194 InfAusIR 1982, 33.

195 Gutmann, die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehoriger, S. 18 mit Verweis auf SG Kassel, Urteil
vom 09.03.1982, 5/Ar-182/81, InfAusIR 1982, 191.

196 V¢l. Darstellung bei Gutmann, die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehoriger, S. 18 f.

197 Gutmann, die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehériger, S. 18 mit Verweis auf OVG Hamburg,
Urteil vom 29.05.1985, OVG Bf V102/83, InfAusIR 1985, 227

19 BVerwG, Urteil vom 27.10. 1987, 1 C 19/85, juris, Rn. 22.

199 BVerwG, Urteil vom 27.10. 1987, 1 C 19/85, juris, Rn. 25.
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te dem EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens einige Fragen zur
Anwendbarkeit und zum Inhalt des Art. 2 Abs. 1 ARB Nr. 2/76 und Art. 6 Abs. 1 ARB
Nr. 1/80 vor. In dem daraufhin ergangenen Urteil des EuGH in der Rechtssache
Sevince®® stellte der EuGH fest, dass Vorschriften der Assoziationsratsbeschliisse
grundséatzlich fahig sind, unmittelbar anwendbar zu sein, und dem Einzelnen Rechte
vermitteln konnen?°!. Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Sevince war
von besonderer Bedeutung flir das Auslanderrecht, da der EuGH feststellte, dass die
Rechte aus Art. 6 Abs. 1, 3. Spiegelstrich ARB Nr. 1/80 auf Zugang zum Arbeitsmarkt
implizieren, dass den betroffenen Arbeitnehmern zur Wahrnehmung dieser Rechte
auch ein Aufenthaltsrecht zusteht?®?. Trotz dieser eindeutigen Ausflihrungen des
EuGH lehnten deutsche Gerichte zum Teil die aufenthaltsrechtliche Wirkung des Art.
6 ARB Nr. 1/80 weiter ab2%3. Mittlerweile ist die aufenthaltsrechtliche Wirkung der Art.
6 und 7 ARB Nr. 1/80 auch bei den deutschen Gerichten anerkannt?%4,

a. Rechtsnatur
Da die Assoziationsratsbeschliisse von den durch ein Assoziationsabkommen einge-
richteten Organen erlassen wurden, handelt es sich bei den Assoziationsratsbe-

schliissen um sekundares Assoziationsrecht.

b. Innergemeinschaftliche Geltung

Es stellt sich in Bezug auf die Assoziationsratsbeschliisse die Frage, ab wann sie in
der Gemeinschaft Rechtswirkungen entfalten, insbesondere ob ihre innergemein-
schaftliche Geltungskraft von einem Umsetzungsakt abhangig ist?®. Die Antwort auf
die Frage, ob auch Assoziationsratsbeschllisse gemeinschaftsinterne Bindungswir-
kungen entfalten, bedarf einer eingehenderen Betrachtung als die Frage, ob das As-
soziierungsabkommen selbst derartige Bindungswirkungen entfaltet. Anders als bei
Assoziierungsabkommen ergibt sich die Bindungswirkung namlich nicht zwanglos
aus Art. 216 Abs. 2 AEUV. Bei den Beschliissen handelt es sich nicht um Uberein-
kiinfte in diesem Sinne. Der EuGH hat zunachst in seiner Entscheidung Griechen-

200 EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Rs. C-192/89, Slg. 1990 1, 3461, Sevince.

201 EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Rs. C-192/89, Slg. 1990 1, 3461, Sevince, Rn. 15.

202 EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Rs. C-192/89, Slg. 1990 1, 3461, Sevince, Rn. 29.

203 Gutmann, die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehdriger, S. 44 ff.

204 BVerwG, Urteil vom 24.01.1995, 1 C 2/94, juris, 1. Leitsatz zur aufenthaltsrechtlichen Wirkung des Art. 6
Abs. 1 ARB Nr. 1/80; BVerwG, Urteil vom 22.02.1995, 1 C 11/94, juris, 1. Leitsatz zur aufenthaltsrechtlichen
Wirkung des Art. 7 Abs. 1 ARB Nr. 1/80.

205 Breidenbach, Die Auswirkungen des Assoziationsrechts EG/Tiirkei auf das deutsche Arbeitsgenehmigungs-
recht, S. 51.



34

land / Kommission®®® entschieden, dass aufgrund des unmittelbaren Zusammen-
hangs von Assoziationsratsbeschlissen und Assoziierungsabkommen, zu deren
Durchflihrung die Beschllsse ergehen, diese ab Inkrafttreten integrierender Bestand-
teil der Gemeinschaftsrechtsordnung sind??’. Dieser Feststellung des EuGH, dass
die AssoziationsratsbeschlUsse allein aufgrund ihres unmittelbaren Zusammenhangs
mit dem Assoziierungsabkommen integrierender Bestandteil der Gemeinschafts-
rechtsordnung sind, wurde mit dem mit Hinweis auf Art. 2 Abs. 1 des Abkommens
Uber die zur Durchflhrung des Abkommens zur Grindung einer Assoziation zwi-
schen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Turkei zu treffenden Maf3-
nahmen und die dabei anzuwendenden Verfahren?%, widersprochen?%®, Die genann-
te Vorschrift lautet: ,Die Anwendbarkeit der Beschlisse und Empfehlungen des As-
soziationsrats, die nach dem Vertrag zur Griindung der Gemeinschaft zu deren Zu-
stéandigkeit gehdren, wird durch einstimmig gefasste Beschlisse des Rates nach
Stellungnahme der Kommission ausgesprochen.“ Nach dem Wortlaut scheint daher
eine Umsetzung in Gemeinschaftsrecht notwendig zu sein. In der Literatur wird ver-
einzelt bestritten, dass Art. 2 Abs. 1 des internen Durchfihrungsabkommens Uber-
haupt eine Rechtsgrundlage flir eine generelle Umsetzungspflicht von Assoziations-
ratsbeschliissen in das Gemeinschaftsrecht bilden kann, da diese Bestimmung ent-
gegen dem missverstandlichen Wortlaut der deutschen Fassung nur die Durchfiih-
rung eines Assoziationsratsbeschlusses betreffe, nicht jedoch die Bindungswirkung
des Beschlusses in der Gemeinschaftsrechtsordnung?'®. An dieser Auffassung lasst
sich wegen des klaren Wortlautes der Bestimmung zweifeln?'!. Allerdings ist eine
Deutung dahingehend, dass ein Umsetzungssakt zwingend erforderlich ist, nicht mit
der Verpflichtung der Vertragsparteien aus Art. 22 AssAbk in Einklang zu bringen?'2,
GemanB Art. 22 Abs. 1 S. 1 AssAbk ist der Assoziationsrat befugt, zur Verwirklichung
der Ziele des Abkommens Beschllisse zu fassen. Die Kompetenz zur Beschlussfas-
sung wurde damit auf den Assoziationsrat Ubertragen?'®. Weiter verpflichtet Art. 22
Abs. 1 S. 2 AssAbk die Vertragsparteien zur Ergreifung aller MaBnahmen, die zur
Durchfihrung der Beschlisse erforderlich sind. Es ware nicht zu erklaren, aus wel-

206 EuGH, Urteil vom 14.11.1989, Rs. 30/88. Slg. 1989, S. 3711, Griechenland / Kommission.

207 EuGH, Urteil vom 14.11.1989, Rs. 30/88. Slg. 1989, S. 3711, Griechenland / Kommission, Rn. 13.

208 64/737/EWG, ABL. 1964, 3703, im Folgenden: Durchfiihrungsabkommen.

29 Vgl. Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, 22; Hailbronner, EuR 1984, 54, 66.

20 Vel. Breidenbach, Die Auswirkungen des Assoziationsrechts EG/Tiirkei auf das deutsche Arbeitsgenehmi-
gungsrecht, 54

211 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 25.

212 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 26.

213 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 26; Gilsdorf, EuZW 1991, S. 459, 461.
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chem Grund ein Mitgliedstaat einen im Assoziationsrat gemafn Art 23 AssAbk ein-
stimmig gefassten Beschluss durch ablehnendes Votum im Rat auBer Kraft setzen
und damit die Erflillung der Pflichten aus Art. 22 AssAbk vereiteln kdnnen sollte?'4. In
der Rechtssache Sevince bestétigte der EuGH seine Rechtsprechung zur Bindungs-
wirkung von Assoziationsratsbeschllissen fir die ARB Nr. 2/76 und Nr. 1/802'%. Der
ARB Nr. 1/80 entfaltet demnach mit seinem Inkrafttreten am 1. Juli 1980 innerge-

meinschaftliche Bindungswirkung.

c. Auslegungsbefugnis des EuGH

Der EuGH hat in der Sache Sevince entschieden, dass er aufgrund seiner Befugnis
zur Vorabentscheidung Uber das Assoziierungsabkommen als eine Handlung eines
Gemeinschaftsorganes ebenfalls befugt ist, ,lber die Auslegung von Beschliissen
des durch das Abkommen geschaffenen und mit dessen Durchfihrung beauftragten
Organs zu entscheiden“?'®. Danach ist der EuGH aufgrund der rechtlichen Einord-
nung der Assoziierungsabkommen als integrierender Bestandteil der Gemeinschafts-
rechtsordnung zu deren Auslegung befugt. Weiter begriindet hat der EuGH diese
Auffassung mit dem Sinn des Vorabentscheidungsverfahrens, die einheitliche An-
wendung aller zur Gemeinschaftsrechtsordnung gehérenden Bestimmungen inner-
halb der Gemeinschaft zu sichern und so die Folge unterschiedlicher Rechtswirkun-
gen einer Bestimmung je nach Auslegung in den verschiedenen Mitgliedstaaten zu

vermeiden?'”,

d. Auslegung der Assoziatiosratsbeschlisse

Assoziationsratsbeschllsse folgen als sekundares Assoziationsrecht den gleichen
Auslegungsregeln wie das primare Assoziationsrecht?'®. Dies ergibt sich daraus,
dass die Assoziationsratsbeschllsse auf der Grundlage und zur Konkretisierung des
Assoziierungsabkommens ergangen sind. Auch bei der Auslegung des sekundaren
Assoziationsrechts ist daher insbesondere die Zielsetzung der assoziationsrechtli-
chen Regelung mit derjenigen der entsprechenden gemeinschaftsrechtlichen Rege-
lungen zu vergleichen. Sofern sich diese gleichen, ist eine Ubereinstimmende Ausle-

24 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 26; Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit tiirki-
scher Staatswangehoriger, S. 65.

215 EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Rs. C-192/89, Slg. 1990 I, 346, Sevince, Rn. 9.

216 EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Rs. C-192/89, Slg. 1990 I, 346, Sevince, Rn. 10.

27 EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Rs. C-192/89, Slg. 1990 I, 346, Sevince, Rn. 11.

218 Héller, Soziale Rechte Drittstaatsangehoriger nach europdischem Gemeinschaftsrecht, S. 173.
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gung vorzunehmen. In der Sache Ayaz*'® hat der EuGH zur Klarung des Begriffs des
Familienangehdrigen beispielsweise festgestellt, dass Art. 7 ARB Nr. 1/80 und die
VO (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 Uber die Freizlgigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft?®® welche Art. 48 EWGV?22! konkretisierte,
gleichermafBen bezwecken, die Familienzusammenfihrung durch Verleihung eines
Aufenthaltsrechtes und nach Ablauf einer bestimmten Frist auch einer Arbeitserlaub-
nis zu beglnstigen???. Aus dieser Ubereinstimmenden Zielsetzung hat der EuGH ge-
folgert, dass der Begriff des Familienangehdrigen in beiden Bestimmungen die glei-
che Bedeutung hat®?. Zum Teil finden sich in den Assoziationsratsbeschllissen in
Bezug auf die Auslegung einzelner Begriffe auch ausdrlckliche Verweise auf das
Gemeinschaftsrecht. So legt Artikel 1 lit. a ARB Nr. 3/80 fest, dass die dort genann-
ten Begriffe die Bedeutung haben, wie sie in der VO Nr. 1408/71, welcher die Syste-
me der sozialen Sicherheit auf Gemeinschaftsebene koordiniert, definiert war.

Bei der Auslegung der Assoziationsratsbeschlisse ist ebenso wie bei der Auslegung
des Assoziierungsabkommens der Grundsatz des effet utile besonders zu berUck-
sichtigen. Auch die Auslegung der Assoziationsratsbeschlisse hat daher insbeson-
dere so zu erfolgen, dass die Bestimmung praktische Wirksamkeit zur Erreichung
ihres Ziels entfaltet.

In Bezug auf den ARB Nr. 1/80 hat der EuGH generell festgehalten, dass dieser un-
ter anderem das Ziel verfolgt, die Herstellung der Freizligigkeit fir die tlrkischen Ar-
beitnehmer voranzubringen, und sich dabei von den Art. 48, 49, und 50 EWGV?%4
leiten lasst?®>. Dies flihre dazu, dass die sich aus diesen Artikeln ergebenden
Grundsétze so weit wie mdglich auf assoziationsberechtigte tirkische Arbeitnehmer

anzuwenden seien??6. Auch in der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass der

219 EuGH, Urteil vom 30.09.2004, Rs. C-275/02, Slg. 2004 1, 8765, Ayaz.

220 ABL. EG L 295 vom 07.12.1968, S. 12, im Folgenden: VO Nr. 1612/68, aufgehoben und ersetzt durch die VO
(EU) Nr. 492/2011 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 05. 04.2011 iiber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABL. EU L 141 vom 27.05.2011, S. 1, im Folgenden VO Nr. 492/2011.

221 Jetzt Art. 45 AEUV.

222 EuGH, Urt. v. 30.09.2004, Rs. C-275/02, Slg. 2004 1, 8765, Ayaz, Rn. 41 f.

223 EuGH, Urt. v. 30.09.2004, Rs. C-275/02, Slg. 2004 1, 8765, Ayaz, Rn. 45.

224 Jetzt Art. 45, 46, 47 AEUV.

225 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 1-04301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 64; EuGH,
Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997, 1-329, Tetik, Rn. 20; EuGH, Urteil vom 30.09.1997, Rs. C-
36/96, Slg. 1997, 1-5143, Giinaydin, Rn. 21; EuGH, Urteil vom 30.09.1997, Rs. C-98/96, Slg. 1997 1, 5179,
Ertanir, Rn. 21; EuGH, Urteil vom 06.06.1995, Rs. C- 434/93, Slg. 1995, 1-1475, Bozkurt, Rn. 19.

226 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 1-04301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 72; EuGH,
Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997, 1-329, Tetik, Rn. 20; Urteil vom 30.09.1997, Rs. C-36/96, Giin-
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Verweis in Art. 12 AssAbk auf die Art 45, 46 und 47 AEUV ,eine Vermutung zuguns-
ten der entsprechenden Anwendung unionsrechtlicher Grundséatze auf die Auslegung
und Anwendung des Assoziationsratsbeschlusses” begriindet®?’.

Der EuGH zieht zur Auslegung einzelner Bestimmungen des ARB Nr. 1/80 das ent-
sprechende gemeinschaftsrechtliche Sekundarrecht, d.h. die VO Nr. 1612/68, bzw.
nunmehr die VO Nr. 492/2011, heran®?8. Zur Auslegung einzelner Bestimmungen
des ARB Nr. 3/80 werden die entsprechenden Regelungen in der VO Nr. 1408/71
bzw. jetzt in der VO Nr. 883/2004 herangezogen??®. Aufgrund der Ziele der Assozia-
tion, den Beitritt und damit die Ubernahme des gemeinschaftlichen Rechtsbestandes
zu ermdglichen, ist dies grundsatzlich zu beflirworten?3°. Wie weit die lbereinstim-
mende Auslegung im Einzelnen reicht und welche Folgen sich aus der Aufhebung
bzw. Ersetzung der genannten Verordnungen ergeben, wird im Rahmen der Unter-

suchung der einzelnen assoziationsrechtlichen Vorschriften erértert.

e. Anwendungsvorrang

Das sekundare Assoziationsrecht nimmt aufgrund seines unmittelbaren Zusammen-
hangs mit dem primaren Assoziationsrecht denselben Rang in der Gemeinschafts-
rechtsordnung ein wie das primare Assoziationsrecht?®'. Die Assoziationsratsbe-
schliisse gehen daher ebenso dem sekundaren Gemeinschaftsrecht und dem natio-
nalen Recht der Mitgliedstaaten vor?32, Dem primaren Gemeinschaftsrecht sind sie
nachrangig.

f. Unmittelbare Anwendbarkeit

Auch in Bezug auf den ARB Nr. 1/80 stellt sich die Frage der unmittelbaren Anwend-
barkeit, also danach, ob eine Bestimmung dazu geeignet ist, Staatsorgane und
Rechtsunterworfene zu berechtigen oder zu verpflichten, ohne dass es zur Durchset-

aydin, Slg. 1997, 1-5143, Rn. 21; Urteil vom 30.09.1997, Rs. C-98/96, Slg. 1997, 1-5179, Ertanir, Rn. 21;
EuGH, Urteil vom 06.06.1995, Rs. C- 434/93, Bozkurt, Slg. 1995 1, 1475, Ra. 20.

227 Brechmann in Calliess/Ruffert, Art. 48 AEUV, Rn. 120.

228 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 04301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 80 ff; Hol-
ler in Fuchs, Europdisches Sozialrecht, S. 909, Teil 12, Rn. 14.

229 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil, Rn. 84 ff.

230 Héller in Fuchs, Europiisches Sozialrecht, S. 909, Teil 12, Rn. 14.

21 EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Rs. C-192/89, Slg. 1190 1, 3461, Sevince, Rn. 9; EuGH, Urteil vom
14.11.1989, Rs. 30/88, Slg. 1989 1, 3711, Griechenland / Kommission, Rn. 13; Akyiirek, Das Assoziationsab-
kommen EWG - Tiirkei, S. 32; Holler, Soziale Rechte Drittstaatsangehoriger nach europdischem Gemeinschafts-
recht, S. 173; Slezak, ZESAR 2013, 53, 55.

22Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 33.
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zung einer innerstaatlichen Rechtsnorm bedarf?33. Zum Teil wird die Nichtveroffentli-
chung des ARB Nr. 1/80 als Argument gegen seine unmittelbare Anwendbarkeit her-
angezogen?34, Nach der Rechtsprechung des EuGH schlieBt die mangelnde Verdf-
fentlichung eines Assoziationsratsbeschlusses dessen unmittelbare Anwendbarkeit
nicht aus. Diese kénne lediglich zur Folge haben, dass die Beschllsse nicht den Ein-
zelnen entgegen gehalten werden kénnen?®. Dieser Auffassung schliet sich Gut-
mann an mit dem Argument, dass gemas Art. 191 Abs. 2 EGV a.F. flr die Anwend-
barkeit von Richtlinien und Entscheidungen nur die Bekanntgabe bzw. Zustellung
erforderlich gewesen ist?%6. Assoziationsratsbeschliisse seien als Entscheidungen in
diesem Sinne anzusehen und dadurch bekannt gegeben, dass sie nur einstimmig
ergehen kénnen und daher mit Beschlussfassung den Regierungen der Mitgliedstaa-
ten als ihr eigener Wille bekannt werden?3’. Es sprechen auch rechtsstaatliche Griin-
de fur die unmittelbare Anwendbarkeit der Assoziationsratsbeschliisse?®. Den Be-
glnstigten kénnten andernfalls durch Geringhalten oder Verhindern der Publizitat
ihre Rechte vorenthalten werden, obwohl die Beschlisse nicht veréffentlichungsbe-
durftig sind und die Bestimmungen die Kriterien der unmitteloaren Anwendbarkeit
erfullen®®®, Der EUGH hat in der Entscheidung Sevince festgestellt, dass die Bestim-
mungen des ARB Nr. 1/80 ebenso wie die Bestimmungen eines Assoziierungsab-
kommens dann unmittelbar anwendbar sind, ,wenn sie im Hinblick auf ihren Wortlaut,
Sinn und Zweck sowie unter Berlcksichtigung von Wortlaut, Sinn und Zweck des
Assoziierungsabkommens eine klare und eindeutige Verpflichtung enthalten, deren
Erflllung oder deren Wirkungen nicht vom Erlass eines weiteren Aktes abhangen.*?49
Auch die einzelnen Bestimmungen des ARB Nr. 1/80 sind unter Zugrundelegung

dieser Kriterien auf ihre unmittelbare Anwendbarkeit hin zu untersuchen.

4. Der ARB Nr. 3/80
Auch dem ARB Nr. 3/80 wurde zunachst weder in Deutschland noch in anderen EU —

Mitgliedstaaten besondere Beachtung geschenkt. Fir Deutschland mag das daran

233 Vgl. EuGH, Urteil vom 09.03.1978, Rs. 106/77, Slg. 1978, 629, Staatliche Finanzverwaltung / S.p.A. Simm-
enthal, Rn. 14/16.

234 7.B. Weber, Der assoziationsrechtliche Status Drittstaatsangehdriger in der Europdischen Union, 62.

235 EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Rs. C-192/89, Slg. 1990 I, 3461, Sevince, Rn. 24.

236 Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehoriger, S. 61.

7 Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehoriger, S. 61.

238 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 32.

29 Vgl. Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, S. 32.

240 EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Rs. C-192/89, Slg. 1990 I, 3461, Sevince, Rn. 15.
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liegen, dass neben der Veroffentlichung im Amtsblatt der EG?*! eine Ver6ffentlichung
in deutscher Sprache erst 1992 durch das Amt fur amtliche Verdffentlichungen der
Européischen Gemeinschaft?*? erfolgte®*3. In der deutschen Rechtsprechung taucht
der ARB Nr. 3/80 erstmalig in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts in
einem Urteil vom 18.12.1992%4* auf, ohne dass aus ihm im konkreten Fall Rechte
abgeleitet wurden. Angesichts der Tatsache, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber
die VO Nr. 1408/71 bzw. deren nachfolgende VO Nr. 883/200424° und die dazu je-
weils ergangenen Durchfiihrungsverordnungen auf Drittstaatsangehérige far an-
wendbar erklart?*®, stellt sich die Frage, welche eigenstandige Bedeutung der ARB
Nr. 3/80 noch hat. Die VO Nr. 883/2004 koordiniert die Systeme der Sozialen Sicher-
heit auf Gemeinschaftsebene. Dieselbe Funktion hatte die VO Nr. 1408/71, welcher
der ARB Nr. 3/80 nachgebildet ist und auf welche dieser an zahlreichen Stellen Be-
zug nimmt. Sowohl die VO Nr. 1408/71 als auch die VO Nr. 883/2004 finden keine
Anwendung, wenn der Sachverhalt nur einen einzigen Mitgliedstaat und einen Dritt-
staat betrifft. Dies folgt jeweils aus der 12. Begrindungserwagung der VO Nr.
1231/2010 bzw. der VO Nr. 859/2003. Ist somit der Drittstaatsangehdrige direkt in
den Mitgliedstaat eingereist oder dort geboren und hat er niemals in einem weiteren
Mitgliedstaat gelebt, ist die VO 883/2004 nicht auf ihn anwendbar. Zur Anwendung
des ARB Nr. 3/80 ist dagegen kein solches Wanderungselement erforderlich®*’. Der
ARB Nr. 3/80 behalt demnach flir solche Fallgestaltungen Bedeutung, welche nur
Bezug zu einem einzigen Mitgliedstaat aufweisen?*. Es ist darauf hinzuweisen, dass
die Kommission zwischenzeitlich die Empfehlung abgegeben hat, den ARB Nr. 3/80
durch einen neuen Beschluss abzuldsen?#. Es bleibt also abzuwarten, wie lange der

ARB Nr. 3/80 noch anwendbar bleibt. Da auch der Entwurf der Kommission zu einem

241 ABI. C 110 vom 25.04.1983, S. 60.

242 Rat der EG (Hrsg.), Assoziierungsabkommen und Protokolle EWG — Tiirkei sowie andere Basisdokumente,
Briissel 1992.

23 Sieveking, ZIAS 2001, 160, 163.

24 BVerwG, Urteil vom 18.12.1992, 7 C 12/92, NVwZ 1993, 778.

245 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates zur Koordinierung der Systeme
der sozialen Sicherheit, ABIL. L 166 v. 30.03.2004, S. 1, im Folgenden VO Nr. 883/2004.

246 VO (EG) Nr. 859/2003 des Rates vom 14. Mai 2003 zur Ausdehnung der Bestimmungen der Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 und der Verordnung (EWG/Nr. 574/72 auf Drittstaatsangehorige, die ausschlieBlich aufgrnd
ihrer Staatsangehorigkeit nicht bereits unter diese Bestimmung fallen, ABI. L 124 v. 20.05.2003, S. 1 und VO
(EU) Nr. 1231/2010 des Européischen Parlaments und des Rates vom 24. November 2010 zur Ausdehnung der
Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und der VO (EG) Nr. 987/2009 auf Drittstaatsangehorige, die ausschlieBlich
aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit nicht bereits unter diese Verordnung fallen, ABL. L 344 v. 29.12.2010, S. 1,
im Folgenden: VO Nr. 1231/2010.

247 Dazu s.u. Teil 3 VII 2 d.

248 Bokeloh, ZESAR 2013, S. 389, 406; Slezak, ZESAR 2013, 53, 60.

249 COM (2012) 152 final, 5 f.
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neuen Beschluss Diskriminierungsverbote enthélt, werden die vorliegend gefunde-
nen Ergebnisse auch dann weiter von Bedeutung sein, wenn der Assoziationsrat ei-

nen neuen Beschluss erlasst, welcher dem Entwurf der Kommission entspricht.

a. Innergemeinschaftliche Geltung

In Bezug auf den ARB Nr. 3/80 stellt sich in besonderem MaBe die Frage, ab wann
dieser fur die Vertragsparteien Bindungswirkung entfaltet und ob fiir seine innerge-
meinschaftliche Geltung ein Umsetzungsakt erforderlich ist. Dies folgt zum einen aus
der Tatsache, dass der ARB Nr. 3/80 keinen Zeitpunkt seines Inkrafttretens nennt2°,
Zum anderen war zunachst vorgesehen, dass der ARB Nr. 3/80 durch eine von der
Kommission vorgeschlagene Ratsverordnung in das Gemeinschaftsrecht eingefihrt
werden sollte, welche die Formulierung enthalt: ,Der Beschluss Nr. 3/80 (...) findet in
der Gemeinschaft Anwendung“?®'. Aus dieser Formulierung kénnte der Schluss ge-
zogen werden, dass zur innergemeinschaftlichen Geltung ein Umsetzungsakt erfor-
derlich ist. Der EuGH beschéftigte sich erstmalig in der Sache Taflan-Mef>? mit dem
ARB Nr. 3/80 und kam zu dem Ergebnis, dass dieser mit dem Tag seines Erlasses in
Kraft getreten ist und seitdem die Vertragsparteien bindet. Da der ARB Nr. 3/80 keine
Bestimmung Uber sein Inkrafttreten enthalt, schlieBt der EuGH ,aus der Verbindlich-
keit, die das Abkommen den Beschlissen des Assoziationsrates EWG Turkei ver-
leiht, dass der genannte Beschluss am Tag seines Erlasses, d.h. am 19. September
1980, in Kraft getreten ist und dass die Vertragsparteien seither an ihn gebunden
sind“?®3, Der EuGH stellt in der Entscheidung Taflan-Met noch einmal klar, dass es
sich bei den ARB um Rechtsakte eines im Abkommen vorgesehenen Organs han-
delt, zu deren Erlass dieses Organ von den Vertragsparteien ermachtigt wurde2%4.
Weiter wirden durch die Beschliisse die Ziele des Abkommens verwirklicht. Dadurch
hingen sie unmittelbar mit dem Abkommen zusammen und seien nach dessen Art.

22 Abs. 1 S. 2 fir die Vertragsparteien verbindlich®®. Die Vertragsparteien hatten

250 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG - Tiirkei, S. 26.

21 Art. 1 Vorschlag einer Verordnung (EWG) des Rates iiber die Durchfiihrung des Beschlusses Nr. 3/80 des
Assoziationsrats EWG/Tiirkei iiber die Anwendung des Systeme der sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten der
Europiischen Gemeinschaften auf tiirkische Arbeitnehmer und deren Familienangehorigen innerhalb der Ge-
meinschaft, ABl. C 110 vom 25.04.1983, S. 1.

252 EuGH, Urteil vom 10.09.1996, Rs C-277/94, Slg. 1996 1, 4085, Taflan-Met

233 EuGH, Urteil vom 10.09.1996, Rs C-277/94, Slg. 1996 1, 4085, Taflan-Met, Rn. 21.

234 EuGH, Urteil vom 10.09.1996, Rs C-277/94, Slg. 1996 1, 4085, Taflan-Met, Rn. 17

255 EuGH, Urteil vom 10.09.1996, Rs C-277/94, Slg. 1996 1, 4085, Taflan-Met, Rn. 18.
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durch den Abschluss des Assoziierungsabkommens der Verbindlichkeit der Be-

schlliisse zugestimmt2,

Aus diesen Griinden kdnne die Verbindlichkeit der Beschliisse auch nicht vom Erlass
von DurchflihrungsmaBnahmen abhangen?®’. Die Tatsache, dass der ARB Nr. 3/80
zunachst durch eine von der Kommission vorgeschlagene Ratsverordnung in das
Gemeinschaftsrecht eingefliihrt werden sollte, welche die Formulierung enthalt ,Der
Beschluss Nr. 3/80 (...) findet in der Gemeinschaft Anwendung®, spricht also nicht
gegen die Annahme, der ARB Nr. 3/80 entfalte bereits mit seinem Erlass Bindungs-
wirkung?°8. Andernfalls kénnten die Vertragsparteien sich durch eigene Untatigkeit
von ihren Verpflichtungen aus dem Vertrag freihalten®®. Die Auffassung, dass der
Beschluss aufgrund des Art. 22 AssAbk mit Inkrafttreten flr die Vertragsparteien ver-
bindlich wird, wurde in der Literatur Giberwiegend geteilt>6°.

b. Unmittelbare Anwendbarkeit

Die unmittelbare Anwendbarkeit der einzelnen Bestimmungen des ARB Nr. 3/80 ver-
neinte der EuUGH in der Entscheidung Taflan-Met noch generell mit der Begriindung,
sie erflllten nicht die Voraussetzung, unter Berlcksichtigung ihres Wortlauts und im
Hinblick auf den Sinn und Zweck des Abkommens eine klare und eindeutige Ver-
pflichtung zu enthalten, deren Erfillung oder deren Wirkungen nicht vom Erlass eines
weiteren Aktes abhangen2®'. Der Beschluss sei vielmehr seiner Art nach dazu be-
stimmt, durch einen weiteren Rechtsakt des Rates erganzt und in der Gemeinschaft
durchgeflhrt zu werden?2, Aus diesem Grund habe die Kommission am 08. Februar
1983 einen Vorschlag fir eine Verordnung (EWG) des Rates zur Anwendung des
Beschlusses Nr. 3/80 in der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft vorgelegt. Die
vorgeschlagene Verordnung orientiere sich weitgehend an der Verordnung (EWG)
Nr. 574/72 des Rates vom 21. Marz 1972 Uber die Durchfihrung der Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeit-

236 EuGH, Urteil vom 10.09.1996, Rs C-277/94, Slg. 1996 1, 4085, Taflan-Met, Rn. 19

257 EuGH, Urteil vom 10.09.1996, Rs C-277/94, Slg. 1996 1, 4085, Taflan-Met, Rn. 20.

238 Breidenbach, Die Auswirkungen des Assoziationsrechts EG/Tiirkei auf das deutsche Arbeitsgenehmigungs-
recht, S. 52 ff.

29 Zuleeg, ZAR 1997, 170.

260 Vgl. Delbriick/Tietje, ZAR 1995, 29, 30; Sieveking, NZS 1994, 213, 215; Zuleeg, ZAR 1997, 170.

261 EuGH, Urteil vom 10.09.1996, Rs. C-277/94, Slg. 1996 1, 4085, Taflan-Met, Rn. 33.

262 EuGH, Urteil vom 10.09.1996, Rs. C-277/94, Slg. 1996 1, 4085, Taflan-Met, Rn. 33.
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nehmer und deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern263,
welche zur Durchfiihrung der Verordnung Nr. 1408/71 erforderlich gewesen sei. Et-
was widersprlchlich folgert der EuGH, dass zwar einige Bestimmungen des ARB Nr.
3/80 eindeutig und bestimmt seien, der Beschluss aber dennoch nicht angewandt
werden kénne, solange der Rat nicht erganzende DurchfihrungsmaBnahmen erlas-
sen habe. In der Literatur fand diese Auffassung zum Teil Unterstitzung: Aus Art. 32
ARB Nr. 3/80, wonach die Turkei und die Gemeinschaft beiderseits die zur Durchflh-
rung dieses Beschlusses erforderlichen MaBnahmen treffen, folge das Erfordernis
weiterer Durchflihrungsbestimmungen?®*. Die erforderliche MaBnahme habe in dem
Vorschlag einer Verordnung (EWG) des Rates Uber die Durchfihrung des Beschlus-
ses Nr. 3/80 des Assoziationsrats EWG/TUrkei Uber die Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaften auf tirki-
sche Arbeitnehmer und deren Familienangehérige innerhalb der Gemeinschaft be-
standen®®®. Da die Verordnung noch nicht verabschiedet sei, seien die Bestimmun-
gen des ARB Nr. 3/80 noch nicht anwendbar?¢. Die Verpflichtung aus Art. 32 ARB
Nr. 3/80 zur Ergreifung von DurchfihrungsmaBnahmen ist aber so zu verstehen,
dass sie die Wirksamkeit der eingerdumten Rechte sicherstellen soll. Wirde man
den Art. 32 ARB Nr. 3/80 so auffassen, dass dieser den Erlass weiterer Durchfih-
rungsbestimmungen erfordert, wirde er zur Einschrankung bzw. zur Beseitigung der
Rechte flhren, deren Wirksamkeit er sichern soll6”. Die pauschale Ablehnung der
unmittelbaren Anwendbarkeit des ARB Nr. Nr. 3/80 revidierte der EuGH bereits mit
seiner nachsten Entscheidung in der Sache SiiriiP%® insoweit, als er die genannten
Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit fir Art. 3 ARB Nr. 3/80 bejahte,
da er klar, eindeutig und unbedingt das Verbot aufstelle, Personen, die im Gebiet
eines Mitgliedstaats wohnen und fir die der Beschluss gilt, aus Griinden der Staats-
angehdrigkeit zu diskriminieren®®. Die Bundesanstalt fir Arbeit setzte diese Ent-
scheidung mit den Runderlassen vom 23.07.199927° und vom 29.02.2000%”" um.

Auch die einzelnen Bestimmungen des ARB Nr. 3/80 sind nach den oben genannten

263 AB]. L 074 vom 27.03.1972, S. 1 — 83, im Folgenden VO Nr. 574/72.

264 Delbriick/Tietje, ZAR 1995, 29, 32.

265 Delbriick/Tietje, ZAR 1995, 29, 32.

26 Delbriick/Tietje, ZAR 1995, 29, 32.

267 Zuleeg, ZAR 1997, 170, 172.

268 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs C-262/96, Slg. 1999, I 2685, Siiriil,.

269 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs C-262/96, Slg. 1999, I 2685, Siiriil, Rn. 62 ff.

270 Bundesanstalt fiir Arbeit, Erlass vom 23.07.1999, IIb2 — 7504.1 — an die Landesarbeitsimter, InfAusIR 1999,
488f.

?7'Runderlass der Bundesanstalt fiir Arbeit vom 29.02.2000, IIb2 — 7504.1 (74) — A-/9033/9046/9329/9340,
InfAusIR 2000, 355 f.
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Kriterien daher jeweils gesondert auf ihre unmittelbare Anwendbarkeit hin zu Uber-

prufen.

lll. Wesentliche Zwischenergebnisse

Wesentlich und far die weitere Bearbeitung besonders bedeutsam sind folgende Zwi-
schenergebnisse: Sowohl die Vorschriften des Assoziierungsabkommens als auch
die Bestimmungen der Assoziationsratsbeschlisse sind grundsatzlich in der Lage,
unmittelbare Anwendung zu finden. Ob die einzelnen Diskriminierungsverbote tat-
sachlich unmittelbar anwendbar sind, ist jeweils anhand der Frage zu beurteilen, ob
sie unter Berlcksichtigung ihres Wortlauts und im Hinblick auf Sinn und Zweck des
Abkommens eine klare und eindeutige Verpflichtung enthalten, deren Erflllung oder
deren Wirkung nicht vom Erlass eines weiteren Aktes abhangen. Die Auslegung so-
wohl des Assoziierungsabkommens als auch der Assoziationsratsbeschlisse richtet
sich grundsatzlich nach Vélkerrecht. Hierbei kommen zunachst dem Wortlaut und der
Zielsetzung der auszulegenden Bestimmung sowie der Zielsetzung des Vertrages, in
welchem die Bestimmung enthalten ist, maBgebliche Bedeutung zu. Ziel des Assozi-
ierungsabkommens ist unter anderem, durch die schrittweise Herstellung der Freizl-
gigkeit der Arbeithnehmer die Wirtschaftsbeziehungen zwischen den Vertragsparteien
zu foérdern, die Lebensbedingungen der Bevdlkerung der Tirkei zu verbessern und
den Beitritt der Tlrkei zur EU vorzubereiten. Dabei sollen die Rechts- und Wirt-
schaftsordnung der Gemeinschaft und der Tlrkei harmonisiert werden. Ergéanzend
zur Zielsetzung kdnnen die vorbereitenden Arbeiten und die Umstande des Vertrags-
schlusses bericksichtigt werden. Je mehr sich die Zielsetzungen der assoziations-
rechtlichen der entsprechenden gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung gleichen,
desto mehr ist eine Ubereinstimmende Auslegung vorzunehmen. Da es sich bei der
Assoziierung der EU mit der Tlrkei um eine Beitrittsassoziierung handelt, spielt bei
der Auslegung auch der Grundsatz des effet utile eine maBgebliche Rolle. Bei der
Auslegung des Assoziierungsabkommens und der Assoziationsratsbeschlisse fih-
ren die dargelegten Auslegungsregeln dazu, dass grundsatzlich eine Ubereinstim-
mende Auslegung der assoziationsrechtlichen und der entsprechenden gemein-
schaftsrechtlichen Regelung vorzunehmen ist. Zur Auslegung der Assoziationsrats-
beschlisse kann in der Regel das entsprechende sekundare Gemeinschaftsrecht

herangezogen werden.
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Teil 2
Verbotene Diskriminierung

Die Frage, wann eine verbotene Diskriminierung vorliegt, ist eine zentrale Frage im
Rahmen der assoziationsrechtlichen Anti-Diskriminierungsvorschriften. Im zweiten
Teil der Arbeit sollen daher der assoziationsrechtliche Diskriminierungsbegriff erlau-
tert und die Voraussetzungen einer nach Assoziationsrecht verbotenen Diskriminie-
rung dargelegt werden. Da sich Literatur und Rechtsprechung im Wesentlichen mit
den Diskriminierungsverboten nach Gemeinschaftsrecht im engeren Sinne befassen,
wird zunachst diesen besondere Aufmerksamkeit geschenkt und anschlieBend ge-
klart, inwieweit die dort entwickelten Grundsatze auf das Assoziationsrecht zu Uber-
tragen sind.

Im Assoziationsrecht EU-TUrkei finden sich zum Teil ausdrickliche Diskriminierungs-
verbote und zum Teil Bestimmungen, die als Diskriminierungsverbote verstanden
werden oder flr deren Verstandnis, Auslegung und Umfang von Bedeutung sein
kénnen. Zur Erleichterung der weiteren Lektire werden diese Bestimmungen hier
zunachst in ihrem Wortlaut aufgeftihrt. Sodann wird der Diskriminierungsbegriff ge-
klart. Ausgehend vom Wortlaut und Ursprung des Begriffs Diskriminierung wird an-
schlieBend kurz die Bedeutung des Begriffs Diskriminierung in der rechtlichen Ent-
wicklung dargestellt. AnschlieBend wird das Verstandnis der Diskriminierung und der
Umfang der Diskriminierungsverbote im engeren Gemeinschaftsrecht erértert.
SchlieBlich wird dargelegt, dass dieses Verstéandnis ebenso im Assoziationsrecht gilt.

I. Wortlaut der Diskriminierungsverbote und der zur Bestimmung ihres
Umfangs relevanten Bestimmungen im Assoziationsrecht

1. Assoziierungsabkommen

Art. 9 AssAbk
,Die Vertragsparteien erkennen an, dass fir den Anwendungsbereich des Ab-
kommens unbeschadet der besonderen Bestimmungen, die mdglicherweise
auf Grund von Artikel 8 noch erlassen werden, dem in Artikel 7 des Vertrages



45

zur Griindung der Gemeinschaft?’? verankerten Grundsatz entsprechend jede

Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit verboten ist.”

Art. 12 AssAbk
,Die Vertragsparteien vereinbaren, sich von den Artikeln 48, 49 und 50 des
Vertrages zur Griindung der Gemeinschaft?’® leiten zu lassen, um untereinan-

der die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer schrittweise herzustellen.”

2. Zusatzprotokoll

Art. 37 ZP
~Jeder Mitgliedstaat sieht fur die in der Gemeinschaft beschéaftigen Arbeitneh-
mer tlrkischer Staatsangehdérigkeit eine Regelung vor, die in Bezug auf die
Arbeitsbedingungen und das Entgelt keine auf der Staatsangehdrigkeit beru-
hende Diskriminierung gegentber Arbeithehmern enthélt, die Staatsangehdri-

ge der anderen Mitgliedstaaten sind.”

Art. 58 ZP
,In den von diesem Protokoll erfassten Bereichen
- darf die von der Turkei gegentber der Gemeinschaft angewandte Regelung
zu keinen Diskriminierungen zwischen den Mitgliedstaaten, deren Staatsan-
gehdrigen oder deren Gesellschaften flhren;
- darf die von der Gemeinschaft gegenlber der Tlrkei angewandte Regelung
zu keinen Diskriminierungen zwischen den tirkischen Staatsangehdrigen oder

Gesellschaften fihren.”

Art. 59 ZP
,In den von diesem Protokoll erfassten Bereichen darf der Tirkei keine glunsti-
gere Behandlung gewahrt werden als diejenige, die sich die Mitgliedstaaten
untereinander auf Grund des Vertrages zur Griindung der Gemeinschaft ein-

raumen.”

272 Jetzt Art. 18 AEUV.
273 Jetzt Art. 45, 46, 47 AEUV.
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3. ARB Nr. 1/80

Art. 9 ARB Nr. 1/80
»1Urkische Kinder, die in einem Mitgliedstaat der Gemeinschaft ordnungsge-
maf bei ihren Eltern wohnen, welche dort ordnungsgeman beschéaftigt sind
oder waren, werden unter Zugrundelegung derselben Qualifikationen wie die
Kinder von Staatsangehdérigen dieses Mitgliedstaates zum allgemeinen Schul-
unterricht, zur Lehrlingsausbildung und zur beruflichen Bildung zugelassen.
Sie kénnen in diesem Mitgliedstaat Anspruch auf die Vorteile haben, die nach

den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften in diesem Bereich vorgesehen sind.*

Art. 10 ARB Nr. 1/80

,(1) Die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft rdumen den tlrkischen Arbeitneh-
mern, die ihrem regularen Arbeitsmarkt angehéren, eine Regelung ein, die
gegenlber den Arbeitnehmern aus der Gemeinschaft hinsichtlich des Arbeits-
entgeltes und der sonstigen Arbeitsbedingungen jede Diskriminierung auf-
grund der Staatsangehdérigkeit ausschlief3t.

(2) Vorbehaltlich der Artikel 6 und 7 haben die in Absatz 1 genannten tarki-
schen Arbeitnehmer und ihre Familienangehdrigen in gleicher Weise wie die
Arbeitnehmer aus der Gemeinschaft Anspruch auf die Unterstitzung der Ar-

beitsamter bei der Beschaffung eines Arbeitsplatzes.”

Art. 14 ARB Nr. 1/80
»(1) Dieser Abschnitt gilt vorbehaltlich der Beschrankungen, die aus Griinden
der o6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind.
(2) Er berlGhrt nicht die Rechte und Pflichten, die sich aus den einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften oder zweiseitigen Abkommen zwischen der Tirkei
und den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft ergeben, soweit sie fir ihre Staats-

angehdorigen eine gunstigere Regelung vorsehen.”

4. ARB Nr. 3/80

Art. 3 ARB Nr. 3/80
,Gleichbehandlung
(1) Die Personen, die im Gebiet eines Mitgliedstaats wohnen und fiir die die-
ser Beschluss gilt, haben die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der
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Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats wie die Staatsangehdrigen dieses
Staates, soweit dieser Beschluss nichts anderes bestimmt.

(2) Absatz 1 gilt auch fir das aktive Wahlrecht bei der Wahl der Mitglieder der
Organe der Trager der sozialen Sicherheit und fir das Recht, sich an ihrer
Benennung zu beteiligen; die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die
Wahlbarkeit und die Art der Benennung der genannten Personen flir diese

Organe werden jedoch davon nicht berlhrt.”

Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 ARB Nr. 3/80
,Die Geldleistungen bei Invaliditat, Alter oder flr die Hinterbliebenen sowie die
Renten bei Arbeitsunféllen oder Berufskrankheiten, auf die nach den Rechts-
vorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten Anspruch erworben worden
ist, durfen, sofern in diesem Beschluss nichts anderes bestimmt ist, nicht des-
halb gekirzt, geandert, zum Ruhen gebracht, entzogen oder beschlagnahmt
werden, weil der Berechtigte in der Turkei oder im Gebiet eines anderen Mit-
gliedstaats als des Staates wohnt, in dessen Gebiet der zur Zahlung verpflich-

tete Trager seinen Sitz hat".

Il. Der Diskriminierungsbedgriff

Der Begriff Diskriminierung wird mittlerweile im alltdglichen Sprachgebrauch haufig
verwendet. Wesentlich fir die dieser Arbeit zu Grunde liegende Frage, welche Fol-
gen sich fur tirkische Arbeitnehmer und ihre Familienangehérigen aus den assoziati-
onsrechtlichen Diskriminierungsverboten ergeben, ist die Erdrterung, was unter einer
Diskriminierung rechtlich zu verstehen ist und wann eine verbotene Diskriminierung

vorliegt.

1. Wortlaut

Das Wort Diskriminierung leitet sich vom lateinischen ,discriminare®, also ,abtren-
nen“, ,unterscheiden“ ab?’4 und ist in diesem urspriinglichen Sinne wertneutral.
Auch in den Naturwissenschaften wird der Begriff Diskriminierung noch im urspring-
lichen Sinne gebraucht?”>. Im allgemeinen Sprachgebrauch wird unter Diskriminie-

rung dagegen die Benachteiligung oder Herabwirdigung eines Individuums oder ei-

274 Brockhaus, Bd. 7, S. 79.
25 Morris (Hrsg.), Dictionary of Science and Technology, S. 657; Walker (Hrsg.), Larousse, Dictionary of Sci-
ence and Technology, S. 317.
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ner Gruppe aufgrund bestimmter Merkmale verstanden?’6. Auch in der Soziologie
beinhaltet Diskriminierung grundsatzlich die Schlechterstellung des oder der Be-
troffenen aufgrund einer bestimmten Gruppenzugehérigkeit?’”. Vor allem in der Sozi-
ologie wird weiter unterteilt beispielsweise in soziobkonomische, institutionelle und
strukturelle Diskriminierung?’®. Allerdings wird auch der Begriff der positiven oder
umgekehrten Diskriminierung erértert, in der Rechtswissenschaft zum Beispiel im

Rahmen von MaBnahmen zur Herstellung der vollen Gleichstellung?”®.

2. Bedeutung in der Rechtswissenschaft

Bereits der in der Unabhéangigkeitserklarung der Vereinigten Staaten von Amerika
von 1776 und in der franzésischen Erklarung der Blrger- und Menschenrechte von
1789 enthaltene Grundsatz der Freiheit und Gleichheit aller Menschen kann als im-
plizites Diskriminierungsverbot verstanden werden?. In diesem Grundsatz ist bereits
der Gedanke enthalten, dass Menschen grundséatzlich gleich zu behandeln sind. Der
Begriff Diskriminierung tauchte in der Rechtswissenschaft im Laufe des 19. Jahrhun-
derts vor allem im Wettbewerbsrecht der Vereinigten Staaten auf?8'. Auch in Europa
spielte Diskriminierung bzw. deren Verbot zundchst vor allem im Wettbewerbsrecht
eine Rolle?®2. Ab Anfang des 20. Jahrhunderts erlangte der Grundsatz, in Bezug auf
zustehende Rechte nicht nach Kriterien wie Rasse, Sprache oder Religion zu unter-
scheiden, im Vélkerrecht Bedeutung, beispielsweise im Rahmen von Minderheiten-
schutz- oder Friedensvertrdgen, die nach dem Ersten Weltkrieg geschlossen wur-
den?®3, Ab dem Ende der 1920er Jahre wurde der Begriff der Diskriminierung bzw.
deren Verbot vermehrt im Zusammenhang mit internationalen Handelsvertragen ge-
braucht?®4, wobei die positiv formulierte Verpflichtung zur Gleichbehandlung mit dem
bestbehandelten Dritten, also Meistbegtnstigungsklauseln, bereits lange vorher Be-

216 Vgl. Hormel/Scherr, Diskriminierung, Grundlagen und Forschungsergebnisse, S. 7, 9; Weisser, in: Hormel
und Scherr, Diskriminierung, Grundlagen und Forschungsergebnisse, S. 307.

277 Brockhaus, Bd. 7, S. 79 f; Fuchs-Heinritz/Klimke/Lautmann/Rammstedt/Stiheli/Weischer/Wienold (Hrsg.),
Lexikon zur Soziologie, 5. Uberarbeitete Auflage, Wiesbaden 2011, 143.

278 Brockhaus, Bd. 7, S. 79; Hormel/Scherr, Diskriminierung, Grundlagen und Forschungsergebnisse, S. 9.

27 Bauer (Hrsg.), Praxisworterbuch Europarecht, S. 197.

280 Hormel/Scherr, Diskriminierung, Grundlagen und Forschungsergebnisse, S. 8.

81 Partsch in Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International Law, Vol. I, S. 1079.

282 plétscher, Der Begriff der Diskriminierung im Européischen Gemeinschaftsrecht, S. 28.

283 Vgl.Kewening, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Vélkerrecht der internationalen Handelsbezie-
hungen, Bd. I Der Begriff der Diskriminierung, S. 25; Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europi-
schen Gemeinschaftsrecht, S. 29.

284 Kewening, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Vélkerrecht der internationalen Handelsbeziehungen,
Bd. I Der Begriff der Diskriminierung, S. 25; Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europiischen Ge-
meinschaftsrecht, S. 29.
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standteil handelsrechtlicher Vereinbarungen wurde?®. Nach dem Zweiten Weltkrieg
erhielt das Verbot von Diskriminierungen besondere Bedeutung im Rahmen der Ent-
wicklung eines vélkerrechtlichen Menschenrechtsschutzes, so beispielsweise in der
Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte vom 10.12.1948, in den beiden interna-
tionalen Pakten der Vereinten Nationen Uber burgerliche und politische Rechte und
Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19.12.1966 und in der Euro-
paischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und der Grundfreiheiten vom
04.11.1950. Im Gemeinschaftsrecht war das in Art. 7 EWGV enthaltene Diskriminie-
rungsverbot aus Griinden der Staatsangehdrigkeit bereits wesentlicher Bestandteil
der Romischen Vertrage von 195728, Das nun in Art. 18 S. 1 AEUV enthaltene Ver-
bot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit wird auch als Leitmotiv des
Vertrages bezeichnet?®”. Die Bedeutung des Diskriminierungsverbotes wurde zuletzt
durch seine Aufnahme in die Grundrechtecharta der Europaischen Union, Art. 21
Abs. 1, unterstrichen.

Es ist festzustellen, dass das Verbot der Diskriminierung bzw. das Gebot der Gleich-
behandlung in verschiedenen Rechtsbereichen zum Tragen kommt und jeweils einen
Grundsatzcharakter annimmt. Auch wenn nicht von Anfang an der Begriff Diskrimi-
nierung bzw. Diskriminierungsverbot verwendet wurde, so handelt es sich bei dem
Grundgedanken, dass Gleiches grundsatzlich gleich zu behandeln ist, um ein Prinzip,
welches grundlegend flir verschiedene Regelungsbereiche ist. Auch im Gemein-
schaftsrecht spielte das Diskriminierungsverbot von Anfang an eine tragende Rolle.
Die Annahme, dass es sich bei dem Diskriminierungsverbot um ein Leitmotiv im Ge-

meinschaftsrecht handelt, wurde soweit ersichtlich nicht angezweifelt.

lll. Gemeinschaftsrechtlicher Diskriminierungsbegriff und Voraussetzungen
einer (verbotenen) Diskriminierung

Wie bereits angesprochen, befassen sich sowohl Rechtsprechung als auch Literatur

schwerpunktmaBig mit den Diskriminierungsverboten aus Gemeinschaftsrecht im

engeren Sinne. Da, wie noch zu zeigen sein wird, die im Gemeinschaftsrecht im en-

285 Kewening, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Vélkerrecht der internationalen Handelsbeziehungen,
Bd. I Der Begriff der Diskriminierung, S. 25.

286 Hailbronner, ZadRV 2004, 603.

7 Bieber/Epiney/Haag, Die Europidische Union, S. 294, Teil B, § 10, Rn. 4; Bogdandy in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Rn. 1; Epiney in Calliess/Ruffert, Art. 18 AEUV, Rn. 1; Hailbronner
ZaGRV 2004, 603.
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geren Sinne entwickelten Grundsatze im Wesentlichen auf die assoziationsrechtli-
chen Diskriminierungsverbote Ubertragen werden kénnen, soll hier zundchst eine
ausflhrliche Erdrterung mit den Diskriminierungsverboten im Gemeinschaftsrecht im

engeren Sinne erfolgen.

1. Rechtsquellen

Im Folgenden werden einige wesentliche gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen
kurz skizziert, in denen Diskriminierungsverbote oder Gleichbehandlungsgebote ent-
halten sind.

Das Gemeinschaftsrecht enthalt zu verschiedenen Bereichen Diskriminierungsverbo-
te, zum Teil ausdrtcklich, zum Teil verbieten die Bestimmungen nicht ausdriicklich
eine Diskriminierung, verpflichten aber zur Gleichbehandlung oder zur Schaffung
gleicher Bedingungen fir den sie betreffenden Bereich. Im Folgenden werden die
wesentlichen derjenigen Bestimmungen dargestellt, die fir Arbeitnehmer relevant

sein kdnnen und in der vorliegenden Untersuchung eine Rolle spielen.

Der AEUV enthalt, anders als noch der EGV, einen zweiten Teil unter der Uberschrift
.Nichtdiskriminierung und Unionsbirgerschaft®. Diese besondere Betonung des
Nichtdiskriminierungsgrundsatzes mag flr dessen noch gewachsene Bedeutung in
den Augen des EU-Gesetzgebers sprechen. Der im zweiten Teil des AEUV enthalte-
ne Art. 18 S. 1 AEUV stellt ein Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsange-
hérigkeit auf und bestimmt in Satz 1: ,Unbeschadet besonderer Bestimmungen die-
ses Vertrags ist in seinem Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Grinden
der Staatsangehorigkeit verboten.” Art. 18 S. 2 AEUV erméchtigt das Europaische
Parlament und den Rat, Regelungen flr das Verbot solcher Diskriminierungen zu
treffen. Das in Art. 18 S. 1 AEUV enthaltene Diskriminierungsverbot wird auch als

,Leitmotiv* des Vertrages bezeichnet??8.

Art. 45 Abs. 2 AEUV legt fest, dass die nach Art. 45 Abs. 1 AEUV gewahrleistete Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit die Abschaffung ,jeder auf der Staatsangehdrigkeit beruhen-
den unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug
auf Beschéftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen® umfasst. Art. 45

288 Bieber/Epiney/Haag, Die Europdische Union, S. 294, Teil B, § 10, Rn. 4; Bogdandy in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Rn. 1; Epiney in Caliess/Ruffert, Art. 18 AEUV, Rn. 1; Hailbronner,
ZaGRV 2004, 603.
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Abs. 3 lit. ¢) ordnet an, dass flr Arbeit nehmende Unionsblrger die gleichen Rechts-
und Verwaltungsvorschriften gelten wie fir die Staatsangehdérigen des Mitgliedstaa-
tes, in dem sie sich aufhalten. Dabei gilt diese Vorschrift geman Art. 45 Abs. 4 AEUV

nicht fir die Beschaftigung in der 6ffentlichen Verwaltung.

Die am 01.12.2009 in Kraft getretene Grundrechtecharta der Europaischen Union
(GRC) verbietet in Art. 21 Abs. 1 die Diskriminierung insbesondere wegen des Ge-
schlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der ethnischen oder sozialen Herkunft, der ge-
netischen Merkmale, der Sprache, der Religion oder der Weltanschauung, der politi-
schen oder sonstigen Anschauung, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit,
des Vermdgens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Aus-
richtung. Art. 21 Abs. 2 GRC enthélt das Verbot jeder Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehdérigkeit unbeschadet besonderer Bestimmungen des Vertrages. Nach
den offiziellen Erlauterungen zur GRC?® entspricht Art. 21 Abs. 2 GRC Art. 18 Abs. 1
AEUV und findet entsprechend Anwendung.

Das die Diskriminierung und Diskriminierungsverbote betreffende Sekundarrecht
erging Uberwiegend in Ausfihrung der im Priméarrecht angelegten Grundprinzipien.
Einige sekundarrechtliche Diskriminierungsverbote enthalten Definitionen der unmit-
telbaren und mittelbaren Diskriminierung. Die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fur die Verwirkli-
chung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf?® fiihrt in seinem Art. 2
Abs. 2 beispielsweise aus, dass eine unmittelbare Diskriminierung in dem von der
Richtlinie betroffenen Bereich vorliegt, wenn eine Person in einer vergleichbaren Si-
tuation eine weniger gunstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person erfahrt,
erfahren hat oder erfahren wirde. Eine mittelbare Diskriminierung liegt nach der ge-
nannten Vorschrift dann vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Krite-
rien oder Verfahren Personen mit einer bestimmten religidsen, sozialen oder sexuel-
len Zugehdrigkeit gegenltber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen
kdnnen, es sei denn, diese Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein
rechtmaBiges Ziel sachlich gerechtfertigt, und die Mittel sind zur Erreichung dieses
Ziels angemessen und erforderlich?®'. Dariiber hinaus kommt dem sekundaren Ge-

289 ABI. C 303 vom 14.12.2007, S. 17.
20 ABI. L 303 vom 02.12.2000, S. 16.
1 Zur unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierung s.u. Teil 2 II1 5 ¢ und d.
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meinschaftsrecht zur Klarung des Begriffes Diskriminierung keine eigensténdige Be-
deutung zu?%. Allerdings spielt das Sekundarrecht fir die Frage der Auslegung und
insbesondere fur die Bestimmung der Reichweite der primarrechtlichen Diskriminie-
rungsverbote eine bedeutende Rolle, da es diese konkretisiert. Die zu Art. 45 AEUV
ergangene VO Nr. 492/2011 fdhrt in ihren Begriindungserwagungen 6. und 7. und
insbesondere in ihren Art. 2 - 10 aus, in welchen Bereichen Arbeithehmer, welche
Staatsangehdérige eines Mitgliedstaates und in einem anderen Mitgliedstaat beschéf-
tigt sind, nicht diskriminiert werden dirfen bzw. gleich behandelt werden missen im
Vergleich zu den inlandischen Staatsangehdrigen. Die VO Nr. 492/2011 ist daher zur
Bestimmung des Umfangs des sich aus Art. 45 Abs. 2 AEUV ergebenden Diskrimi-
nierungsverbotes heranzuziehen. Art. 4 VO 883/2004 enthélt eine Konkretisierung
des Diskriminierungsverbotes aus Art. 45 Abs. 2 AEUV fir den besonderen Bereich
der sozialen Sicherung?®® und ist gleichermaBen zur Ermittlung des Umfangs des
sich aus Art. 45 Abs. 2 AEUV ergebenden Diskriminierungsverbotes heranzuziehen.

Der allgemeine Gleichheitssatz, wonach vergleichbare Sachverhalte nicht unter-
schiedlich behandelt werden duarfen, es sei denn, dass eine Differenzierung objektiv
gerechtfertigt ist, gehért nach der Rechtsprechung des EuGH zu den Grundprinzipien

des Gemeinschaftsrechts24.

2. Definition der Diskriminierung in der Rechtsprechung des EuGH und in der
Literatur

Der EuGH definiert in seiner Rechtsprechung tberwiegend nicht ausdricklich den

Begriff der Diskriminierung, sondern fihrt nur aus, dass ein Versto3 gegen ein Dis-

kriminierungsverbot voraussetzt, dass vergleichbare Sachverhalte ungleich bzw.

nicht vergleichbare Sachverhalte gleich behandelt werden?%. Jedenfalls in Fallen

einer mittelbaren Diskriminierung, d. h., wenn eine Regelung durch Anknlpfung an

ein neutrales Kriterium zu dem gleichen Ergebnis flhrt, als wenn sie ausdricklich am

22 Vgl. Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europiischen Gemeinschaftsrecht, S. 31.

293 EuGH, Urteil vom 09.11.2006, Rs. C-346/05, Slg. 2006 I, 10951, Chateignier, Rn. 29.

2% EuGH, Urteil vom 19.10.1977, verb. Rs. 117/76 und 16/77, Slg. 1977, 1753, Ruckdeschel, Rn. 7; Kischel,
EuGRZ 1997, 1, 3; Rossi, EuR 2000, S. 197, 209.

2% EuGH, Urteil vom 02.03.2010, T 16/04, Slg. 2010 II, 211, Arcelor gegen Parlament und Rat, Rn. 167; EuGH,
Urteil vom 03.05.2007, Rs. C-303/05, Slg. 2007 I, 3633, Advocaten voor de Wereld, Rn. 56; EuGH, Urteil vom
26.10.2006, Rs. C-248/04, Slg. 2006 I, 10211, Koninklijke Co6perative Cosun, Rn. 72; EuGH, Urteil vom
02.10.2003, Rs. C-148/02, Slg. 2003 I, 11613, Garcia Avello, Rn. 31; EuGH, Urteil vom 23.12.1983, Rs. 2/82,
Slg. 1983, 371, Wagner/BALM, Rn. 18.
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verbotenen Unterscheidungsmerkmal ankniipfen wiirde®®, priift der EuUGH weiter, ob
die Gleich- bzw. Ungleichbehandlung sachlich gerechtfertigt ist?®”. In einigen Ent-
scheidungen definiert der EuGH die Diskriminierung als Ungleichbehandlung gleicher
bzw. Gleichbehandlung ungleicher Sachverhalte®®. Das Vorliegen objektiver Griinde
fir diese Ungleich- bzw. Gleichbehandlung wird dann gegebenenfalls entweder auf
einer gesonderten Rechtfertigungsebene geprift*®® oder innerhalb des Tatbe-
standsmerkmals der Vergleichbarkeit der Sachverhalte, wobei objektiv rechtfertigen-
de Grlnde fir die Ungleichbehandlung die Vergleichbarkeit ausschlieBen sollen39°,
Auch in der Literatur ist man sich einig, dass eine Diskriminierung die Ungleichbe-
handlung vergleichbarer Sachverhalte oder die Gleichbehandlung ungleicher Sach-
verhalte beinhalten muss®®!. Die Frage der objektiven Griinde fiir diese Ungleich-
bzw. Gleichbehandlung wird, jedenfalls im Falle von mittelbaren Diskriminierungen,
von einer Auffassung als Tatbestandselement angesehen®®?. Die andere Meinung
geht dagegen von einer gesonderten Rechtfertigungsebene aus®®. Im Ergebnis
spielt diese Unterscheidung keine entscheidende Rolle, da zumindest in den Féllen
der mittelbaren Diskriminierung immer ein Rechtfertigungselement gepruft wird. Zu-
mindest aus Griinden der Ubersichtlichkeit und Klarheit ist die Trennung in Tatbe-
stands- und Rechtfertigungsebene zu bevorzugen und soll auch hier vorgenommen
werden. Ob eine Rechtfertigung auch in Fallen einer unmittelbaren Diskriminierung,

d.h. in Féllen, in denen eine Ungleichbehandlung unmittelbar an das untersagte Dif-

2% Zum Begriff der mittelbaren Diskriminierung s.u. Teil 2 TI1 5 d.

27 EuGH, Urteil vom 03.05.2007, Rs. C-303/05, Slg. 2007 1, 3633, Advocaten voor de Wereld, Rn. 56; Urteil
vom 26.10.2006, Rs. C-248/04, Slg. 2006 I, 10211, Koninklijke Cooperative Cosun, Rn. 72; Urteil vom
02.10.2003, Rs. C-148/02, Slg. 2003 1, 11613, Garcia Avello, Rn. 31; EuGH, Urteil vom 23.02.1983, Rs. 8/82,
Slg. 1983, 371, Wagner/BALM, Rn. 18; EuGH, Urteil vom 31.03.1981, Rs. 96/80, Slg. 1981, 911,
Jenkins/Kingsgate, Rn. 11{f; EuGH, Urteil vom 19.10.1977, verb. Rs. 117/76 und 16/77, Slg. 1977, 1753, Ruck-
deschel, Rn. 7.

29%8EuGH, Urteil vom 16.07.2009, Rs. C-537/07, Slg. 2009 I, 6525, Gémez-Limén, Rn. 56; EuGH, Urteil vom
15.03.2005, Rs. C-209/03, Slg. 2005 1, 2119, Bidar, Rn. 31 f; EuGH, Urteil vom 11.07.2002, Rs. C-224/98, Slg.
2002 1, 619, D"Hoop, Rn. 28, 30; EuGH, Urteil vom 21.10.1999, Rs. C-333/97, Slg. 1999 1, 7243 Lewen, Rn.
36; EuGH, Urteil vom 13.02.1996, Rs. C-342/93, Slg. 1996, 1-475, Gillespie, Rn. 16; EuGH, Urteil vom
14.02.1995, Rs C-279/93, Slg. 1995 1, 225, Schumacker, Rn. 30; EuGH, Urteil vom 17.07.1963, Rs. 13/63, Slg.
1963, 337, Italienische Republik gegen Kommission der Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft.

29 EuGH, Urteil vom 11.07.2002, Rs. C-224/98, Slg. 2002 I, 619, D'Hoop, Rn. 36, Urteil vom 24.11.1998, Rs.
C-274/96, Slg. 1998 1, 7637, Bickel und Franz, Rn. 27.

300 EuGH, Urteil vom 16.07.2009, Rs. C-537/07, Slg. 2009 I, 6525, Gémez-Limén, Rn. 57 ff; EuGH, Urteil vom
15.03.2005, Rs. C-209/03, Slg. 2005, I-2119, Bidar, Rn. 54 ff; EuGH, Urteil vom 02.10.2003, Rs. C-148/02, Slg.
2003 1, 11613, Garcia Avello, Rn. 34; EuGH, Urteil vom 21.10.1999, Rs. C-333/97, Slg. 1999 1, 7243, Lewen,
Rn. 37 f; EuGH, Urteil vom 27.10.1998, Rs C-411/96, Slg. 1998 1, 6401, Boyle, Rn. 39 ff; EuGH, Urteil vom
13.02.1996, Rs. C-342/93, Slg. 1996 1, 475, Gillespie, Rn. 17 ff; EuGH, Urteil vom 14.02.1995, Rs. C-279/93,
Slg. 1995 1, 225, Schumacker, Rn. 37.

301 Streinz in Streinz, Art. 18 AEUV, Rn. 45.

302 Holoubek in Schwarze, Art. 18 AEUV, Rn. 22; Reitmaier, Inlinderdiskriminierung nach dem EWG-Vertrag,
S. 36 ff; Zuleeg in von der Groeben/Schwarze, Art. 12 EGV, Rn. 1.

303 Streinz in Streinz, Art. 58 AEUV, Rn. 58.



54

ferenzierungskriterium anknipft®%4, moéglich ist, wird daher in diesem Teil der Arbeit

unter Il 6 a erértert.
3. Voraussetzungen fiir eine (verbotene) Diskriminierung

a. Vergleichbarkeit der Sachverhalte

Nach der oben genannten Definition3% ist maBgeblich fir die Uberpriifung, ob eine
Diskriminierung vorliegt, die Frage, unter welchen Voraussetzungen zwei Sachver-
halte gleich bzw. ungleich sind3%. Trotz dieser wesentlichen Bedeutung der Ver-
gleichbarkeit der Sachverhalte hat der EUGH nur selten ausdrlcklich Kriterien flr
deren Uberpriifung aufgestellt und gepriift3?’. In zahlreichen Entscheidungen hat der
EuGH lediglich zwei Sachverhalte gegeniber gestellt und dann ohne Erwahnung
irgendwelcher Vergleichskriterien das Vorliegen oder Fehlen der Vergleichbarkeit

festgestellt38.

Es gibt einige wenige Entscheidungen, welche sich mit dem Merkmal der Vergleich-
barkeit der Sachverhalte etwas eingehender befassen und Hinweise auf Vergleichs-
mafstébe liefern. In einer jingeren Entscheidung hat der EuGH festgehalten, dass
die Anwendung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung verlangt, ,dass das Krite-
rium der Vergleichbarkeit der Situationen auf objektive, leicht identifizierbare Fakto-
ren gestitzt wird“3%. In der Rechtssache Acciaierie ferriere®'® hat der EuGH formu-
liert: ,Der Begriff der Vergleichbarkeit ist nach den Vertrdgen objektiver Natur und
gestattet es nicht, rein subjektive Umstande (...) zu bertcksichtigen, soll nicht das
Diskriminierungsverbot seiner Wirksamkeit beraubt werden“3''. Als subjektive Um-
stande hatte der EuGH in dieser Sache verwandtschaftliche Beziehungen zwischen

304 Zum Begriff der unmittelbaren Diskriminierung s.u Teil 2 II1 5 c.

395 S.0. Teil 2111 3 a.

306 Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungsverbot, S. 9; Kewening, Der Grundsatz der Nichtdiskri-
minierung im Volkerrecht der internationalen Handelsbeziehungen, Bd. I Der Begriff der Diskriminierung, S.
73; Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europdischen Gemeinschaftsrecht, S. 42 f; zum allgemeinen
Gleichheitssatz: Mohn, Der Gleichheitssatz im Gemeinschaftsrecht, S. 48.

307 Zum allgemeinen Gleichheitssatz: Mohn, Der Gleichheitssatz im Gemeinschaftsrecht, S. 48.

308 EuGH, Urteil vom 08.10.1980, Rs. 810/79, Slg. 1980, 2747, Uberschir, Rn. 17; EuGH, Urteil vom
09.03.1978, Rs. 79/77, Slg. 1978, 611, Kiihlhaus Zentrum, Rn. 8; EuGH, Urteil vom 17.07.1963, Rs. C-13/63,
Slg. 1963, 337, Italienische Republik gegen Kommission der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft.

309 EuGH, Urteil vom 14. 06.2012, verdffentlicht in der digitalen Sammlung (Allgemeine Sammlung), Rs. C-
542/09, Europédische Kommission gegen Konigreich der Niederlande, Rn. 42.

310 EuGH, Urteil vom 12.06.1962, Rs. 16/61, Slg. 1962, 547, Acciaierie ferriére.

31 EuGH, Urteil vom 12.06.1962, Rs. 16/61, Slg. 1962, 547, Acciaierie ferrire.
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den Beteiligten angesehen3'2. Dabei ist zu beachten, dass es natirlich auch subjek-
tive bzw. persdnliche Umsténde eines Beteiligten geben kann, die in einem sachli-
chen Zusammenhang zu dem zu bewertenden Sachverhalt stehen, insoweit nicht
mehr rein subjektiv sind und daher mitberticksichtigt werden missen3'3. Geht es dem
Betroffenen beispielsweise um die Gleichbehandlung im Hinblick auf die Rechte von
Familienangehdrigen, sind die verwandschaftlichen Beziehungen gerade entschei-
dend. Es ist daher nicht méglich, eine pauschale Aussage darlber zu treffen, welche
Umstéande grundsatzlich bertcksichtigungsfahig sind und welche nicht. Letztlich ist
immer anhand des konkreten Sachverhaltes zu entscheiden, welche Umstande im
Einzelfall zur Feststellung der Vergleichbarkeit herangezogen werden mussen.

In der Rechtssache Arcelor?'# priift der EUGH im Rahmen des Gleichheitsgrundsat-
zes, ob ,die betreffenden Sachverhalte im Hinblick auf alle Merkmale, die sie kenn-
zeichnen, vergleichbar sind“?'. In dieselbe Richtung geht die vom EuGH an anderer
Stelle®'® vorgenommene Priifung, ob objektive Unterschiede von einigem Gewicht
bzw. von rechtlicher Bedeutung vorliegen3®!”. Entscheidend fiir die Vergleichbarkeit
der Sachverhalte ist demnach, ob diese in den wesentlichen Merkmalen Uberein-
stimmen. Dabei beurteilt der EuGH die Frage, welche Merkmale kennzeichnend bzw.
wesentlich sind, anhand des jeweiligen Einzelfalles®'®. In diesem Zusammenhang
berlicksichtigt der EuGH maBgeblich die Ziele des Gemeinschaftsrechts in dem be-
troffenen Sachgebiet®'®. So stellt der EuGH in der Rechtssache Arcelor Atlantique et
Lorraine®° ausdriicklich fest: “Die Merkmale unterschiedlicher Sachverhalte und so-
mit deren Vergleichbarkeit sind unter anderem im Licht des Zieles und Zwecks der

GemeinschaftsmaBnahme, die die fragliche Unterscheidung einfiihrt, zu bestimmen

312 EuGH, Urteil vom 12.06.1962, Rs. 16/61, Slg. 1962, 547, Acciaierie ferriére.

313 Mohn, Der Gleichheitssatz im Gemeinschaftsrecht, S. 51.

314 EuGH, Urteil vom 21.05.2008, T-16/04, Slg. 2010 I, 211, Arcelor gegen Parlament und Rat.

315 EuGH, Urteil vom 21.05.2008, T 16/04, Slg. 2010 II, 211, Arcelor gegen Parlament und Rat, Rn. 168 mit
Verweis auf EuGH, Urteil vom 16.12.2008, C-127/07, Slg. 2008, I — 9895, Arcelor Atlantique et Lorraine, Rn.
25 ff.

316 EuGH, Urteil vom 15.01.1985, Rs. 250/83, Slg. 1985, 131, Finsider, Rn. 8; EuGH, Urteil vom 13.07.1962,
verb. Rs. 17 und 20/61, Slg. 1962, 655, Klockner; EuGH, Urteil vom 13.07.1962, Rs. 19/61, Slg. 1962, 675,
Mannesmann.

317 Mohn, Der Gleichheitssatz im Gemeinschaftsrecht, S. 52.

318 EuGH, Urteil vom 21.12.1954, Rs. 1/54, Slg. 1954, 7, Frankreich/Kommission.

319 EuGH, Urteil vom 16.12.2008, C-127/07, Slg. 2008 1, 9895, Arcelor Atlantique et Lorraine, Rn. 25 ff; EuGH,
Urteil vom 21.05.2008, T-16/04, Slg. 2010 11, 211, Arcelor gegen Parlament und Rat, Rn. 168; EuGH, Urteil
vom 27.10.1971, Rs. 6/71, Slg. 1971, 823, Rheinmiihlen, Rn. 14.

320 EuGH, Urteil vom 16.12.2008, C-127/07, Slg. 2008 1, 9895, Arcelor Atlantique et Lorraine.
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und zu beurteilen. AuBerdem sind die Grundsatze und Ziele des Regelungsbereichs
zu berlicksichtigen, denen die in Rede stehende MaBnahme unterfallt“321,

Soweit ersichtlich, stimmt die Literatur in Bezug auf die Prifung der Vergleichbarkeit
der Sachverhalte mit der Rechtsprechung des EuGH Uberein und fasst Vergleichbar-
keit ebenfalls auf als Ubereinstimmung in den im konkreten Fall wesentlichen Merk-
malen®?2, Dabei wird ebenfalls eine Wertung unter Beriicksichtigung der jeweiligen
Gesamtumstande fiir erforderlich gehalten®?, wobei der geltenden Rechtsordnung
eine maBgebliche Bedeutung zukommt3?4, Dabei wird darauf hingewiesen, dass in
den Féllen, in denen ein konkretes verbotenes Differenzierungskriterium angegeben
ist, sich zunachst aus diesem haufig Anhaltspunkte daflirr ergeben, was als wesent-
lich angesehen werden muss und was nicht®?®, Dabei ist das verbotene Differenzie-
rungskriterium selbst immer als flr die Vergleichbarkeit unwesentliches Merkmal an-
zusehen®?%, Im Rahmen des Art. 157 AEUV, der die Gleichbehandlung von Mannern
und Frauen in Bezug auf das Arbeitsentgelt fir gleiche oder gleichwertige Arbeit vor-
schreibt, kann die Vergleichbarkeit beispielsweise in keinem Fall anhand des Ge-
schlechtes geprift werden. Vielmehr muss das Geschlecht der betroffenen Personen
gerade unerheblich sein fir die Hé6he des Arbeitsentgeltes. Auch aus dem gesamten
Wortlaut des Diskriminierungsverbotes lassen sich oft Schllisse in Bezug auf die Be-
deutung der einzelnen Vergleichsmerkmale ziehen®?’. Dem Art. 157 AEUV l&sst sich
zum Beispiel unschwer entnehmen, dass wesentliches Merkmal fir die Vergleichbar-
keit der Sachverhalte die Gleichheit bzw. Gleichwertigkeit der Arbeit ist. Nur fir den
Fall, dass eine gleiche bzw. gleichwertige Arbeit ausgetbt wird, ist fir Manner und

Frauen das gleiche Arbeitsentgelt zu zahlen. Teilweise wird die Prifung in der Litera-

321 EuGH, Urteil vom 16.12.2008, C-127/07, Slg. 2008 1, 9895, Arcelor Atlantique et Lorraine, Rn. 26.

322 Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungsverbot, S. 10; Kewening, Der Grundsatz der Nichtdis-
kriminierung im Volkerrecht der internationalen Handelsbeziehungen, Bd. I Der Begriff der Diskriminierung, S.
73 ff; Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europdischen Gemeinschaftsrecht, S. 43; Zuleeg in von der
Groeben/Schwarze, Art. 12 EGV, Rn. 1.

323 Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungsverbot, S. 10; Kewening, Der Grundsatz der Nichtdis-
kriminierung im Volkerrecht der internationalen Handelsbeziehungen, Bd. I Der Begriff der Diskriminierung, S.
75; Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europdischen Gemeinschaftsrecht, S. 43.

324 Kewening, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Vlkerrecht der internationalen Handelsbeziehungen,
Bd. I Der Begriff der Diskriminierung, S. 75.

325 Kewening, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Vlkerrecht der internationalen Handelsbeziehungen,
Bd. I Der Begriff der Diskriminierung, S. 74; Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europiischen Ge-
meinschaftsrecht, S. 43.

326 Plgtscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europdischen Gemeinschaftsrecht, S. 44.

327 Kewening, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Vélkerrecht der internationalen Handelsbeziehungen,
Bd. I Der Begriff der Diskriminierung, S. 97; Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europiischen Ge-
meinschaftsrecht, S. 43.
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tur etwas differenzierter vorgenommen als in der Rechtsprechung des EuGH. Dabei
wird zunachst auf den Wortlaut des Diskriminierungsverbotes abgestellt3?8. Sofern
sich aus dem Wortlaut des Diskriminierungsverbotes keine ausreichenden Anhalts-
punkte ergeben, werden Hilfserwagungen angestellt, indem zunachst auf den Sinn
und Zweck des konkreten Diskriminierungsverbotes, dann auf den Zusammenhang
des Diskriminierungsverbotes innerhalb des Vertrages und schlie3lich auf die Ziel-
vorstellung, welche dem gesamten Vertrag zugrunde liegt, abgestellt wird3?°. Dabei
handelt es sich letztlich aber nur um eine systematischere Ausformulierung der von
dem EuGH aufgestellten MafRstabe.

b. Gleich-/Ungleichbehandlung

Eine Diskriminierung setzt voraus, dass Vergleichbares ungleich bzw. nicht Ver-
gleichbares gleich behandelt wird. Die Gleich- bzw. Ungleichbehandlung kann sich
nur auf die rechtliche Behandlung beziehen. Ungleichbehandlung bedeutet demnach,
dass die vergleichbaren Sachverhalte unterschiedliche Rechtsfolgen nach sich zie-
hen, Gleichbehandlung dementsprechend, dass die Rechtsfolgen gleich sind33°. Im
Rahmen der hier im Wesentlichen zu betrachtenden Diskriminierungsverbote aus
Grinden der Staatsangehdrigkeit ist daher zu prifen, ob eine andere Rechtsfolge
gegeben ware, wenn der Betroffene die Staatsangehdrigkeit des Staates hatte, dem-

gegenliber er das Diskriminierungsverbot geltend macht33'.

c. MaBnahmen desselben Hoheitstragers

Die Ungleichbehandlung muss auf die MaBnahme ein und desselben Hoheitstragers
zurlckgehen. Vor Diskriminierungen, die sich daraus ergeben, dass der Betroffene
einer anderen Rechtsordnung unterliegt als der im Verhéltnis zu ihm Bessergestell-
te, schitzt das gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot nicht332.

328 Kewening, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Vélkerrecht der internationalen Handelsbeziehungen,
Bd. I Der Begriff der Diskriminierung, S. 97.

329 Kewening, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Vé6lkerrecht der internationalen Handelsbeziehungen,
Bd. I Der Begriff der Diskriminierung, S. 97.

330 Streinz in Streinz, Art. 18 AEUV, Rn. 47.

31 Streinz in Streinz, Art. 18 AEUV, Rn. 47.

332 EuGH, Urteil vom 25.01.1983, Rs. 126/82, Slg. 1983, 73, D.J. Smit Transport b.V. vs. Commissie Grenso-
verschrifdend Beroepsegoederenvervoer, Rn. 27; Streinz in Streinz, Art. 18 AEUV, Rn. 49; Zuleeg in von der
Groeben/Schwarze, Art. 12 EGV, Rn. 6.
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d. Diskriminierende Intention des Gesetzgebers erforderlich?

Diskutiert wird die Frage, ob das Diskriminierungsverbot nur solche Diskriminierun-
gen erfasst, die vom Gesetzgeber intendiert sind, der Betroffene also nicht geschitzt
ist vor Benachteiligungen, die nur zuféllige Folge einer Regelung sind33. Wenn eine
unterschiedliche Behandlung ausdriicklich aufgrund des verbotenen Unterschei-
dungskriteriums erfolgt, d. h. bei Vorliegen einer unmittelbaren Diskriminierung334,
kann man grundsatzlich von einer intendierten Diskriminierung ausgehen, so dass
dann auf diese Frage nicht naher eingegangen werden muss33®. Aber auch in den
Fallen, in denen die unterschiedliche Behandlung an ein neutrales Kriterium anknipft
und dadurch zu dem gleichen Ergebnis flhrt, als wenn aufgrund des verbotenen Un-
terscheidungskriteriums differenziert worden wére, d. h. in Féllen der mittelbaren Dis-
kriminierung®3®, kann es insbesondere unter Beriicksichtigung des Prinzips des effet
utile nicht darauf ankommen, ob der Gesetzgeber die diskriminierende Wirkung einer
Regelung vorausgesehen hat oder nicht. Im Ubrigen wird sich die Intention der an
der Rechtsetzung mitwirkenden Personen auch nur schwer bzw. gar nicht abschlie-
Bend feststellen lassen33’. Auch der EuGH priift im Rahmen der mittelbaren Diskri-
minierung lediglich, ob die Anknipfung an ein neutrales Kriterium ,tatsachlich® zu
demselben Ergebnis flhrt wie die direkte Anknlpfung an das verbotene Unterschei-
dungskriterium328, Eine diskriminierende Intention des Gesetzgebers ist somit nicht

Voraussetzung fir den Diskriminierungsschutz3.

e. Tatsachliche Benachteiligung erforderlich?
Die Frage, ob eine tatsachliche Benachteiligung, d.h. eine reale Schlechterstellung

des Betroffenen aufgrund der unterschiedlichen Behandlung erforderlich ist, wird in

333 Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europdischen Gemeinschaftsrecht, S. 52.

34 Su. Teil 2101 5 c.

335 Plétscher, Der Begriff der Diskriminierung im Européischen Gemeinschaftsrecht, S. 53.

36 S.u. Teil 2111 5 d.

37 Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 101 f; Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungsverbot,
S. 17.

338 EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-29/95, Slg. 1997 1, 285, Pastoors, Rn. 16; EuGH, Urteil vom
08.05.1990, Rs. C-175/88, Slg. 1990 1, 1779, Biehl, Rn. 13; EuGH, Urteil vom 29.10.1980, Rs. C-22/80, Slg.
1980, 3427, Boussac Saint-Freres, Rn. 9; EuGH, Urteil vom 12.02.1974, Rs. 152/73, Slg. 1975, 154, Giovanni
Maria Sotgiu vs. Deutsche Bundespost, Rn. 11.

3% Bogdandy in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Rn. 14; Epiney in Calliess/Ruffert, Art. 18 AEUV, Rn.
11; Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, S. 100 ff; Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungsver-
bot; Rossi, EuR 2000, 197, 211.
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der Literatur Uberwiegend bejaht34°. Auch nach der Rechtsprechung des EuGH
kommt es auf das Vorliegen einer tatsachlichen Benachteiligung an3#.

Im Sinne dieser ergebnisorientierten Betrachtungsweise ist auch die Frage zu be-
antworten, ob eine verbotene Diskriminierung vorliegt, wenn zwar eine Regelung
oder eine Bestimmung in einer Regelung eine Schlechterstellung nach sich zieht,
diese Schlechterstellung aber durch eine andere Regelung oder Bestimmung in einer
Regelung ausgeglichen wird. Danach ist im Rahmen eines Gesamtvergleiches fest-
zustellen, ob aus der Ungleichbehandlung eine tatsadchliche Benachteiligung folgt
oder nicht®*2, Allerdings sind in diesen Gesamtvergleich nicht jegliche Regelungen
oder Bestimmungen einzubeziehen, sondern lediglich solche, die in einem sachlich-

objektiven Zusammenhang stehen343. Andernfalls drohen zuféllige Ergebnisse.

Teilweise wird aus der Rechtsprechung des EuGH in der Sache Boussac Saint-
Fréres SA vs. Brigitte Gerstenmeier**, nach welcher nur geringe Erschwerungen
vom Diskriminierungsverbot des Art. 6 EGV3*® nicht umfasst sind346, eine de minimis-
Grenze fir ein Diskriminierungsverbot abgeleitet34’. Dies widerspricht jedenfalls dem
Wortlaut derjenigen Diskriminierungsverbote, nach denen jede Ungleichbehandlung
aus Grinden der Staatsangehdérigkeit verboten ist. Weiterhin wird es fir die Behor-
den und Gerichte auBerst schwierig sein, die Bagatellgrenze flr eine Diskriminierung
festzulegen. Damit sprechen Gesichtspunkte der Rechtseinheit und Rechtssicherheit
fir ein umfangliches Diskriminierungsverbot3*8. Das Problem lasst sich auch ggf. auf
der Rechtfertigungsebene lésen, da die Rechtfertigung sehr geringer Beeintrachti-

gungen leichter mdglich sein dirfte.

30 Bogdandy in Grabitz/Hilf, Art. 18 AEUV, Rn. 7; Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungsverbot,
S. 8 und 14; Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 18 AEUV, Rn. 8 {f; Streinz in Streinz, Art. 18 AEUV, Rn. 48.
31 EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-29/95, Slg. 1997 1, 285, Pastoors, Rn. 16; EuGH, Urteil vom
08.05.1990, Rs. C-175/88, Slg. 1990 I, 1779, Biehl, Rn. 13; EuGH, Urteil vom 29.10.1980, Rs. C-22/80, Slg.
1980, 3427, Boussac Saint-Freres, Rn. 9; EuGH, Urteil vom 12.02.1974, Rs. 152/73, Slg. 1975, 154, Giovanni
Maria Sotgiu vs. Deutsche Bundespost, Rn. 11.

342 EuGH, Urteil vom 12.02.1974, Rs. 152/73, Slg. 1975, 154, Giovanni Maria Sotgiu vs. Deutsche Bundespost,
Rn. 12.

33 Vgl. EuGH, Rs. 152/73, Slg. 1975, 154, Giovanni Maria Sotgiu vs. Deutsche Bundespost, Rn. 12; Hinter-
steininger, Binnenmarkt und Diskriminierungsvebot, S. 17.

344 EuGH, Urteil vom 29.10.1980, Rs. C-22/80, Slg. 1980, 3427, Boussac Saint-Freres.

35 Jetzt Art. 18 AEUV.

36 EuGH, Urteil vom 29.10.1980, Rs. C-22/80, Slg. 1980, 3427, Boussac Saint-Freres, Rn. 13.

MStreinz in Streinz, Art. 18 ARUV, Rn. 48; vgl. Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungsverbot, S.
18.

38 Vel. Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europdischen Gemeinschaftsrecht, S. 273.
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4. Adressat der Diskriminierungsverbote

Zu untersuchen ist, an wen sich die Diskriminierungsverbote richten, d. h, wer durch
sie verpflichtet wird. Insbesondere stellt sich die Frage, ob sich ein Betroffener auch
auf die Diskriminierungsverbote berufen kann, wenn die diskriminierende Behand-
lung von einem Privaten ausgeht. Dies wird unter dem Stichwort der ,Drittwirkung*
erbrtert. Zunachst verpflichten die Diskriminierungsverbote die Mitgliedstaaten und
den Gemeinschaftsgesetzgeber3#®. Uneinheitlich wird die Frage beantwortet, ob die
Diskriminierungsverbote Drittwirkung entfalten, also auch Privatpersonen entgegen
gehalten werden kénnen. Lediglich im Rahmen des Art. 157 AEUV, welcher den
Grundsatz des gleichen Arbeitsentgeltes fir Manner und Frauen bei gleicher oder
gleichwertiger Arbeit festlegt, ist eine solche Drittwirkung allgemein anerkannt3®0. Der
EuGH begrindet diese Auffassung mit dem zwingenden Charakter der Vorschrift3>'.
Sie habe einen doppelten Zweck: Zum einen solle sie eine Besserstellung derjenigen
Unternehmen, die ihren Sitz in einem Mitgliedstaat haben, welcher den Grundsatz
der Entgeltgleichheit noch nicht verwirklicht hat, im Vergleich zu Unternehmen, die
ihren Sitz in einem Mitgliedstaat haben, welcher den Grundsatz der Entgeltgleichheit
verwirklich hat, vermeiden. Zum anderen diene die Bestimmung dazu, durch gemein-
sames Vorgehen den sozialen Fortschritt und die stdndige Besserung der Lebens-
und Beschaftigungsbedingungen in den Mitgliedstaaten sicher zu stellen3%2. Aus die-
ser doppelten Zielsetzung schlie3t der EuGH, dass es sich bei dem Grundsatz des
gleichen Entgeltes um eine Grundlage der Gemeinschaft handelt®>3. Im Rahmen des
Art. 18 Abs. 1 AEUV, der das Verbot jeder Diskriminierung aufgrund der Staatsange-
hérigkeit aufstellt, und des Art. 45 Abs. 2 AEUV, welcher bestimmt, dass die Arbeit-
nehmerfreizligigkeit die Abschaffung jeder auf der Staatsangehdérigkeit beruhenden
unterschiedlichen Behandlung in Bezug auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige

Arbeitsbedingungen umfasst, ist eine Drittwirkung dagegen umstritten.

Flr das in Art. 45 Abs. 2 AEUV bzw. in ex-Art. 39 Abs. 2 EGV und ex-Art. 48 Abs. 2

EWGV enthaltene Diskriminierungsverbot jedenfalls bejaht der EuGH eine solche

3% Epiney in Calliess/Ruffert, Art. 18 AEUV Rn. 44; Franzen in Streinz, Art. 45 AEUV, Rn. 92; Kischel,
EuGRZ 1997, 1, 6; Streinz in Streinz, Art. 18 AEUV, Rn. 41, 42.

350 EuGH, Urteil vom 07.02.1991, Rs. C-184/89, Slg. 1991 1, 297, Nimz, Rn. 11; EuGH, Urteil vom 27.06.1990,
Rs. C-33/89; Slg. 1990 1, 2591, Kowalska, Rn. 12; EuGH, Urteil vom 08.04.1976, Rs. 43/75, Slg. 1976, 455,
Defrenne, Rn. 38/39; Eichenhofer in Streinz, Art. 157 AEUV, Rn. 7; Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, Art.
157, Rn. 4; Kischel, EuGRZ, 1, 7.

3! EuGH, Urteil vom 08.04.1976, Rs. 43/75, Slg. 1976, 455, Defrenne, Rn. 38/39.

352 EuGH, Urteil vom 08.04.1976, Rs. 43/75, Slg. 1976, 455, Defrenne, Rn. 8/11.

333 EuGH, Urteil vom 08.04.1976, Rs. 43/75, Slg. 1976, 455, Defrenne, Rn. 12.
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Drittwirkung®®4. Der EuGH beruft sich zur Begriindung zunachst auf den allgemein
formulierten, d. h. in Bezug auf den Adressaten nicht eingeschréankten Wortlaut des
grundfreiheitlichen Diskriminierungsverbotes3®°. Weiterhin sei die Beseitigung der
Hindernisse fir den freien Personen- und Dienstleistungsverkehr wesentliches Ziel
der Gemeinschaft und ware gefahrdet, wenn privatrechtliche Vereinigungen oder Ein-
richtungen derartige Hindernisse aufbauen kénnten und die Wirkung der staatlichen
Schranken dadurch in ihren Wirkungen aufgehoben wiirde3%. SchlieBlich ist die
Drittwirkung nach der Rechtsprechung des EuGH zur EU-einheitlichen Rechtsan-
wendung notwendig, da je nach Mitgliedstaat die Arbeitsbedingungen durch Gesetze
und Verordnungen oder durch Vertrdge und sonstige Rechtsgeschafte geregelt wer-
den. Das Diskriminierungsverbot wirde ohne Drittwirkung nur in ersterem Fall ein-
greifen. Dies wirde zu deutlich unterschiedlichen Rechtspositionen der Arbeitnehmer
in den verschiedenen Mitgliedstaaten flihren3®’. Nachdem die Frage der Drittwirkung
in der Rechtsprechung des EuGH zuné&chst bei Sachverhalten erértert und bejaht
wurde, in denen der diskriminierende Beteiligte Uber eine faktische Machtstellung
verfligt bzw. eine private Normsetzungsbefugnis innehat®*8, hat der EuGH in der Sa-
che Angonese®® die Drittwirkung auch auf Private ohne eine derartige Sonderstel-
lung ausgedehnt3®. In der Literatur wird die Drittwirkung der Grundfreiheiten zum Teil
ganzlich abgelehnt®¢'. Teilweise wird danach unterschieden, ob der Private anstelle
des Staates handelt®®? bzw. wenigstens eine regionale faktische Machtstellung inne-
hat3¢3 oder nicht. Nur in den ersten beiden Fallen soll dann aufgrund der teilweise

schwierigen Grenzziehung zwischen privater und staatlicher Normsetzung in den

354 EuGH, Urteil vom 06.06.2000, Rs. C-281/98, Slg. 2000 I, 4139, Angonese, Rn. 30 ff; EuGH, Urteil vom
13.04.2000, Rs. C-176/96, Slg. 2000 I, 2681, Lehtonen, Rn. 35; EuGH, Urteil vom 15.12.1995, Rs. C-415/93,
Slg. 1995 1, 4921, Bosman, Rn. 82 ff; EuGH, Urteil vom 14.07.1976, Rs. 13/76, Slg. 1976, 1333, Dona, Rn.
17/18; EuGH, Urteil vom 12.12.1974, Rs. 36/74, Slg. 1974, 1405, Walrave und Koch, Rn. 20/24.

355 EuGH, Urteil vom 06.06.2000, Rs. C-281/98, Slg. 2000, 1-4139, Angonese, Rn. 30.

336 EuGH, Urteil vom 13.04.2000, Rs. C-176/96, Slg. 2000, 1-2681, Lehtonen, Rn. 35; EuGH, Urteil vom
11.04.2000, Rs. C-191/97, Slg. 2000 I, 2549, Deliege, Rn. 47; EuGH, Urteil vom 15.12.1995, Rs. C-415/93, Slg.
1995, 1-4921, Bosman, Rn. 83; EuGH, Urteil vom 12.12.1974, Rs. 36/74, Slg. 1974, 1405, Walrave und Koch,
Rn. 18.

357 EuGH, Urteil vom 15.12.1995, Rs. C-415/93, Slg. 1995 1, 4921, Bosman, Rn. 84; EuGH, Urteil vom
12.12.1974, Rs. 36/74, Slg. 1974, 1405, Walrave und Koch, Rn. 19.

358 EuGH, Urteil vom 13.04.2000, Rs. C-176/96, Slg. 2000 I, 2681, Lehtonen, Rn. 35; EuGH, Urteil vom
11.04.2000, Rs. C-191/97, Slg. 2000 I, 2549, Deliege, Rn. 47; EuGH, Urteil vom 15.12.1995, Rs. C-415/93, Slg.
19951, 4921, Bosman, Rn. 83; EuGH, Urteil vom 12.12.1974, Rs. 36/74, Slg. 1974, 1405, Walrave und Koch,
Rn. 18.

3% EuGH, Urteil vom 06.06.2000, Rs. C-281/98, Slg. 2000 I, 4139, Angonese,

360 EuGH, Urteil vom 06.06.2000, Rs. C-281/98, Slg. 2000 I, 4139, Angonese, Rn. 34 ff.

3! Bode, Buroparechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitglied-
staaten, S. 165.

362 Hailbronner/Leible, EuZW 2000, 459, 464; Weber, RdA 1996, 107, 108.

363 Franzen in Streinz, Art. 45, AEUV Rn. 92 f.
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einzelnen Mitgliedstaaten die Regelung am Mal3stab des Art. 45 Abs. 2 AEUV ge-

messen werdens3%4,

Die eine Drittwirkung grundsatzlich ablehnende Auffassung wird im Wesentlichen
damit begrindet, eine Drittwirkung stelle eine unverhaltnismaBige Einschrankung der
Privatautonomie dar®%®, widerspreche den Zielen der Grundfreiheiten, der Errichtung
und dem Funktionieren des Binnenmarktes zu dienen3¢8, und flihre zu dogmatischen
Problemen auf der Rechtfertigungsebene, da weder die normierten Rechtfertigungs-
grinde des Art. 45 Abs. 3 AEUV noch die von der Rechtsprechung anerkannten
zwingenden Griinde des Allgemeinwohls auf Private Uibertragbar seien3¢’. Diese Auf-
fassung geht nur von einer mittelbaren Drittwirkung aus, wonach Diskriminierungen
nur Uber Art. 4 Abs. 3 EUV3® in der Form von Schutzgesetzen zu Gunsten von Ar-
beitnehmern unterbunden werden kdnnten3®®. Eine solche mittelbare Drittwirkung
geniigt dem Grundsatz des effet utile jedoch nicht®”°. Aufgrund der Tatsache, dass
Beschaftigungsverhaltnisse in der Mehrheit der Falle zwischen Privaten eingegangen
werden, wirde das Verbot unterschiedlicher Behandlung in Bezug auf Beschéfti-
gung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen eines GrofBteils seiner prakti-
schen Wirksamkeit beraubt, wenn das Verbot gerade nicht von privaten Arbeitgebern
zu beachten ware. Die Moglichkeit der Mitgliedstaaten, ein Schutzgesetz zu erlassen,
kénnte die fehlende Drittwirkung des Diskriminierungsverbotes aus Art. 45 Abs. 2
AEUV nicht ausreichend kompensieren, da der Betroffene keinen Einfluss auf den
Erlass eines solchen Gesetzes hat und auch die inhaltliche Ausgestaltung naturge-
maB den Mitgliedstaaten iiberlassen ist. Im Ubrigen wiirde das Erfordernis, in jedem
Mitgliedstaat Schutzgesetze zur Verwirklichung des Diskriminierungsverbotes zu er-
lassen, dem Erfordernis der einheitlichen Geltung des Gemeinschaftsrechtes entge-

364 Franzen in Streinz, Art. 45 AEUV, Rn. 92 ff; nur bei Handeln anstelle des Staates: Hailbronner/Leible,
EuZW 2000, 459 ff; Weber, RdA 1996, 107.

395 Bode, Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitglied-
staaten, S. 166.

3% Bode, Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitglied-
staaten, S. 166.

37 Bode, Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitglied-
staaten, S. 166;

38 Ex-Art.10 EGV.

39 Franzen in Streinz, Art. 45 AEUV, Rn. 96 (nur bei genereller Drittwirkung); vgl. auch Bode, Europarechtli-
che Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitgliedstaaten, S. 167, Fn. 817;
vgl. auch Kluth in Calliess/Ruffert, Art. 56, 57 AEUV, Rn. 50.

30 Vel. Schneider/Wunderlich in Schwarze, Art. 45 AEUV, Rn. 39; vgl. Stork, Das Antidiskriminierungsrecht
der Européischen Union und seine Umsetzung in das deutsche Zivilrecht, S. 200.
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gen stehen®”'. Unter diesen Gesichtspunkten ist auch eine Einschrankung der Pri-
vatautonomie durch die Drittwirkung des Diskriminierungsverbotes hinzunehmen372,
Dabei ist festzuhalten, dass die Drittwirkung der Diskriminierungsverbote nicht zu
einer allgemeinen und mit der Privatautonomie tatséchlich nicht zu vereinbarenden
Gleichbehandlung fihrt. Die Privatautonomie wird aufgrund tberragender Allgemein-
interessen lediglich in Bezug auf die Ausgestaltung von Arbeitsvertragen im Hinblick
auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen eingeschranki®’3.
Der Vorwurf des Widerspruchs zu den Zielen der Grundfreiheiten Iasst sich nicht auf-
recht erhalten, da die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes nicht mit
allen Mitteln realisiert werden soll. Vielmehr ist der Grundsatz der Nichtdiskriminie-
rung ebenfalls ein wesentlicher Bestandteil des Binnenmarktkonzeptes®’4. Dogmati-
sche Schwierigkeiten auf der Rechtfertigungsebene kdnnen per se kein Argument
gegen eine Drittwirkung sein. Es stellt sich allenfalls die Frage, unter welchen Bedin-
gungen eine Diskriminierung durch Private gerechtfertigt werden kann3”°.

Die Auffassung, welche die Drittwirkung auf Private mit faktischer Machtstellung be-
schranken will, ist abzulehnen, da eine solche Eingrenzung der Wirkung der Diskri-
minierungsverbote nicht der Systematik der Grundfreiheiten entspricht®’. Ziel der
Grundfreiheiten ist die Errichtung eines beschréankungsfreien Binnenmarktes®’’. Sie
unterscheiden daher nicht danach, ob die beschrankende MaBnahme von privater
oder staatlicher Stelle ausgeht®’8. Ein Anhaltspunkt fiir das Erfordernis einer unter-
schiedlichen Behandlung von Privaten mit faktischer Machtposition und Privaten oh-
ne eine faktische Machtposition ergibt sich weder aus dem Wortlaut des Diskriminie-
rungsverbotes noch aus seiner Funktion. Im Gegenteil ist aus der grundlegenden
Bedeutung des Diskriminierungsverbotes im Gemeinschaftsrecht dessen Anwendung
mit der gr6Btmodglichen Wirksamkeit zu fordern. Fir die umfassende Wirkung des
Diskriminierungsverbotes zwischen Privaten spricht auch Art. 7 Abs. 4 VO Nr.

492/2011, der bestimmt, dass alle Bestimmungen in Tarif- oder Einzelarbeitsvertra-

371 Parpart, Die unmittelbare Bindung Privater an die Personenverkehrsfreiheiten im europiischen Gemein-
schaftsrecht, S. 402.

372 Vgl. Bogdandy in Grabitz/Hilf/Nettesheim zu Art. 18 AEUV, Rn. 28.

373 Vgl. Bogdandy in Grabitz/Hilf/Nettesheim zu Art. 18 AEUV, Rn. 28.

374 Forsthoff, EWS 2000, 389, 392 f; Jaensch, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, S. 254 f;
Stork, Das Anti-Diskriminierungsrecht der Europdischen Union und seine Umsetzung in das deutsche Zivilrecht,
S. 200.

315 Brechmann in Calliess/Ruffert, Art. 45 AEUV, Rn. 55.

376 Brechmann in Calliess/Ruffert, Art. 45 AEUV, Rn. 55.

317 Brechmann in Calliess/Ruffert, Art. 45 AEUV, Rn. 55.

318 Brechmann in Calliess/Ruffert, Art. 45 AEUV, Rn. 55.
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gen oder sonstigen Kollektivvereinbarungen betreffend Zugang zur Beschaftigung,
Entlohnung und sonstige Arbeits- und Kindigungsbedingungen nichtig sind, soweit
sie flr Arbeitnehmer, die Staatsangehdrige anderer Mitgliedstaaten sind, diskriminie-
rende Bedingungen vorsehen oder zulassen®”®. Nach Art. 7 Abs. 4 VO Nr. 492/2011
ist das Diskriminierungsverbot in den genannten Bereichen somit ausdricklich von
privaten Arbeitgebern zu berlcksichtigen. Daraus geht hervor, dass der EU-
Gesetzgeber grundsatzlich davon ausgeht, dass ein Diskriminierungsverbot Wirkung
gegen Private haben kann. Da Art. 7 Abs. 4 VO Nr. 492/2011 als sekundéares Recht
kein eigenes Recht schaffen kann, sondern lediglich das primérrechtliche Diskrimi-
nierungsverbot konkretisiert, ist aus dieser Vorschrift zu schlieBen, dass das primar-
rechtliche Diskriminierungsverbot Drittwirkung entfalten kann. SchlieBlich werden
durch die umfassende Drittwirkung Abgrenzungsschwierigkeiten in Bezug auf die
Frage, ob eine faktische Machtstellung vorliegt oder nicht, vermieden.

Nach der Rechtsprechung des EuGH verpflichtet Art. 18 AEUV jedenfalls Private, die
eine faktische Machtposition innehaben3. Zu Gunsten der Drittwirkung von Art. 18
AEUV lasst sich zunachst ebenfalls dessen Wortlaut anfihren, der jede Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehorigkeit untersagt3®'. Gegen die Drittwirkung von
Art. 18 AEUV wird im Wesentlichen wie bei den Grundfreiheiten die aus der Drittwir-
kung folgende Einschréankung der Privatautonomie angefiihrt®®2, Weiter beinhalte die
systematische Konzeption des EGV, dass grundsatzlich nur die Mitgliedstaaten und
die Gemeinschaftsorgane durch das Gemeinschaftsrecht gebunden seien, sofern
eine Norm die Verpflichtung Privater nicht ausdriicklich anordne®83. Die Bedenken im
Hinblick auf die Einschrankung der Privatautonomie greifen ebenso wie bei Art. 45
Abs. 2 AEUV nicht durch. Auch im Rahmen des Art. 18 AEUV muss die Privatauto-
nomie zurlckstehen aufgrund Uberragender Interessen des Allgemeinwohls, hier
aufgrund des Diskriminierungsverbotes®*. Das Verbot der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehdérigkeit ist ein Grundprinzip im Gemeinschaftsrecht. Die
praktische Wirksamkeit dieses Grundprinzips ware erheblich eingeschrankt, wenn es
nicht grundsatzlich auch gegen Private gelten kdnnte, da die meisten Rechtsgeschéaf-

379 Brechmann in Calliess/Ruffert, Art. 45 AEUV Rn. 55; Wolker/Grill in von der Groeben/Schwarze, Art. 39
EGV, Rn. 16.

380 EuGH, Urteil vom 12.12.1974, Rs. 36/74, Slg. 1974, 1405, Walrave und Koch, Rn. 16/19.

Bl Forsthoff, EWS 2000, 389, 393.

382 Rossi, EuR 2000, 197, 217.

383 Rossi, EuR 2000, 197, 216 f.

34 Bogdandy in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Rn. 28.
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te zwischen Privaten vorgenommen werden. Auch eine grundsétzliche Konzeption
des EGV, lediglich die Mitgliedstaaten und die Gemeinschaftsorgane zu verpflichten,
kann nicht angenommen werden, da beispielsweise die Drittwirkung des Art. 157

AEUV allgemein anerkannt ist38,

Zu der Frage, welche Reichweite diese Drittwirkung hat, d. h. ob insbesondere jeder
Dritte verpflichtet sein kann oder ob eine faktische Machtstellung erforderlich ist, liegt
zu Art. 18 AEUV, soweit ersichtlich, noch keine abschlieBende Rechtsprechung vor.
Die Literatur ist Gberwiegend der Auffassung, dass die Drittwirkung gegen Private auf
solche Rechtssubjekte zu beschranken ist, die eine faktische Machtstellung inneha-
ben38. Zum Teil wird aber auch die Auffassung vertreten, auch Art. 18 AEUV solle im
Anwendungsbereich des EU-Vertrages in vertraglichen Bindungen zwischen Privaten
allgemein Geltung erlangen®’. Im Ergebnis wiirde dies bedeuten, dass das Verbot
der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit im Anwendungsbereich des
Vertrages im Rahmen jeglicher privatrechtlicher Vertrage Beachtung finden musste.

Diese Auffassung ist zu weitgehend. Zu Gunsten dieser Auffassung wird ausgefihrt,
es sei kein Grund ersichtlich, aus dem Art. 18 AEUV und Art. 157 AEUV unterschied-
lich ausgelegt werden sollten38. Auch zur Vermeidung von Wertungsdifferenzen in
Bezug auf die Grundfreiheiten sei von einer einheitlichen Reichweite der jeweiligen
Drittwirkung auszugehen3®®, Sowohl Art. 157 AEUV als auch die Grundfreiheiten, hier
insbesondere Art. 45 Abs. 2 AEUV, unterscheiden sich von Art. 18 AEUV aber
dadurch, dass die beiden erstgenannten Bestimmungen Beschéftigungsverhéltnisse
betreffen, Art. 18 AEUV jedoch nicht auf derartige Rechtsverhaltnisse beschrankt ist.
Beschaftigungsverhélinisse sind aber in der Regel durch eine Uberlegene Position
des Arbeitgebers gekennzeichnet. In Bezug auf Art. 157 AEUV und Art. 45 Abs. 2
AEUV ist daher bereits aufgrund des Anwendungsbereiches der Vorschriften ge-
wahrleistet, dass das Diskriminierungsverbot die Privatautonomie nicht unverhaltnis-
maBig einschrankt, sondern nur dann greift, wenn ein Privater seine Uberlegene Stel-

lung im Rahmen eines Beschaftigungsverhaltnisses zu einer diskriminierenden Be-

385 Vgl. auch Jaensch, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, S. 254.

38 Franzen in Streinz, Art. 45 AEUV, Rn. 92 f, 96; Kischel, EuGRZ, 1997, 1, 5; Rossi, EuR 2000, 197, 217.
37 Bogdandy in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Rn. 28.

38 Bogdandy in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Rn. 28.

389 Stork, Das Anti-Diskriminierungsrecht der Européischen Union und seine Umsetzung in das deutsche Zivil-
recht, S. 213
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handlung ausnutzt. Das Eingreifen des Diskriminierungsverbotes in jeglichem priva-
ten Rechtsverhaltnis wirde die Privatautonomie dagegen tatsachlich zu stark ein-
schranken. Im Rahmen des Art. 18 AEUV ist daher erforderlich, dass sich der Pri-
vate, gegen den das Diskriminierungsverbot geltend gemacht wird, in einer Machtpo-
sition befindet. Nicht erforderlich ist, dass der Private Uber eine spezifische Rechts-
setzungsbefugnis verflgt. Dies wirde dem Erfordernis der praktischen Wirksamkeit
des Diskriminierungsverbotes nicht gerecht. Ausreichend ist vielmehr, dass der Dritte

eine wirtschaftliche Machtposition innehat.

5. Formen und Reichweite der Diskriminierungsverbote

a. Diskriminierungsverbot gleich Gleichbehandlungsgebot?

Teilweise enthalten die erdrterten Bestimmungen nicht ausdrtcklich ein Diskriminie-
rungsverbot, sondern verpflichten zu einer Gleichbehandlung. Es stellt sich daher die
Frage, ob ein Gleichbehandlungsgebot seinem Inhalt nach einem Diskriminierungs-
verbot gleich zu setzen ist. Allein die unterschiedliche Formulierung kdnnte gegen
diese Annahme sprechen®®. Dies Argument l&sst sich aber mit dem Hinweis auf das
grundsatzlich anerkannte Verstéandnis des Diskriminierungsverbotes als Verbot einer
Ungleichbehandlung, was lediglich die negative Umschreibung eines Gebotes einer
Gleichbehandlung darstellt, entkraften3®'. Diskriminierungsverbot und Gleichbehand-
lungsgebot kénnen als Kehrseiten desselben Prinzips bezeichnet werden3®?. Dem-
entsprechend bejaht auch der EuGH eine Identitat von Diskriminierungsverbot und

Gleichbehandlungsgebot fiir das Gemeinschaftsrecht3s.

b. Allgemeine und besondere Diskriminierungsverbote

Als allgemeine Diskriminierungsverbote werden solche bezeichnet, die das verbote-
ne Differenzierungskriterium nicht benennen. Besondere Diskriminierungsverbote
enthalten dagegen ausdrlcklich oder schllissig das Kriterium, nach welchem eine
Differenzierung nicht erfolgen darf. Dementsprechend handelt es sich bei dem Dis-
kriminierungsverbot in Art. 18 AEUV um ein besonderes Diskriminierungsverbot, da

30 plétscher, Der Begriff der Diskriminierung im Européischen Gemeinschaftsrecht, S. 34.

31 Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europdischen Gemeinschaftsrecht, S. 35 f; Streinz in Streinz,
Art. 18 AEUV, Rn. 47; Wahle, Der allgemeine Gleichheitssatz in der Européischen Union, S. 23.

32 Stork, Das Anti-Diskriminierungsrecht der Europdischen Union und seine Umsetzung in das deutsche Zivil-
recht, S. 83.

33 Vgl. EuGH, Urteil vom 23.05.1996, Rs. C-237/94, Slg. 1996 1, 2617, O Flynn, Rn. 17; EuGH, Urteil vom
02.02.1989, Rs. C-186/87, Slg. 1989, 195, Cowan, Rn. 10ff.
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diese Bestimmung mit der Staatsangehdrigkeit ausdriicklich das verbotene Differen-
zierungskriterium benennt. Dem widersprechend und falschlicherweise wird das Dis-
kriminierungsverbot in Art. 18 AEUV haufig als allgemeines Diskriminierungsverbot
bezeichnet. Bei den hier erdrterten gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbo-
ten handelt es sich, mit Ausnahme des allgemeinen Gleichheitssatzes, durchgangig
um besondere Diskriminierungsverbote, da den Bestimmungen jeweils ausdricklich

oder schllssig das verbotene Unterscheidungskriterium entnommen werden kann.

c. Unmittelbare Diskriminierung

Eine unmittelbare oder auch formale, direkte oder offene Diskriminierung liegt vor,
wenn eine Ungleichbehandlung unmittelbar an das untersagte Differenzierungskrite-
rium ankniipft®®4, Dies ist im Rahmen von Diskriminierungsverboten aus Griinden der
Staatsangehdérigkeit beispielsweise der Fall, wenn eine Prozesskostensicherheit nur
von Angehdrigen anderer Mitgliedstaaten verlangt wird3%°.

d. Mittelbare Diskriminierung

Eine mittelbare, auch bezeichnet als versteckte, materielle oder indirekte Diskriminie-
rung ist gegeben, wenn die Regelung durch Anknlpfung an ein neutrales Kriterium
zu dem gleichen Ergebnis fUhrt, als wenn sie ausdriicklich am verbotenen Unter-
scheidungsmerkmal anknlpfen wiirde3%. Fir eine mittelbare Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangehorigkeit ist ausreichend, wenn eine Vorschrift geeignet ist,
verglichen mit den Inlandern einen wesentlich gréBeren Anteil der Wanderarbeit-
nehmer zu betreffen3®’. Die Ermittlung einer mittelbaren Diskriminierung erfordert
daher im Rahmen der hier untersuchten Diskriminierungsverbote aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit eine Bewertung des Differenzierungskriteriums danach, ob das
gewahlte Differenzierungskriterium im Ergebnis dieselbe verbotene protektionistische
bzw. inlanderbevorzugende Wirkung entfaltet®®8. Eine mittelbare Diskriminierung aus

Griinden der Staatsangehdérigkeit liegt beispielsweise vor, wenn an das Kriterium des

3% Streinz in Streinz, Art. 18 AEUV, Rn. 52.

395 EuGH, Urteil vom 02.10.1997, Rs. C-122/96, Slg. 1997, 1-5325, Saldanha, Rn. 26.

3% EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-29/95, Slg. 1997 1, 285, Pastoors, Rn. 16; EuGH, Urteil vom
23.05.1996, Rs. C-237/94, Slg. 1996, 1-2617, O Flynn, Rn. 17; EuGH, Urteil vom 10.02.1994, Rs. C-398/92,
Slg. 1994 1, 467, Mund & Fester, Rn. 14; EuGH, Urteil vom 27.09.1988, Rs. 313/86, Slg. 1988, 5391, Lenoir,
Rn. 14; EuGH, Urteil vom 29.10.1980, Rs. 22/80, Slg. 1980 I, 467, Boussac Saint-Freres, Rn. 9; EuGH, Urteil
vom 12.02.1974, Rs. 152/73, Slg. 1974, 153, Sotgiu, Rn. 11.

37 EuGH, Urteil vom 15.03.2005, Rs. C-209/03, Slg. 2005 I, 2119, Bidar, Rn. 53; EuGH, Urteil vom
23.05.1996, Rs. C-237/94, Slg. 1996 1, 2617, O Flynn, Rn. 18; Holoubek in Schwarze, Art. 18 AEUV, Rn. 7.
38 Bogdandy in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Rn. 18; Holoubek in Schwarze, Art. 18 AEUV, Rn. 8.
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Wohnsitzes im Inland angeknipft wird, da es in der Regel Ausléander sind, die ihren
Wohnsitz nicht im Inland haben39,

e. Ausweitung zum Beschrankungsverbot

Der EuGH hat das Diskriminierungsgebot des Art. 45 Abs. 2 AEUV zu einem Be-
schrankungsverbot erweitert und festgestellt, dass dieses alle innerstaatlichen
Rechtsvorschriften verbietet, welche die Freizligigkeit der Arbeitnehmer beschran-
ken*®,_ Es sei dabei unerheblich, ob die Bestimmung an die Staatsangehérigkeit des
Betroffenen anknlipft oder nicht#?'. Eine Bestimmung kénne bereits dann eine unzu-
lassige Beschrankung des Freizlgigkeitsrechtes darstellen, wenn sie geeignet ist,
einen Staatsangehérigen eines EU-Mitgliedstaates davon abzuhalten, von seinem
Recht, sein Herkunftsland zu verlassen und sein Recht auf Freizlgigkeit wahrzu-

nehmen, Gebrauch zu machen?4%2,

6. Rechtfertigung der Diskriminierung

Sofern man ein rechtfertigendes Element nicht auf der Tatbestandsebene berlick-
sichtigt, stellt sich die Frage ob und gegebenenfalls unter welchen Bedingungen eine
Diskriminierung gerechtfertigt werden kann.

a. Absolutes oder relatives Diskriminierungsverbot

Insbesondere im Rahmen des Art. 18 AEUV ist umstritten, ob eine Diskriminierung
Uberhaupt gerechtfertigt werden kann. Dies wird unter den Stichworten absolutes
oder relatives Diskriminierungsverbot diskutiert. Teilweise werden Diskriminierungs-
verbote, die das verbotene Unterscheidungsmerkmal selbst nennen, als absolute
Diskriminierungsverbote aufgefasst, welche eine Rechtfertigung der Diskriminierung
grundsatzlich ausschlieBen4®3. Der Wortlaut des Art. 18 AEUV, der ,jede” Diskriminie-
rung aus Grinden der Staatsangehérigkeit verbietet, legt zunéchst ein solches Ver-
stdndnis nahe. Argumentiert wird weiter, dass die Wertung des Gesetzgebers, der

die Differenzierung nach dem genannten Kriterium gerade verbieten wollte, unterlau-

3% EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-29/95, Slg. 1997 I, 285, Pastoors, Rn. 17.

400 EuGH, Urteil vom 17.03.2005, Rs. C-109/04, Slg. 2005 1, 2421, Kranemann, Rn. 25 f; EuGH, Urteil vom
15.12.1995, Rs. C-415/93, Slg. 1995 1, 4921, Bosman, Rn. 93 ff; Franzen in Streinz, Art. 45 AEUV, Rn. 86;
Holoubek in Schwarze, Art. 45 AEUV, Rn. 42 f; Wolker/Grill in von der Groeben/Schwarze, Art. 39 EGV, Rn.
19.

401 EuGH, Urteil vom 15.12.1995, Rs. C-415/93, Slg. 1995 1, 4921, Bosman, Rn. 96.

402 EuGH, Urteil vom 15.12.1995, Rs. C-415/93, Slg. 1995 1, 4921, Bosman, Rn. 96.

403 Dazu Reitmaier, Inlinderdiskriminierung nach dem EWG-Vertrag, S. 37
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fen wirde, wenn zusatzlich sachliche Griinde fir die Differenzierung geprift wir-
den“®4. Im Ubrigen kénne im Umkehrschluss aus Vorschriften wie Art. 36 AEUV, der
ausdrucklich willkirliche Diskriminierungen (im Zusammenhang mit Einfuhr-, Aus-
fuhr- und Durchfuhrverboten oder —beschrankungen) verbietet, das absolute Ver-
stédndnis der nicht derartig eingeschréankten Diskriminierungsverbote gefolgert wer-
den?%, Wenn der EuGH bei mittelbaren Diskriminierungen das Vorliegen objektiv
rechtfertigender Grinde prife, so geschehe dies auf der Tatbestandsebene, sofern
namlich objektive Grinde fir eine Ungleichbehandlung gegeben seien, lage gar kei-
ne Diskriminierung vor4%. Demnach halt auch diese Auffassung jedenfalls bei einer
mittelbaren Diskriminierung objektive Griinde fiir die unterschiedliche Behandlung flr
bertcksichtigungsféhig. Diese werden nur nicht auf der Rechtfertigungs-, sondern
bereits auf der Tatbestandsebene geprift. Es wurde bereits ausgefihrt, dass aus
Grinden der Ubersichtlichkeit und Klarheit die Priifung objektiver Griinde auf der
Rechtfertigungsebene zu bevorzugen ist4?’. Eine zweite Auffassung argumentiert
genau entgegengesetzt, indem sie den Art. 18 AEUV als Auspragung des allgemei-
nen Gleichheitssatzes auffasst und eine Rechtfertigung grundsatzlich fir mdglich
halt*%8. Die Rechtsprechung des EuGH ist diesbeziiglich uneinheitlich. Eine abschlie-
Bende Entscheidung ist noch nicht getroffen. Teilweise wird eine Tendenz in Rich-
tung dieser zweiten Auffassung ausgemacht*®®. Die vermittelnde Auffassung, welche
der EuGH wohl Uberwiegend vertritt*'9, unterscheidet zwischen unmittelbarer und
mittelbarer Diskriminierung. Nur letztere soll einer Rechtfertigung durch sachliche
Grlnde zuganglich sein*''. Die unmittelbare Diskriminierung kénne nur durch primar-

oder sekundarrechtlich ausdricklich festgeschriebene Ausnahmevorschriften ge-

404 Reitmaier, Inlinderdiskriminierung nach dem EWG-Vertrag, S. 37.

405 Reitmaier, Inlinderdiskriminierung nach dem EWG-Vertrag, S. 39.

406 Holoubek in Schwarze, Art. 18 AEUV, Rn. 22; Reitmaier, Inlinderdiskriminierung nach dem EWG-Vertrag,
S. 37.

407 Teil 2 I 2.

408 Epiney in Calliess/Ruffert, Art. 18 AEUV, Rn. 41; Kischel, EuGRZ 1997, S. 1, 5.

409 Epiney in Calliess/Ruffert, Art. 18 AEUV, Rn. 39; Holoubek in Schwarze, Art. 18 AEUV, Rn. 21; vgl. EuGH,
Urteil vom 06.06.2002, Rs. C-360, Slg. 2002 1,5089, Ricordi, Rn. 32 f; EuGH, Urteil vom 12.05.1998, Rs. C-
85/96, Slg. 1998 1, 2691, Martinez Sala, Rn. 64; EuGH, Urteil vom 02.10.1997, Rs. C-122/96, Slg. 1997 1, 5325,
Saldanha, Rn. 29.

“10Fiir ein absolutes Diskriminierungsverbot bei unmittelbarer Diskriminierung wegen der Staatsangehdrigkeit:
EuGH, Urteil vom 20.10.1993, verb. Rs. C-92/92 und C-326/92, Slg. 1993 1, 5145, Phil Collins, Rn. 32; EuGH,
Urteil vom 13.02.1986, Rs. 293/83, Slg. 1985, 593, Gravier, Rn. 15, 26; fiir ein relatives Diskriminierungsverbot
bei mittelbarer Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit: EuGH, Urteil vom 01.07.2004, Rs. C-65/03, Slg.
2004 1, 6427, Kommission / Belgien, Rn. 30; Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-29/95, Slg. 1997 1, 285, Pastoors,
Rn. 19; EuGH, Urteil vom 10.02.1994, Rs. C-398/92, Slg. 1994 1, 467, Mund & Fester, Rn. 17.

41 Bode, Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitglied-
staaten, S. 279; von Borries, EuZW 1994, 474 f; vgl. auch Kischel, EuGRZ 1997, 1, 5.
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rechtfertigt werden*'2. Dieser differenzierenden Auffassung ist zu folgen, da nur diese
der Bedeutung und Funktion des Art. 18 AEUV gerecht wird*'3 und zu einer einheitli-
chen Anwendung der verschiedenen Diskriminierungsverbote flhrt. Gegen die ver-
mittelnde Meinung und fir eine generelle Rechtfertigungsmdglichkeit wird vorge-
bracht, eine unterschiedliche Behandlung von unmittelbaren und mittelbaren Diskri-
minierungen sei nicht plausibel, da beide Formen der Diskriminierung nach derselben
Vorschrift verboten seien, und die Einbeziehung auch der materiellen Diskriminierung
die Wirksamkeit des Diskriminierungsverbots sicherstellen solle*'4. Zur Beantwortung
der Frage, ob eine Diskriminierung zu rechtfertigen ist, kbnne es nicht darauf an-
kommen, auf welchem Weg diese Diskriminierung entstanden ist, maBgeblich misse
das Ergebnis sein*'®. Diese Auffassung verkennt aber, dass zwischen einer unmittel-
baren und einer mitteloaren Diskriminierung ein substanzieller Unterschied besteht,
da nur erstere ausdricklich an ein verbotenes Unterscheidungskriterium anknipft,
eine Unterscheidung also gerade wegen des verbotenen Unterscheidungskriteriums
erfolgt. Es ist davon auszugehen, dass der EU-Gesetzgeber es ernst meint, wenn er
ein Kriterium ausdricklich als AnknUpfungspunkt flr unterschiedliche Behandlung
verbietet. In einem solchen Fall kann es Ausnahmen nur im Rahmen von gesetzlich
festgelegten Ausnahmetatbestédnden geben*'®. Auch der Hinweis auf den effet utile
fihrt hier nicht weiter. Die Tatsache, dass das Diskriminierungsverbot zu seiner
Wirksamkeit auch mittelbare Diskriminierungen umfasst, taugt nicht als Argument
daflir, dass auch unmittelbare Diskriminierungen einer Rechtfertigung zuganglich
sein sollten, da dies gerade die Wirksamkeit des Diskriminierungsverbotes ein-
schrankt*'”. Fir eine grundséatzliche Rechtfertigungsmadglichkeit wird weiter vorge-
bracht, dass eine fortschreitende Integration elastisch genug sein muisse, ,um
sachangemessene Reste der Ausrichtung auf die Staatsangehdrigkeit der Mitglied-
staaten hinnehmen zu kénnen“4'®, dass letztlich die besonderen Umsténde des Ein-
zelfalles berticksichtigt werden kdnnen*'®. Dagegen lasst sich sagen, dass es gerade

412 Bode, Buroparechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitglied-
staaten, S. 278.

413 Bode, Buroparechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitglied-
staaten, S. 278.

414 Epiney in Calliess/Ruffert, Art. 18 AEUV, Rn. 41.

41580 zu Art. 119 EGV Kischel, EuGRZ 1997, S. 1, 4 1.

416 Bode, Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitglied-
staaten, S. 279.

417 Vgl, Bode, Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mit-
gliedstaaten, S. 279.

418 Zuleeg in von der Groeben/Schwarze, Art. 12 EGV, Rn. 2.

419 Rossi, EuR 2000, S. 197, 213.
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fir die differenzierende Auffassung spricht, dass dadurch die Bedeutung der Staats-
angehorigkeit gegenilber der Unionsbiirgerschaft zurlickgedrangt wird*?°. Auch die
Funktion des Art. 18 AEUV als Auffangtatbestand zu den spezielleren Diskriminie-
rungsverboten spricht fir die differenzierende Auffassung, da der EuGH auch bei
diesen eine Rechtfertigungsmaoglichkeit grundsatzlich nur bei den mittelbaren Diskri-
minierungen fir moglich halt*?!. Die Rechtfertigung mittelbarer Diskriminierungen ist
auch hier nur aufgrund ausdricklicher gesetzlicher Bestimmungen mdglich#?2. Auch
die Auffassung, die eine Rechtfertigung generell fir mdglich halt, geht davon aus,
dass bei unmittelbaren Diskriminierungen das Vorliegen sachlicher Rechtfertigungs-
grinde in der Regel zu verneinen sein wird*?3. Die verschiedenen Auffassungen
werden sich im Ergebnis daher nicht wesentlich unterscheiden*?4.

Bei dem sich aus Art. 45 Abs. 2 AEUV ergebenden Diskriminierungsverbot wird in
Rechtsprechung und Literatur ganz Uberwiegend ebenfalls differenziert zwischen
unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierung. Erstere ist allenfalls mit Ausnahme der
geschriebenen Rechtfertigungsmaoglichkeiten verboten*?s, letztere soll einer Rechtfer-
tigung grundsatzlich zuganglich sein*?6. Zur Ablehnung einer Rechfertigungsmaéglich-
keit fir unmittelbare Diskriminierungen wird dabei auf den Wortlaut des Art. 45 Abs. 2
AEUV verwiesen, welcher die ,Abschaffung jeder auf der Staatsangehdrigkeit beru-
henden unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer in den Mitgliedstaaten® ver-
langt*?’. Die mittelbare Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit sei da-
gegen von einer staatsangehérigkeitsunabhangigen Beschrankung der Arbeitneh-
merfreizligigkeit in der Praxis oft nur schwer zu unterscheiden und daher unter den

gleichen Voraussetzungen einer Rechtfertigung zuganglich#28,

420 Holoubek in Schwarze, Art. 18 AEUV, Rn. 24.

4! Bode, Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitglied-
staaten, S. 278.

422 Bode, Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitglied-
staaten, S. 278.

43 Epiney in Calliess/Ruffert, Art. 18 AEUV, Rn. 41.

424 Streinz in Streinz, Art. 18 AEUV, Rn. 60.

425 EuGH, Urteil vom 13.12.1972, Rs. 44/72, Slg. 1972, 1243, Marsman, Rn. 4; Franzen in Streinz, EUV/EGV,
Art. 45 AEUV, Rn. 81, 84; Brechmann in Callies/Ruffert, Art. 45 AEUV, Rn. 46, 48; Forsthoff in Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Art. 45 AEUV, Rn. 245; Gundel, Jura 2001, 79 ff; Schneider/Wunderlich in Schwarze, EGV.

426 EuGH, Urteil vom 23.05.1996, Rs. C-237/94, Slg. 1996, 1-2617, O Flynn, Rn. 20; EuGH, Urteil vom
30.09.2003, Rs. C-224/01, Slg. 2003 I, 10239, Kobler, Rn. 77; EuGH, Urteil vom 02.08.1993, verb. Rs. C-
259/91, C-331/91 und C-332/91, Slg. 1993 1, 4309, Allué u. a., Rn. 15; Franzen in Streinz, EUV / EGV, Art. 45
AEUV, Rn. 81, 84; Brechmann in Callies/Ruffert, Art. 45 AEUV, Rn. 46, 48; Forsthoff in Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Art. 45 AEUV, Rn. 245; Gundel, Jura 2001, 79 ff; Schneider/Wunderlich in Schwarze, EGV, Art.
39, Rn. 38

427 Schneider/Wunderlich in Schwarze, Art. 45 AEUV, Rn. 36.

428 Schneider/Wunderlich in Schwarze, Art. 45 AEUV, Rn. 38.
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b. Rechtfertigungsgrinde

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist eine Diskriminierung im Rahmen des Art. 18
AEUV dann gerechtfertigt, wenn objektive Grinde fir die Ungleichbehandlung vor-
liegen*?°. Wie oben dargelegt sind nur mittelbare Diskriminierungen einer Rechtferti-
gung durch ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde zuganglich*3°. Die Rechtferti-
gung erfordert eine Guter- und Interessenabwagung unter Berticksichtigung der Ver-
tragsziele und des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes*3!. Die VerhéltnismaBigkeit ist
dann gewahrt, wenn die MaBnahme zur Erreichung des angestrebten Zieles ange-

messen, erforderlich und unerlasslich ist432.

Im Rahmen des Art. 45 Abs. 2 AEUV wird geprift, ob die Ungleichbehandlung zur
Erreichung eines berechtigten Zweckes zum Schutz zwingender Griinde des Allge-
meininteresses geeignet und erforderlich ist und ob ihre Auswirkungen zu dem
Zweck in einem angemessenen Verhaltnis stehen*33. Auch hier ist nur bei mittelbaren
Diskriminierungen eine Rechtfertigung durch diesen ungeschriebenen Rechtferti-

gungsgrund moglich#34,

Es stellt sich die Frage, ob die Diskriminierung durch Private nach den gleichen
Grundsatzen zu rechtfertigen ist wie die staatliche Diskriminierung. Dies muss jeden-
falls in den Fallen gelten, in denen Private anstelle des Staates handeln oder eine
vergleichbare Machtposition innehaben*3®. Andernfalls konnte der Schutz vor staatli-
cher Diskriminierung allzu leicht ausgehebelt oder zumindest aufgeweicht werden.
Die Geltung der genannten Rechtfertigungsgrundséatze auch fir Private ohne eine
derartige Machtposition kann mit dem Argument bezweifelt werden, dass Privatper-
sonen keine Zwecke verfolgen, die im Allgemeininteresse liegen*®. Dementspre-
chend hat auch der EuGH eine Diskriminierung durch Private ohne besondere

429 EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-29/95, Slg. 1997 1, 285, Pastoors, Rn. 19.

B0 Teil 211 6 a.

431 EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-29/95, Slg. 1997 1, 285, Pastoors, Rn. 24 ff; Rossi, EuR 2000, 197, 214;
Streinz in Streinz, Art. 18 AEUV, Rn. 61.

432 Rossi, EuR 2000, 197, 214 f.; EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-29/95, Slg. 1997 1, 285, Pastoors, Rn. 24.
433 EuGH, Urteil vom 23.05.1996, Rs. C-237/94, Slg. 1996 1, 3011, O Flynn , Rn. 19; EuGH, Urteil vom
31.03.1993, Rs. C-19/92, Slg. 1993 1, 1663, Kraus, Rn. 32; Brechmann in Callies/Ruffert, Art. 45 AEUV, Rn.
48; Gundel, Jura 2001, 79, 82ff;.

B4 Teil 2111 6 a.

435 EuGH, Urteil vom 15.12.1995, Rs. C-415/93, Slg. 1995 1, 5066, Bosman, Rn. 82 ff; Forsthoff, EWS 2000,
389, 395.

436 Bode, Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitglied-
staaten, S. 166 f; Forsthoff, EWS 2000, 389, 395; Franzen in Streinz, Art. 45 AEUV, Rn. 95.
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Machtposition bereits als gerechtfertigt erachtet, ,wenn sie auf sachliche Erwagun-
gen gestltzt ware, die unabhangig von der Staatsangehdrigkeit der betroffenen Per-
sonen und in Bezug auf das berechtigterweise verfolgte Ziel verhaltnismasig sind“43”.
Ein zwingendes Interesse des Allgemeinwohls ist danach nicht erforderlich. Vielmehr
dirften wirtschaftliche Erwagungen grundsatzlich ausreichend sein*3. Diese Auswei-
tung der Rechtfertigungsgriinde im Vergleich zu den Rechtfertigungsgriinden bei
staatlicher Diskriminierung ist sachgerecht. Die von verschiedenen Stimmen kritisier-
te Beschrankung der Privatautonomie*®® wird dadurch auf das Notwendigste redu-

ziert.

7. Ordre public-Vorbehalt

Fraglich ist, ob der ordre public-Vorbehalt aus Art. 45 Abs. 3 AEUV flr das Diskrimi-
nierungsverbot des Art. 45 Abs. 2 AEUV gilt. Dies ist in der Literatur umstritten44.
Eine Auffassung wendet den ordre public-Vorbehalt aus Art. 45 Abs. 3 AEUV auf das
Diskriminierungsverbot aus Art. 45 Abs. 2 AEUV nicht an. Begrindet wird dies mit
dem Wortlaut und mit der Systematik des Art. 45 AEUV#4!. Die Gegenmeinung be-
firwortet vor allem aus Grinden der Einheitlichkeit mit der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit die Rechtfertigungsmdglichkeit aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit*42. Die Diskriminierungsverbote aus der Nieder-
lassungs- und Dienstleistungsfreiheit gelten unbestritten unter einem ordre public-
Vorbehalt. Ein Vergleich mit den Regelungen zur Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit spricht aber gerade gegen die Gleichbehandlung. Die Niederlassungs-
freiheit und das daraus folgende Diskriminierungsverbot sind im 2. Kapitel des 4. Ti-
tels des AEUV in Art. 49 AEUV geregelt. Art. 52 AEUV stellt das gesamte Kapitel
unter den ordre public-Vorbehalt im Zusammenhang mit der Anwendbarkeit der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die eine Sonderregelung fir Ausléander vorse-
hen. Art. 52 AEUV ist gemaBi Art. 62 AEUV auch auf die Dienstleistungsfreiheit und
das damit verbundene Diskriminierungsverbot aus Art. 54 AEUV anwendbar. Anders
als der Art. 45 Abs. 2 AEUV stehen damit sowohl das Diskriminierungsverbot aus der

437 EuGH, Urteil vom 06.06.2000, C-281/98, Rs. C-281/98, Slg. 2000 I, 4139, Angonese, Rn. 42.

438 Brechmann in Calliess/Ruffert, Art. 45 AEUV, Rn. 53, 55; Forsthoff, EWS 2000, 389, 395; Forsthoff in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 45 AEUV, Rn. 183.

49 Franzen in Streinz, Art. 45 AEUV, Rn. 96.

40 Vo], Darstellung des Streitstandes bei Wolker/Grill in von der Groeben, Schwarze, Art. 39 EGV, Fn. 466.

41 Heyer, Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 59; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 3. Teil § 28 Rn. 49.

42 Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 45 AEUV, Rn. 416.
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Niederlassungsfreiheit und das Diskriminierungsverbot aus der Dienstleistungsfrei-
heit ausdricklich unter dem ordre public-Vorbehalt. Der Gesetzgeber hat damit eine
eindeutige Unterscheidung getroffen. Es spricht allerdings nichts dagegen, wie in der
Rechtsprechung des EuGH erfolgt*43, die offentliche Ordnung, Sicherheit und Ge-
sundheit als mdgliche zwingende Grinde des Allgemeinwohls im Rahmen der unge-
schriebenen Rechtfertigungsgriinde zu prifen. Dies gilt zum einen, da es sich bei
den genannten Rechtsgitern gerade um typische Grinde des 6ffentlichen Wohls
handelt, zum anderen ist eine enge Auslegung dieser Begriffe anerkannt*#4, so dass
dadurch keine ausufernde Rechtfertigungsmdglichkeit zu beflirchten ist.

IV. Der assoziationsrechtliche Diskriminierungsbegriff und Voraussetzungen
einer (verbotenen) Diskriminierung im Assoziationsrecht

Nachdem nun dargelegt wurde, unter welchen Voraussetzungen eine verbotene Dis-

kriminierung im Gemeinschaftsrecht im engeren Sinne vorliegt und welche Reichwei-

te diese grundsatzlich hat, soll im Folgenden geklart werden, wie die entsprechenden

Rechtsfragen im Assoziationsrecht zu beantworten sind.

1. Auslegung der Diskriminierungsverbote und Diskriminierungsbegriff im
Assoziationsrecht

Die Ausfuhrungen zur Definition des Begriffs Diskriminierung und zu den Vorausset-
zungen einer verbotenen Diskriminierung betreffen gemeinschaftsrechtliche Diskri-
minierungsverbote insbesondere aus Art. 18 AEUV und Art. 45 Abs. 2 AEUV. Es
stellt sich die Frage, ob diese Definition und Voraussetzungen ebenso fir assoziati-
onsrechliche Diskriminierungsverbote gelten. Es soll zunéachst geklart werden, ob
gemeinschafts- und assoziationsrechtliche Diskriminierungsverbote einheitlich auszu-
legen sind. Sofern dies der Fall ist, muss auch ein einheitlicher Diskriminierungsbe-
griff gelten und die Voraussetzungen einer verbotenen Diskriminierung missen
grundsatzlich gleich sein. Es wirde keinen Sinn ergeben, die gemeinschaftsrechtli-
chen und assoziationsrechtlichen Diskriminierungsverbote grundsatzlich Gberein-

443 EuGH, Urteil vom 07.05.1998, Rs. C-350/96, Slg. 1998 1, 2521, Clean Car Autoservice, Rn. 24; EuGH, Urteil
vom 23.05.1996, Rs. C-237/94, Slg. 1996, 2617, O Flynn, Rn. 26.

444 Khan in Geiger/Khan/Kotzur Art. 45 AEUV, Rn. 41; EuGH, Urteil vom 03.06.1986, Rs. 139/85, Slg. 1986,
1741, Kempf, Rn. 13; zur 6ffentlichen Ordnung: EuGH, Urteil vom 04.12.1974, Rs. 41/74, Slg. 1974, 1337, van
Duyn, Rn. 18/19; zur 6ffentlichen Sicherheit: EuGH, Urteil vom 15.05.1986, Rs. 222/84, Slg. 1986, 1651, Johns-
ton, Rn. 26.
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stimmend auszulegen, aber von einem unterschiedlichen Diskriminierungsbegriff und

unterschiedlichen Voraussetzungen fir eine verbotene Diskriminierung auszugehen.

Der Wortlaut des Art. 9 AssAbk ist an den Wortlaut des Art. 18 AEUV angelehnt und
verbietet ebenso wie dieser jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrig-
keit. Ausnahmen kdnnen sich flr das Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV aus
den besonderen Bestimmungen des Vertrages, flr das Diskriminierungsverbot aus
Art. 9 AssAbk aus den besonderen Bestimmungen, die mdglicherweise auf Grund
von Art. 8 AssAbk noch erlassen werden, ergeben. Der Wortlaut des Art. 37 ZP und
des Art. 10 ARB Nr. 1/80 entspricht im Wesentlichen dem Wortlaut des Art. 45 Abs. 2
AEUV. Die Bestimmungen verbieten insoweit gleichermafBen die Diskriminierung von
Arbeitnehmern im Bereich Arbeitsbedingungen und Entlohnung. Zwar ist ein Uber-
einstimmender Wortlaut bei Bestimmungen von Assoziations- und Gemeinschafts-
recht nicht immer ein Indiz flr eine Gbereinstimmende Auslegung**®. Der EuGH hat
jedoch im Falle des Art. 10 ARB Nr. 1/80 unter anderem mit seinem mit Art. 48 Abs.
2 EGV bzw. jetzt Art. 45 Abs. 2 AEUV nahezu Ubereinstimmenden Wortlaut die Uber-
einstimmende Auslegung begriindet*46. Vor allem nimmt Art. 9 AssAbk, der das un-
spezifische assoziationsrechtliche Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsange-
hérigkeit enthalt, ausdriicklich Bezug auf das gemeinschaftsrechtliche Diskriminie-
rungsverbot in Art. 7 EGV#4’, auch dies legt ein entsprechendes Verstandnis in die-
sem Zusammenhang nahe. Da das Diskriminierungsverbot in Art. 9 AssAbk durch
die in Art. 37 ZP und Art. 10 ARB Nr. 1/80 enthaltenen arbeitsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbote ergéanzt und konkretisiert wird*4¢, kann auch fiir die Diskriminierungs-
verbote in Art. 37 ZP und Art. Nr. 10 ARB 1/80 nichts anderes gelten. SchlieBlich sol-
len sich gemanR Art. 12 AssAbk die Vertragsparteien bei der Herstellung der Freizi-
gigkeit von den Art. 48, 49 und 50 EWGV#4°, leiten lassen, mithin auch von den dort
enthaltenen Diskriminierungsverboten. Der EuGH hat mit dieser Begriindung aus-
drlcklich festgestellt, dass bei der Bestimmung der Tragweite des Diskriminierungs-
verbotes aus Art. 10 ARB Nr. 1/80 darauf abzustellen ist, wie das gemeinschafts-

M5 Teil 1111 d.

46 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 1, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 88.

47 Jetzt Art. 18 AEUV.

4“8 Gutmann in GK-AufentG, IX-1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 4 f; EuGH, Urteil vom 14.03.2000, Rs. C-102 u.
211/98, Slg. 2000 I, 1311, Kocak und Ors, Rn. 36 f; EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1998 1,
2743, Siiriil, Rn. 64.

49 Jetzt Art. 45, 46, 47 AEUV.
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rechtliche Diskriminierungsverbot auszulegen ist**0. Dieses Ergebnis wird bei Be-
ricksichtigung von Ziel und Zweck des Abkommens bestatigt. Geht man zunéachst
davon aus, dass Ziel und Zweck des Abkommens letztlich die Vorbereitung des EU-
Beitritts der Tirkei und damit der Ubernahme des gemeinschaftlichen Rechtsbestan-
des durch die Tlrkei ist*®', so spricht dies bereits flir eine einheitliche Auslegung der
Diskriminierungsverbote. Dies gilt insbesondere auch wegen derer grundlegenden
Bedeutung im Gemeinschaftsrecht. Das Diskriminierungsverbot wird auch als Leit-
motiv des Vertrages bezeichnet*>?. Eine unterschiedliche Auslegung eines so grund-
legenden Prinzips ist mit dem dargelegten Ziel des Assoziationsabkommens unver-
einbar. Aus Art. 2 Abs. 1 AssAbk ergibt sich nach der Rechtsprechung des EuGH
das konkrete Ziel des Abkommens, die Lage der tiirkischen Staatsangehdrigen durch
die schrittweise Herstellung der Freizlgigkeit der Arbeitnehmer und die Aufhebung
der Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsver-
kehrs an die Lage der Unionsbiirger anzunahern*3, Die Diskriminierungsverbote aus
Art. 9 AssAbk, Art. 37 ZP und Art. 10 ARB Nr. 1/80, welche den gemeinschaftsrecht-
lichen Diskriminierungsverboten aus Art. 18 S. 1 AEUV bzw. Art. 45 Abs. 2 AEUV
entsprechen, trigen dabei zur schrittweisen Integration der assoziationsrechtlich be-
gunstigten tlrkischen Staatsangehérigen bei*®*. Auch aus dieser Funktion der Dis-
kriminierungsverbote folgt, dass diese im Gemeinschafts- und im Assoziationsrecht
grundsatzlich einheitlich verstanden werden mussen. Der EuGH hat zur Auslegung
der assoziationsrechtlichen Diskriminierungsverbote, insbesondere aus Art. 10 Abs.
1 ARB Nr. 1/80 und Art. 3 ARB Nr. 3/80 die zur Konkretisierung der primarrechtlichen
Diskriminierungsverbote ergangenen Art. 7 VO Nr. 1612/68, jetzt Art. 7 VO 492/2011,
bzw. Art. 4 VO 1408/71, jetzt Art. 4 VO Nr. 883/2004, herangezogen.

Eine einheitliche Auslegung der gemeinschaftsrechtlichen und assoziationsrechtli-
chen Diskriminierungsverbote verbietet sich nur in dem Fall, in welchem der EuGH
das Diskriminierungsverbot zu einem Beschréankungsverbot ausgeweitet hat. Das
Beschrankungsverbot kann zur Unanwendbarkeit unterschiedslos anwendbarer

40 EuGH, Urt. v. 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 73.

1S 0. Teil 1111 d.

2Bieber/Epiney/Haag, Die Europiische Union, S. 294, Teil B, § 10, Rn. 4; Bogdandy in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Rn. 1; Epiney in Caliess/Ruffert, Art. 18 AEUV, Rn. 1; Hailbronner,
ZaGRV 64 2004, 603.

453 EuGH, Urteil vom 29.04.2010, C-92/07, Slg. 2010 I, 3683, Kommission / Niederlande, Rn. 67.

44 EuGH, Urteil vom 29.04.2010, C-92/07, Slg. 2010 I, 3683, Kommission / Niederlande, Rn. 68; EuGH, Urteil
vom 08.05.2003, C-171/01, Slg. 2003 1, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 64.
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Rechtsvorschriften fihren, wenn diese geeignet sind, die Freizlgigkeit der Arbeit-
nehmer zu beschréanken*®. Das Beschrankungsverbot folgt nach der Rechtspre-
chung des EuGH aus der fundamentalen Bedeutung der Freizlgigkeit in der Ge-
meinschaft*®®. Da den tlrkischen Arbeitnehmern kein mit der gemeinschaftsrechtli-
chen Freizligigkeit vergleichbares Recht zusteht**’, kann diese Ausweitung des Dis-
kriminierungsverbotes im Rahmen der assoziationsrechtlichen Diskriminierungsver-

bote nicht Ubernommen werden.

Die grundsatzlich einheitliche Auslegung der Diskriminierungsverbote im Gemein-
schaftsrecht und im Assoziationsrecht Turkei/EU bedingt, dass der Begriff der Dis-
kriminierung einheitlich definiert werden muss. Der EuGH Ubernimmt in seiner
Rechtsprechung zu assoziationsrechtlichen Diskriminierungsverboten ohne weiteres
die im Rahmen der Diskriminierungsverbote zu Gunsten EU-Staatsangehériger ent-
wickelten Voraussetzungen und Definitionen*8. Die Literatur ist dieser Auffassung

soweit ersichtlich nicht entgegen getreten*®.

2. Voraussetzungen einer (verbotenen) Diskriminierung

Eine Diskriminierung setzt damit auch im Rahmen der assoziationsrechtlichen Dis-
kriminierungsverbote die Ungleichbehandlung gleicher bzw. Gleichbehandlung un-
gleicher Sachverhalte voraus. Die Vergleichbarkeit ist anhand der Ubereinstimmung
in den wesentlichen Merkmalen zu prifen. Die als diskriminierend beanstandete
MaBnahme muss auf denselben Hoheitstrager zurlickgehen. Eine diskriminierende
Intention des Gesetzgebers ist nicht erforderlich. MaBgeblich ist vielmehr, ob eine
tatséchliche Benachteiligung gegeben ist. Diese muss keinen besonderen Schwere-
grad erreichen, auch geringfigige Benachteiligungen kénnen eine Diskriminierung

darstellen.

3. Adressat der Diskriminierungsverbote
Ebenso wie bei den gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverboten stellt sich
auch bei den assoziationsrechtlichen Diskriminierungsverboten die Frage, wer Ver-

458, 0. Teil 21 S e.

456 EuGH, Urteil vom 15.12.1995, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 4921, Bosman, Rn. 93 ff.

978, 0. Teil 114b.

458 Zu Art. 3 ARB Nr. 3/80: EuGH, Urteil vom 14.03.2000, verb. Rs. 102/98 und C-211/98, Slg. 2000 I, 1287,
Kocak und Ors, Rn. 39, 52; vgl. Franzen in Streinz, Art. 45 AEUV, Rn. 65; vgl. auch Randelzhofer/Forsthoff in
Grabitz/Hilf, Art. 39 EGV, Rn. 118.

49 Vgl. Franzen in Streinz, Art. 45 AEUV, Rn. 65.
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pflichteter ist, ob insbesondere auch Dritte, d.h. Private gebunden sind. In diesem
Teil der Arbeit wird zunachst nur geklart, ob die Bestimmungen grundsatzlich fahig
sind, Drittwirkung zu entfalten oder ob sie aufgrund ihrer Rechtsnatur oder des Rege-
lungsbereiches, in welchem sie enthalten sind, von einer Drittwirkung ausgeschlos-
sen sind. Ob die einzelnen assoziationsrechtlichen Vorschriften tatséchlich Drittwir-
kung entfalten und wie weit diese gegebenenfalls reicht wird bei der Untersuchung

der einzelnen Bestimmungen erértert*6°,

GemaB Art. 216 Abs. 2 AEUV46! binden die von der Union geschlossenen Uberein-
kinfte zunachst die Organe der Union und die Mitgliedstaaten. In Bezug auf die
Drittwirkung, d. h. die Wirkung der Diskriminierungsverbote zu Lasten Privater ist zu
unterscheiden zwischen den Diskriminierungsverboten aus dem primaren Assoziati-

onsrecht und aus dem sekundaren Assoziationsrecht.

Die sich aus den Assoziationsratsbeschlissen, also dem sekundéren Assoziations-
recht, ergebenden Diskriminierungsverbote entfalten keine Drittwirkung. Private kon-
nen in ihrer Handlungsfreiheit nur durch veréffentlichtes Recht eingeschrankt wer-
den*®?, Diese Voraussetzung erfillt jedenfalls der ARB Nr. 1/80 nicht#63. Der Hinweis
auf Art. 7 Abs. 4 VO Nr. 492/2011 andert an dieser Einschatzung nichts. Art. 7 Abs. 4
VO Nr. 492/2011 bestimmt: ,Alle Bestimmungen in Tarif- oder Einzelarbeitsvertragen
oder sonstigen Kollektivvereinbarungen betreffend Zugang zu Beschaftigung, Ent-
lohnung und allen Ubrigen Arbeits- und Kindigungsbedingungen sind von Rechts
wegen nichtig, soweit sie fir Arbeithehmer, die Staatsangehérige anderer Mitglied-
staaten sind, diskriminierende Bedingungen vorsehen oder zulassen.” Zwar kann
diese Bestimmung des sekundaren Gemeinschaftsrechtes grundsatzlich zur Ausle-
gung des assoziationsrechtlichen Diskriminierungsverbotes herangezogen wer-
den?4, Die VO Nr. 492/2011 konkretisiert aber lediglich die gemeinschaftsrechtlichen

460 §_ u. Teil 3.

461 Frither Art. 228 Abs. 7 EGV bzw. Art. 300 Abs. 7 EGV.

42 Gutmann, AuR 2000, 81, 86; Gutmann in GK-AufenthG, IX-1 Art. 10 Rn. 94; Weif3, Die Personenverkehrs-
freiheiten von Staatsangehorigen assoziierter Staaten in der EU, S. 113; vgl. auch Gilsdorf, EuZW 1991, 459,
462.

463 Gutmann, AuR 2000, 81, 86; Gutmann in GK-AufenthG, IX-1 Art. 10 Rn. 94; Weif3, Die Personenverkehrs-
freiheiten von Staatsangehorigen assoziierter Staaten in der EU, S. 113, vgl. auch Gilsdorf, EuZW 1991, 459,
462.

464§ 0. Teil 1 T3 d.
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Diskriminierungsverbote, neues Recht wird dadurch nicht geschaffen6®. Mit Art. 7
Abs. 4 VO 492/2011 lasst sich somit lediglich die Auffassung stitzen, dass auch
grundsatzlich staatengerichtete Freizligigkeitsbestimmungen Drittwirkung entfalten
kdnnen. Dass aus diesem Grund Private auch durch unveréffentlichtes Recht ver-
pflichtet werden kénnten, folgt daraus nicht. Der EUGH hat demgeman auch ange-
merkt, dass die fehlende Veréffentlichung zur Folge haben mag, dass die Beschllsse
nicht dem Einzelnen entgegengehalten werden kénnen*6®. Anzumerken ist, dass der
ARB Nr. 3/80 zwar verdffentlicht ist und die vorausgehende Argumentation zur Ab-
lehnung der Drittwirkung insoweit nicht greift. Der ARB Nr. 3/80 betrifft nach seinem
sachlichen Geltungsbereich aber Rechtsvorschriften tber verschiedenen Zweige der
sozialen Sicherheit*®’. Es geht also um die Gewahrung sozialer Rechte nach dem
Recht der Mitgliedstaaten. Aufgrund dieser Grundkonzeption des ARB Nr. 3/80
kommt eine Drittwirkung dessen Bestimmungen nicht in Frage.

Anders ist dies bei den zu untersuchenden Bestimmungen des primaren Assoziati-
onsrechtes. Sie sind im Amtsblatt veréffentlicht und kénnen grundsatzlich Verpflich-
tungen von Privaten bewirken*68, Dies wird mit dem Argument bestritten, es handele
sich bei Assoziationsrecht um klassisches Vélkerrecht, welches grundsatzlich staa-
tengerichtet sei*%%. Dies Argument greift nicht durch, da es sich bei Assoziationsrecht
zwar zunachst um Voélkerrecht handelt, es aber eben auch ab Inkrafttreten einen in-
tegrierenden Teil der Gemeinschaftsrechtsordnung bildet. Das Assoziationsrecht
dient zur Vorbereitung des EU-Beitritts der Tiirkei und damit zu deren Ubernahme
der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen. Diesem Ziel wirde es widersprechen,
beide Rechtsbereiche unterschiedlichen Grundsatzen zu unterwerfen. Weiter wird
eingewandt, die Assoziierungsabkommen seien mit Richtlinien vergleichbar und auch
flr diese werde eine Drittwirkung allgemein abgelehnt*’°. Zun&chst kann die Ver-
gleichbarkeit von Assoziierungsabkommen mit Richtlinien bezweifelt werden. Aus der
Bindungswirkung aus Art. 216 Abs. 2 AEUV und aus der Tatsache, dass gemaf Art.
218 Abs. 11 AEUV Assoziierungsabkommen mit dem Gemeinschaftsrecht in Ein-
klang stehen muissen, folgt jedenfalls, dass Assoziierungsabkommen im Rang dem

465 Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 299.

466 EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Rs. C-192/89, Slg. 1990 1, 3461, Sevince, Rn. 24.

467§, u. Teil 3 VII 3.

48 Gutmann, AuR 2000, 81, 86.

49 Franzen in Streinz, Art. 45 AEUV, Rn. 97.

470 Weif3, Die Personenverkehrsfreiheiten von Staatsangehdrigen assoziierter Staaten in der EU, S. 113.
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primaren Gemeinschaftsrecht nachgehen aber Uber dem sekundaren Gemein-
schaftsrecht also auch Uber Richtlinien stehen*’'. Ein wesentlicher Unterschied zwi-
schen Assoziierungsabkommen und Richtlinien besteht darin, dass Richtlinien an-
ders als Assoziierungsabkommen gerade auf Umsetzung in das nationale Recht an-
gelegt sind. Die Mdglichkeit der unmittelbaren Anwendbarkeit von Bestimmungen
des Assoziierungsabkommens hangt nicht von dem Ablauf einer Umsetzungsfrist ab,
sondern ist von Anfang an bei jeder Bestimmung gesondert zu ermitteln*’2. Es trifft
auch nicht zu, dass die Drittwirkung von Richtlinien einhellig abgelehnt wird. Jeden-
falls fir Richtlinien, die gemaB § 297 Abs. 2 S. 2 AEUV veroéffentlichungsbediirftig
sind, wird die Drittwirkung von einigen Stimmen beflrwortet*’3,474, Die ablehnende
Auffassung begriindet die Vergleichbarkeit von Assoziierungsabkommen und Richtli-
nien hinsichtlich ihrer fehlenden Drittwirkung damit, dass sich Assoziierungsabkom-
men wie Richtlinien von ihrer Struktur her an den Staat bzw. an die Gemeinschaft
richteten. Art. 216 Abs. 2 AEUV4’5, nach dessen Wortlaut die von der Union ge-
schlossenen Ubereinkiinfte die Organe der Union und die Mitgliedstaaten binden,
betone, ahnlich wie Art. 288 S. 3 AEUV#7¢ in Bezug auf Richtlinien, die Bindung (nur)
der Staaten durch Assoziierungsabkommen#’?. Zum einen lasst sich aus der Formu-
lierung des Art. 216 Abs. 2 AEUV ebenso wenig wie aus Art. 288 S. 3 AEUV ent-
nehmen, dass ausschlieBlich die Organe der Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten
verpflichtet werden kdnnen*’8. Zum anderen ist der Wortlaut des Art. 288 S. 3 AEUV
als Hauptargument des EuGH gegen die Drittwirkung von Richtlinien*”® insofern nicht

47 Holler, Soziale Rechte Drittstaatsangehdriger nach européischem Gemeinschaftsrecht, S. 160.

428, 0. Teil 1111 .,

473 Generalanwalt Jacobs, Schlussantriige vom 27.01.1994, in der Rs. C-316/93, Slg. 1994 1, 763,Vaneetfeld, Rn.
18 ff; Generalanwalt Yves Bot, Schlussantrage vom 07.07.2009, in der Rs. C-555/07, Slg. 2010 I, 365, Kiiciik-
deveci, Rn.70f fiir eine negative unmittelbare Richtlinienwirkung im Privatrecht, bei der die Richtlinie die An-
wendung einer entgegenstehenden nationalen Vorschrift im Privatrecht ausschlieBen kann; Morsdorf, NJW
2010, S. 1046, 1048f.

474 Es bleibt auch die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH in der Frage der Drittwirkung von Richtlinien
abzuwarten. Teilweise wird eine zunehmende Tendenz des EuGH dahingehend ausgemacht, dass der EuGH die
Drittwirkung von Richtlinien annimmt, da der EuGH die Richtlinien bereits jetzt mittelbar zwischen Privaten
gelten ldsst, indem er sie zur Konkretisierung des allgemeinen Rechtsgrundsatzes im Sinne des Art. 6 Abs. 3
EUYV heranzieht.

475 Ex- Art. 228 Abs. 7 EGV bzw. ex-Art. 300 Abs. 7 EGV ,,Die nach MaBgabe dieses Artikels geschlossenen
Abkommen sind fiir die Organe der Gemeinschaft und fiir die Mitgliedstaaten verbindlich.*

476 Die Richtlinie ist fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels
verbindlich, iiberldsst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel., ex-Art. 189 Abs.
EGV bzw. ex-Art. 249 EGV.

477 Vgl. Weif3, Die Personenverkehrsfreiheiten von Staatsangehdrigen assoziierter Staaten in der EU, S. 113.

478 V¢l zu Richtlinien Generalanwalt Jacobs, Schlussantrige vom 27.01.1994 in der Rs. C-316/93, Slg. 1994 1,
763, Vaneetfeld, Rn. 20.

479 Generalanwalt Jacobs, Schlussantrige vom 27.01.1994 in der Rs. C-316/93, Slg. 1994 I, 763, Vaneetfeld, Rn.
20.
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Uberzeugend, als der EuGH zur Auslegung von Gemeinschaftsrecht in der Regel
nicht vorrangig auf den Wortlaut abstellt*®?. So hat der EuGH auch grundsétzlich ent-
schieden, ,dass die Tatsache, dass bestimmte Vertragsvorschriften ausdrtcklich die
Mitgliedstaaten ansprechen, nicht ausschlief3t, dass zugleich allen an der Einhaltung
der so umschriebenen Pflichten interessierten Privatpersonen Rechte verliehen sein
kdnnen“®!, Es ist daher nicht einzusehen, dass die Drittwirkung von Richtlinien vor
allem von ihrer ausdricklichen Erwdhnung abhangig gemacht werden soll. Da im
Assoziationsrecht die Zielsetzung der auszulegenden Regelung eine herausragende
Rolle spielt, kann auch hier nicht dem Wortlaut die ausschlaggebende Bedeutung
beigemessen werden. Auch die Drittwirkung von Bestimmungen in Assoziationsab-
kommen ist daher unter Berlcksichtigung deren Zielsetzung und den Erfordernissen

der praktischen Wirksamkeit zu bestimmen?e2.

4. Reichweite der Diskriminierungsverbote

Der EuGH erweitert den assoziationsrechtlichen Diskriminierungsschutz auch ent-
sprechend dem gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbot auf mittelbare Dis-
kriminierungen*®. Hiergegen werden in der Literatur soweit ersichtlich keine Beden-

ken erhoben484,

Die der gemeinschaftsrechtlichen Auslegung im Rahmen des Art. 45 AEUV entspre-
chende Ausweitung des Diskriminierungsschutzes zu einem Beschrankungsverbot
kommt nicht in Frage, da dieses ausdricklich die Beschrankung des Freizlgigkeits-
rechtes untersagt. Nach der Rechtsprechung des EuGH folgt das Beschrankungs-
verbot aus der fundamentalen Bedeutung der Freizligigkeit in der Gemeinschaft*.
Das Freizligigkeitsrecht steht assoziationsberechtigten tirkischen Staatsangehdrigen
jedoch noch nicht zu%®. Da sich die Vertragsparteien aber geman Art. 12 AssAbk bei
der schrittweisen Herstellung der Freizlgigkeit flr tlrkische Arbeitnehmer von den

480 Generalanwalt Jacobs, Schlussantriige vom 27.01.1994 in der Rs. C-316/93, Slg. 1994 I, 763, Vaneetfeld, Rn.
20.

481 EuGH, Urteil vom 06.06.2000, Slg. 2000 I, 4139, Angonese, Rn. 34; EuGH, Urteil vom 08.04.1976, Rs.
43/75, Slg. 1976, 455, Defrenne, Rn. 31.

482 Vgl. Gutmann, AuR 2000, 81, 86.

483 7Zu Art. 3 ARB 1/80, EuGH, Urteil vom 14.03.2000, C-102/98 und C-211/98, Slg. 2000 I, 1287, Kocak und
Ors, Rn. 39.

484 Franzen in Streinz, Art. 45 AEUV, Rn. 65.

485 BEuGH, Urteil vom 15.12.1995, Rs. C-415/93, Slg. 1995 1, 4921, Bosman, Rn. 93 ff..

48 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf, Art. 39 EGV, Rn. 85, 89; EuGH, Urteil vom 11.05.2000, Rs. C-
37/98, Slg. 2000 I, 2927, Savas, Rn. 59; EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997 1, 329, Tetik,
Rn. 29.
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Artikeln, 48, 49 und 50 EGV*®¥, also auch von den darin enthaltenen Diskriminie-
rungsverboten leiten lassen sollen, spricht die Erweiterung des gemeinschaftsrechtli-
chen Diskriminierungsverbotes im Rahmen des Art. 45 Abs. 2 AEUV zu einem Be-
schrankungsverbot daflr, auch das assoziationsrechtliche Diskriminierungsverbot
moglichst weit greifend und effektiv anzuwenden.

5. Rechtfertigung der Diskriminierung

Aus der in Teil 1 IV 1 begrindeten entsprechenden Auslegung des assoziations-
rechtlichen und des gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbotes folgt, dass
eine Diskriminierung im Assoziationsrecht grundsatzlich unter den gleichen Bedin-
gungen zu rechtfertigen ist wie eine Diskriminierung im Gemeinschaftsrecht*. Dies
bedeutet, dass unmittelbare Diskriminierungen nicht zu rechtfertigen sind. Mittelbare
Diskriminierungen kénnen bei Vorliegen objektiver Erwagungen gerechtfertigt sein,
wenn sie in einem angemessenen Verhaltnis zu den Zwecken stehen, die mit den
nationalen Rechtsvorschriften zulassigerweise verfolgt werden#®. Eine Diskriminie-
rung durch Dritte ist im Assoziationsrecht ebenso unter vereinfachten Voraussetzun-
gen zu rechtfertigen wie im Gemeinschaftsrecht im engeren Sinne: wirtschaftliche
Erwagungen reichen aus. Zu der Frage, ob im Rahmen assoziationsrechtlicher Dis-
kriminierungsverbote ein ordre public-Vorbehalt gilt, wird bei der Erérterung der ein-

zelnen Diskriminierungsverbote Stellung genommen*%,

V. Wesentliche Zwischenergebnisse

Wesentlich und fir die weitere Bearbeitung besonders bedeutsam sind folgende Zwi-
schenergebnisse: Der Begriff der Diskrimiminierung und die Voraussetzungen einer
verbotenen Diskriminierung wurden vor allem im Rahmen der gemeinschaftsrechtli-
chen Diskriminierungsverbote entwickelt. Die in diesem Zusammenhang gefundenen
Ergebnisse sind auf den assoziationsrechtlichen Diskriminierungsbegriff zu Ubertra-
gen. Voraussetzung einer Diskrimimierung ist zun&chst die Ungleichbehandlung glei-
cher oder die Gleichbehandlung ungleicher Sachverhalte. Grundsatzlich ist anhand
des konkreten Einzelfalles zu ermitteln, welche Umstéande zur Ermittlung der Ver-
gleichbarkeit der Sachverhalte herangezogen werden mussen. Eine Vergleichbarkeit

47 Jetzt Art. 45, 46, 47 AEUV.

488 Vol, auch Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf, Art. 39 EGV, Rn. 118.

489 7Zu Art. 3 ARB Nr. 3/80, EuGH, Urteil vom 14.03.2000, C-102/98 und C-211, Slg. 2000 I, 1287, Kocak und
Ors, Rn. 52.

490 § . Teil 3.
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der Sachverhalte ist gegeben, wenn diese in den wesentlichen Merkmalen Uberein-
stimmen. Hierbei sind der Wortlaut und die Ziele des Assoziationsrechtes in dem be-
troffenen Sachgebiet zu bertcksichtigen. Aus dem in dem Diskriminierungsverbot
enthaltenen verbotenen Differenzierungskriterium ergeben sich in der Regel Anhalts-
punkte daflr, was wesentlich ist. Das verbotene Differenzierungskriterium selbst ist
dagegen immer unwesentlich. Eine Gleichbehandlung liegt dann vor, wenn der
Sachverhalt dieselben Rechtsfolgen nach sich zieht. Eine Ungleichbehandlung ist
dann gegeben, wenn die Rechtsfolgen unterschiedlich sind. Die Diskriminierung
muss von demselben Hoheitstrager ausgehen. Eine Intention des Gesetzgebers zur
Diskriminierung ist nicht erforderlich. Die Ungleich- bzw. Gleichbehandlung muss ei-
ne tatséchliche Benachteiligung nach sich ziehen. Auch die assozitiationsrechtlichen
Diskriminierungsverbote umfassen unmittelbare und mitteloare Diskriminierungen.
Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn die Ungleichbehandlung direkt am
verbotenen Kriterium anknipft. Eine mittelbare Diskriminierung ist gegeben, wenn die
Regelung durch AnknlUpfung an ein neutrales Kriterium zu dem gleichen Ergebnis
fihrt, als wenn sie ausdrtcklich am verbotenen Unterscheidungsmerkmal anknipfen
wilrde. Primarrechtliche Diskriminierungsverbote sind grundséatzlich in der Lage,
Drittwirkung zu entfalten. Die in den ARB Nr. 1/80 und Nr. 3/80 enthaltenen Diskrimi-
nierungsverbote kénnen Privaten dagegen nicht entgegengehalten werden. Anders
als gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbote kénnen assoziationsrechtliche
Diskriminierungsverbote nicht zu einem Beschrankungsverbot erweitert werden. Un-
mittelbare Diskriminierungen sind nicht zu rechtfertigen. Mittelbare Diskriminierungen
kédnnen bei Vorliegen objektiver Erwagungen gerechtfertigt sein, wenn sie in einem
angemessenen Verhaltnis zu den Zwecken stehen, die mit den nationalen Rechts-

vorschriften zuldssigerweise verfolgt werden.

Teil 3
Beschaftigungsbezogene und soziale Rechte tlirkischer Arbeitneh-
mer und ihrer Familienangehdrigen aus den assoziationsrechtli-

chen Diskriminierungsverboten

Im dritten Teil der Arbeit sollen nun die assoziationsrechtlichen Bestimmungen, wel-

che Diskriminierungsverbote zu Gunsten tlrkischer Arbeitnehmer und ihrer Familien-
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angehdrigen enthalten, im Hinblick auf beschaftigungsbezogene und soziale Rechte

untersucht werden.

Im Assoziationsrecht sind an verschiedenen Stellen Diskriminierungsverbote enthal-
ten, aus denen sich beschaftigungsbezogene und soziale Rechte ergeben kénnen.

I. Das unspezifische Diskriminierungsverbot aus Grinden der Staatsangeh6-
rigkeit in Art. 9 AssAbk

Das Assoziationsabkommen enthalt mit Art. 9 ein unspezifisches Verbot der Diskri-
minierung aus Grinden der Staatsangehdérigkeit: Art. 9 AssAbk bestimmt, ,dass fir
den Anwendungsbereich des Abkommens unbeschadet der besonderen Bestim-
mungen, die moéglicherweise auf Grund von Artikel 8 noch erlassen werden, dem in
Artikel 7 des Vertrages zur Griindung der Gemeinschaft*®! verankerten Grundsatz
entsprechend jede Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehérigkeit verboten
ist. Da dieses Diskriminierungsverbot weit gefasst ist, kdnnte es grundsatzlich auch
vor Diskriminierungen im Bereich der beschaftigungsbezogenen und sozialen Rechte

schitzen.

1. Unmittelbare Anwendbarkeit

Nach den unter Teil 1 Il 1 f dargelegten Grundséatzen zur Ermittlung der unmittelba-
ren Anwendbarkeit ist dem Art. 9 AssAbk unmittelbare Anwendbarkeit zuzuerkennen.
Er enthalt unter Berlcksichtigung seines Wortlauts und im Hinblick auf den Sinn und
Zweck des Abkommens eine klare und eindeutige Verpflichtung, deren Erfillung oder
deren Wirkungen nicht vom Erlass eines weiteren Aktes abhangen*®?. Generalanwalt
La Pergola hat sich in seinen Schlussantrdgen zu der Rechtssache Siiriif® ausfiihr-
lich mit der unmittelbaren Anwendbarkeit des Art. 9 AssAbk auseinandergesetzt. Aus
dem Wortlaut der Vorschrift ergebe sich unzweifelhaft die Verpflichtung der Vertrags-
parteien, ,die Gleichbehandlung von Gemeinschaftsbiirgern und tiirkischen Staats-
angehorigen auf den in den Anwendungsbereich des Abkommens fallenden Gebie-
ten zu gewabhrleisten.“4®* Die Wirkungen dieses Diskriminierungsverbotes hinge nicht
vom Erlass irgendwelcher weiterer MaBnahmen ab, es sei somit vergleichbar mit

1 Jetzt Art. 18 AEUV.

492 Vgl. zu den Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit der Bestimmungen des Assoziationsabkom-
mens, EuGH, Urteil vom 30.09.1987, Rs. C-12/86, Slg. 1987, 3719, Demirel, Rn. 14.

493 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil.

494 GA La Pergola, Schlussantrige vom 17.12.1998 in der Rs. C-262/96, Slg, 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 7.
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dem in Art. 6 EGV*% enthaltenen Diskriminierungsverbot*®®. Auch erflille die Vor-
schrift des Art. 9 AssAbk denselben Zweck wie die Vorschrift des Art. 6 EGV4%7. Auch
die ausdrickliche Bezugnahme des Art. 9 AssAbk bzw. jetzt auf Art. 18 AEUV, des-
sen unmittelbare Anwendbarkeit vom EuGH anerkannt ist*®8, spricht fir die unmittel-
bare Anwendbarkeit des Art. 9 AssAbk?*°,

2. Anwendungsbereich des Abkommens

Das Diskriminierungsverbot gilt nach dem Wortlaut des Art. 9 AssAbk im Anwen-
dungsbereich des Abkommens. Grundsatzlich kann das Diskriminierungsverbot des
Art. 9 AssAbk alle Regelungen betreffen, die im Zusammenhang mit dem Ziel des
Abkommens stehen®%. Dieses besteht zum einen darin, die bestandige und ausge-
wogene Verstarkung der Handels- und Wirtschaftsbeziehungen zwischen den Ver-
tragsparteien zu férdern und dabei die Notwendigkeit zu bertcksichtigen, dass hier-
bei der beschleunigte Aufbau der tirkischen Wirtschaft sowie die Hebung des Be-
schaftigungsstandes und der Lebensbedingungen des tirkischen Volkes gewahrleis-
tet werden (Art. 2 Abs. 1 AssAbk). Zur Verwirklichung diese Ziels ist die schrittweise
Errichtung einer Zollunion vorgesehen (Art. 2 Abs. 2 AssAbk). Wesentliche Ziele des
Abkommens sind aber auch die schrittweise Herstellung der Freiztgigkeit der Arbeit-
nehmer, (Art. 12 AssAbk), die Aufhebung der Beschrankung der Niederlassungsfrei-
heit (Art. 13 AssAbk) und die Aufhebung der Beschrankung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs (Art. 14 AssAbk). Diese ausdricklich formulierten Ziele sind vor der in
der Begrindungserwagung des Abkommens dargelegten Motivation zu betrachten,
den spateren Beitritt der Turkei zur EU zu erleichtern. Der Anwendungsbereich des

Diskriminierungsverbotes ist damit sehr weit gefasst.

3. Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit

Der Art. 9 AssAbk verbietet im Anwendungsbereich des Abkommens jede Diskrimi-
nierung aus Grinden der Staatsangehoérigkeit. Bei Vorliegen vergleichbarer Sach-
verhalte darf somit grundsatzlich weder unmittelbar noch mittelbar eine unterschiedli-
che Rechtsfolge an die Staatsangehdrigkeit der Betroffenen geknlipft werden. Eine

495 Jetzt Art. 18 AEUV.

4% GA La Pergola, Schlussantrige vom 17.12.1998 in der Rs. C-262/96, Slg, 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 7.
497 GA La Pergola, Schlussantrige vom 17.12.1998 in der Rs. C-262/96, Slg, 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 8.
498 Zu Art. 7 Abs. 1 EWG-Vertrag: EuGH, Urteil vom 20.10.1993, verb. Rs. 92/92 und 326/92, Slg. 19931,
5145, Phil Collins, Rn. 34.

499 Héller in Fuchs, Europdisches Sozialrecht, S. 913, Teil 12, Rn. 31.

300 Vgl. BayVGH, Urteil vom 24.11.2011, 4 N 11.1412, juris, Rn. 42.
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mittelbare Diskriminierung kann aber bei Vorliegen objektiver Erwagungen gerecht-
fertigt sein, wenn sie in einem angemessenen Verhaltnis zu den Zwecken stehen, die

mit den nationalen Rechtsvorschriften zuldssigerweise verfolgt werden®°',

4. Drittwirkung

Es wurde bereits geklart, dass Art. 9 AssAbk grundsatzlich in der Lage sein kann,
Drittwirkung, d.h. Wirkung gegen Private zu erlangen®®2. Da der Art. 9 AssAbk in sei-
nem Inhalt dem Art. 18 AEUV entspricht und sogar auf diesen verweist, ist hier
gleichermafBen davon auszugehen, dass das Diskriminierungsverbot aus Art. 9 Ass-
Abk Wirkung gegen Private entfaltet. Auch im Rahmen des Assoziierungsabkom-
mens handelt es sich um ein grundlegendes Prinzip, welches in seiner Wirksamkeit
zu stark beschrankt ware, wenn es Private nicht verpflichten kénnte. Zur Vermeidung
eines unverhaltnismanigen Eingriffs in die Privatautonomie ist aber auch im Rahmen
des Art. 9 AssAbk zu fordern, dass im Rahmen der Rechtsverhéltnisse ein gewisses
Machtverhéltnis zu Gunsten desjenigen besteht, gegen den das Diskriminierungs-

verbot geltend gemacht wird®s.

5. Subsidiaritét

Art. 9 AssAbk gilt ausweislich seines Wortlauts ,unbeschadet der besonderen Best-
immungen, die méglicherweise auf Grund von Art. 8 AssAbk noch erlassen werden”.
Unbeschadet bedeutet hier vorbehaltlich®%4. Bestimmungen im Sinne des Art. 8 Ass-
Abk sind insbesondere die in den Assoziationsratsbeschliissen enthaltenen Rege-
lungen. Art. 9 AssAbk ist in Bezug auf die hier ins Auge gefassten beschaftigungsbe-
zogenen und sozialen Rechte insoweit subsidiar zu den Art. 9 und 10 ARB Nr. 1/80
und Art. 3 und 6 ARB Nr. 3/80%%°. Fraglich ist, ob der Art. 9 AssAbk als Auffangtatbe-
stand dienen kann in den Fallen, in denen die Diskriminierungsverbote aus den As-
soziationsratsbeschliissen nicht greifen. Der EuGH hat jedoch in der Sache Oztiirk
festgestellt, dass aus dem Wortlaut der Vorschrift, wonach Diskriminierungen ,unbe-
schadet der besonderen Bestimmungen, die mdglicherweise vom Assoziationsrat

01 Zu Art. 3 ARB 1/80: EuGH, Urteil vom 14.03.2000, Rs. C-102/98 und C-211, Slg. 20001, 1287, Kocak und
Ors, Rn. 52.

302§ 0. Teil 2 I11 4.

303 Vgl. oben Teil 2 111 4.

304 7Zu Art. 18 AEUV: Bogdandy in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 18 AEUV, Rn. 55; EuGH, Urteil vom
14.07.1977, Rs. 8/77, Slg. 1977, 1495, Sagulo, Rn. 11.

395 EuGH, Urteil vom 12.02.2004, Rs. C-373/02, Slg. 2004 I, 3605, Oztiirk, Rn. 49; EuGH, Urteil vom
14.03.2000, Rs. C-102/98 und C-211, Slg. 2000 I, 1287, Kocak und Ors, Rn. 36; GA Damaso Ruiz-Jarabo Co-
lomer, Schlussantriage vom 12.02.2004 in der Rs. 373/02, Slg. 2004 1, 3605, Oztiirk, Rn. 25 ff.



87

noch erlassen werden® verboten sind, folgt, dass Art. 9 AssAbk nicht autonom an-
wendbar ist in Bereichen, in denen der Assoziationsrat ein spezielles Diskriminie-
rungsverbot erlassen hat®%. Bei der vorliegenden Untersuchung geht es ausschlie3-
lich um Bereiche, zu denen spezielle Diskriminierungsverbote bestehen. Das Diskri-
minierungsverbot aus Art. 9 AssAbk hat fir die beschaftigungsbezogenen und sozia-
len Rechtspositionen tirkischer Arbeitnehmer und ihrer Familienangehdériger somit

keine eigenstandige Bedeutung.

Il. Das beschaftigungsbezogene Diskriminierungsverbot in Art. 37 ZP

Art. 37 ZP verbietet die Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdérigkeit der in der
Gemeinschaft beschaftigten tirkischen Arbeitnehmer in Bezug auf die Arbeitsbedin-
gungen und das Entgelt im Vergleich zu Staatsangehdérigen der anderen Mitglied-
staaten. Da das in Art. 37 ZP enthaltene Diskriminierungsverbot fast wortgleich in Art.
10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 wiederholt wird, sollen hier im Rahmen des Art. 37 ZP ledig-
lich die Punkte ausfihrlich erdrtert werden, die in Bezug auf die beiden Vorschriften
jeweils eigenstandig zu beurteilen sind bzw. aus denen sich fir die Betroffenen még-

licherweise eigene Rechtsfolgen ergeben.

1. Unmittelbare Anwendbarkeit

Art. 37 ZP ist nach den oben unter Teil 1 Il 1 f dargelegten Kriterien unmittelbar an-
wendbar, da er klar, genau und unbedingt ein Verbot fir jeden Mitgliedstaat aufstellt,
ordnungsgeman im Gebiet eines Mitgliedstaates beschéftigte tirkische Arbeitnehmer
aufgrund ihrer Staatsangehdérigkeit hinsichtlich der Entlohnung und der Gbrigen Ar-

beitsbedingungen im Vergleich zu EU-Staatsangehorigen zu diskriminieren5%7,

2. Verhéltnis des Art. 37 ZP zu Art. 9 AssAbk und Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80

Art. 37 ZP ergénzt und konkretisiert das Diskriminierungsverbot des Art. 9 AssAbk>%,
Das in Art. 37 ZP enthaltene Diskriminierungsverbot wird fast wortgleich in Art. 10
Abs. 1 ARB Nr. 1/80 wiederholt. Der Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 betrifft seinem Wort-
laut nach allerdings insofern einen weiteren Personenkreis als der Art. 37 ZP, als er
Arbeitnehmer beglinstigt, die dem regularen Arbeitsmarkt angehéren3®. Dem Ar-

3% EuGH, Urteil vom 12.02.2004, Rs. C-373/02, Slg. 2004 I, 3605, Oztiirk, Rn. 49.

507 EuGH, Beschluss vom 25.08.2008, Rs. C-152/08, Slg. 2008 I, 6291, Real Sociedad de futbol SAD, Rn. 28 f;
vgl. auch Dienelt, NVwZ 2003, 54.

508 Gutmann, AuR 2000, 81, 82, Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 5.

509 Gutmann, AuR 2000, 81, 82
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beitsmarkt gehoért auch an, wer nach Beendigung seiner Erwerbstatigkeit flr einen
angemessenen Zeitraum eine Beschaftigung sucht und diesbezliglich alle in dem
Mitgliedstaat vorgesehenen Formalitaten erflllt>'°. Eine aktuelle Beschéftigung ist
insoweit anders als in Art. 37 ZP nicht erforderlich®''. Auf der anderen Seite kénnte
eine Begunstigung durch Art. 10 ARB Nr. 1/80 wegen des Erfordernisses der Zuge-
horigkeit zum reguldren Arbeitsmarkt von strengeren Voraussetzungen abhangen als
die Rechte aus Art. 37 ZP, der lediglich von der Beschéaftigung und nicht von einer
regularen oder ordnungsgemaBen Beschaftigung spricht. Somit stellt sich die Frage,
ob Art. 37 ZP auch nicht ordnungsgeman beschéftigte Arbeitnehmer beglnstigt®'2.

3. OrdnungsgeméBe Beschéftigung erforderlich?

Gegen das Erfordernis einer ordnungsgemaBen, d.h. den aufenthalts- und arbeitser-
laubnisrechtlichen Anforderungen entsprechende Beschéaftigung, kénnte wie oben
erwahnt der Wortlaut des Art. 37 ZP sprechen, der die RechtméBigkeit der Beschaf-
tigung nicht voraussetzt. Die Zielsetzung des Art. 37 ZP, der Herbeiflihrung der Frei-
zugigkeit durch Férderung der Integration der tlrkischen Arbeithnehmer zu dienen,
spricht jedoch dafiir, eine ordnungsgemaBe Beschaftigung vorauszusetzen®'3. Es
ware widersprlchlich, den unrechtmafBigen Aufenthalt oder die unrechtmaBige Er-
werbstatigkeit durch ein Diskriminierungsverbot indirekt zu beglnstigen mit dem Ar-
gument, die Integration der Betroffenen solle geférdert werden. Eine rechtliche In-
tegration ist bei unrechtmaBigem Aufenthalt oder einer unrechtmaiigen Beschéfti-
gung nicht méglich. Auch angesichts der weit reichenden Rechte, die sich aus dem
Diskriminierungsverbot des Art. 37 ZP ergeben®'4, muss die Beschéftigung daher
den aufenthalts- und arbeitserlaubnisrechtlichen Vorschriften gentgen. DarlUber hin-
aus muss der Arbeitnehmer Uber eine gesicherte und nicht nur vorlaufige Position auf
dem Arbeitsmarkt verfligen®'®. Die Beschéftigung wahrend der Zeit, in der die Klage
gegen die Versagung der Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis aufschiebende Wir-
kung entfaltet, ist daher beispielsweise nicht ordnungsgeman in diesem Sinne®'s.
Das Gleiche gilt fir die Zeiten, in denen der Arbeitnehmer im Besitz einer Aufent-
haltsgestattung oder einer Fiktionsbescheinigung im Sinne des § 81 Abs. 3 AufenthG

510§, u. Teil 31V 3.

311 Tm Einzelnen s. u. Teil 3 IV 3.

512 Gutmann in GK-AufenthG, IX - 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 15.

513 Gutmann in GK-AufenthG, IX - 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 15.

314§ u. Teil 311 4.

315 EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Rs. C-192/89, Slg. 1990 I, 3461, Sevince, Rn. 30.
516 EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Rs. C-192/89, Slg. 1990 I, 3461, Sevince, Rn. 32.
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ist®!”. Insoweit gewahrt Art. 37 ZP keine weiter reichenden Rechte als Art. 10 Abs. 1
ARB Nr. 1/80.

4. Drittwirkung des Art. 37 ZP und ihre Reichweite

Eine eigenstéandige Bedeutung hat Art. 37 ZP allerdings in Bezug auf die Frage der
Drittwirkung der Diskriminierungsverbote. Wie oben dargelegt®'® kann eine Drittwir-
kung der Diskriminierungsverbote sich hier nur aus den Vorschriften des Abkommens

und des Zusatzprotokolls ergeben.

a. Drittwirkung

Die im primaren Assoziationsrecht enthaltenen Diskriminierungsverbote sind grund-
séatzlich in der Lage, Drittwirkung zu entfalten®'®. Fir die Verpflichtung Privater durch
das Diskriminierungsverbot aus Art. 37 ZP spricht ebenso wie bei Art. 45 Abs. 2
AEUV der Grundsatz des effet utile. Art. 37 ZP garantiert Diskriminierungsfreiheit in
Bezug auf Arbeitsbedingungen und Entgelt. Da Arbeitsverhaltnisse in der Mehrzahl
der Falle zwischen Privaten eingegangen werden, wéare der Art. 37 ZP eines GrofB3-
teils seiner Wirksamkeit beraubt, wenn er private Arbeitgeber nicht verpflichten kdnn-
te>20. Zu Gunsten der Drittwirkung von Art. 37 ZP kann Art. 7 Abs. 4 VO Nr. 492/2011
angefuhrt werden, wonach sich das Diskriminierungsverbot aus Art. 45 Abs. 2 AEUV
ausdricklich auf privatrechtliche Rechtsverhaltnisse erstreckt. Die VO Nr. 492/2011
konkretisiert zunachst das Diskriminierungsverbot aus Art. 45 Abs. 2 AEUV. Da die
sich entsprechenden gemeinschaftsrechtlichen und assoziationsrechtlichen Diskrimi-
nierungsverbote wie oben dargelegt grundsatzlich Ubereinstimmend auszulegen
sind, sind auch die Konkretisierungen der VO Nr. 492/2011 grundséatzlich gleicher-
mafen zu beriicksichtigen®?'. Aufgrund der Konkretisierungsfunktion des Art. 7 Abs.
4 VO Nr. 492/2011 kann diese Vorschrift zwar kein eigenes Recht schaffen und somit
nicht eigenstandig die Drittwirkung des Diskriminierungsverbotes festlegen. Aller-
dings ist ihr zu entnehmen, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber davon ausgegan-
gen ist, dass das Diskriminierungsverbot in Bezug auf Zugang zur Beschaftigung,
Entlohnung und sonstige Arbeits- und Kiindigungsbedingungen Drittwirkung entfaltet.

317 Dienelt in Renner, Art. 6 ARB Nr. 1/80, Rn. 36; BVerwG, Beschluss vom 27.08.1997, 1 B 169/97, juris,
Leitsatz, Rn. 5.

318 S.0. Teil 21V 3.

319S.0. Teil 21V 3.

520 Gutmann, AuR 2000, 81, 86.

2! Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 299.
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Wie bei Art. 45 Abs. 2 AEUV ist auch im Rahmen des Art. 37 ZP nicht erforderlich,
dass der Dritte Uber eine besondere Machtposition verfigt bzw. die Vorschrift impli-
ziert bereits, dass der Verpflichtete sich in einer Machtposition befindet, da es sich

bei dem Verpflichteten in der Regel um den Arbeitgeber handelt.

b. Auswirkung der Drittwirkung auf die Abschluss- und Inhaltsfreiheit?

Es stellt sich die Frage, ob das Diskriminierungsverbot einen Einfluss auf die Ver-
tragsfreiheit bei Abschluss des Arbeitsvertrages hat oder ob es sich lediglich auf den
Inhalt auswirken kann. Grundsétzlich kann zur Bestimmung der Reichweite auf die
Konkretisierung in Art. 7 Abs. 4 VO Nr. 492/2011 zurlck gegriffen werden®?2. Danach
sind diskriminierende Bestimmungen in Einzelarbeitsvertragen betreffend Zugang zur
Beschaftigung, Beschaftigung, Entlohnung und alle Ubrigen Arbeits- und Kindi-
gungsbedingungen nichtig. Das Diskriminierungsverbot kdnnte Uber das Kriterium
,LZugang zur Beschaftigung“ einen Einfluss auf die Frage haben, ob der Arbeitsver-
trag mit dem tlrkischen Arbeitnehmer geschlossen werden muss bzw. ob diesem in
gleicher Weise wie EU-Staatsangehdérigen Vorrang bei der Einstellung gewahrt wer-
den muss. Eine Auswirkung des Diskriminierungsverbotes auf die Abschlussfreiheit
verbietet sich aber bereits aufgrund des Wortlauts des Art. 37 ZP. Selbst wenn der
Begriff der Arbeitsbedingungen hier weit verstanden wird®?3, so umfasst dieser
grundsatzlich die Bedingungen, unter denen die konkrete Beschaftigung ausgeubt
wird®?4, Das Vorliegen eines Arbeitsvertrages ist also bereits Voraussetzung. Die
Frage, ob der Vertrag mit dem tlrkischen Arbeitnehmer abgeschlossen werden
muss, kann nicht betroffen sein. Das Diskriminierungsverbot kann somit Einfluss
haben auf den Inhalt des Arbeitsvertrages, die Entscheidung Uber die Einstellung an
sich verbleibt dem Arbeitgeber uneingeschrankit®?S, Zur Unterstlitzung dieses Ergeb-
nisses kann auch auf Art. 8 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 verwiesen werden, wonach sich die
Arbeitsamter der Mitgliedstaaten lediglich zu bemuihen haben, ,die bei ihnen einge-
tragenen offenen Stellen, die nicht durch dem reguldren Arbeitsmarkt dieses Mit-
gliedstaats angehdrende Arbeitskrafte aus der Gemeinschaft besetzt werden konn-
ten, mit reqular als Arbeitslose gemeldeten tirkischen Arbeitnehmern zu besetzen,

522 Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 300.

B3 S.u. Teil 31V 4 b.

524 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 19.

525 Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 300 f.
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die im Hoheitsgebiet des genannten Mitgliedstaats ihren ordnungsgemaBen Wohn-
sitz haben®. Wenn schon diese staatlichen Stellen nicht verpflichtet sind, tlrkische
Staatsangehérige wie EU-Staatsangehdrige zu bevorzugen, kann dies von privaten
Arbeitgebern erst recht nicht verlangt werden®26. Demnach wirkt sich die Drittwirkung
des Diskriminierungsverbotes nicht auf die Frage aus, ob ein Vertrag abgeschlossen
werden muss, dem Diskriminierungsverbot unterliegt nur der Inhalt des Vertrages.

5. Ordre public-Vorbehalt?

Fraglich ist, ob die Gewahrung der Rechte aus Art. 37 ZP unter einem ordre public-
Vorbehalt stehen. Eine dem Art. 14 ARB Nr. 1/80 entsprechende Regelung enthalt
das Zusatzprotokoll nicht. Da das sekundare Assoziationsrecht die Rechte aus dem
primaren Assoziationsrecht nicht einschranken kann, gilt der ordre public-Vorbehalt
des Art. 14 ARB Nr. 1/80 im Rahmen des Art. 37 ZP nicht®?’. Es besteht in Bezug auf
das Diskriminierungsverbot des Art. 37 ZP auch kein gemeinschaftsrechtlicher ordre
public-Vorbehalt, der Ubertragen werden kénnte. Art. 45 Abs. 2 AEUV gewahrt die
Abschaffung jeder auf der Staatsangehérigkeit beruhenden unterschiedlichen Be-
handlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug auf Beschaftigung, Entloh-

nung und sonstige Arbeitsbedingungen grundséatzlich unbeschrankt®8,

lll. Das Verbot der Diskriminierung zwischen den tirkischen Staatsangehérigen
untereinander in Art. 58 ZP

In Art. 58, 2. Spiegelstrich ZP ist bestimmt, dass die von der Gemeinschaft gegen-

Uber der Tlrkei angewandte Regelung in den von dem Zusatzprotokoll erfassten Be-

reichen zu keinen Diskriminierungen zwischen den tlrkischen Staatsangehdrigen

oder Gesellschaften fihren darf.
Soweit ersichtlich liegt zu dieser Bestimmung noch keinerlei Rechtsprechung vor.
Die Bestimmung ist nicht unmittelbar anwendbar. Sie enthalt zwar eine klare und

eindeutige Verplichtung, Diskriminierungen zwischen tlirkischen Staatsangehdrigen
oder Gesellschaften in den von dem Zusatzprotokoll erfassten Bereichen durch ge-

526 Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 300.

527 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 22

S8 S.0. Teil 211 7.
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meinschaftsrechtliche Regelungen zu unterlassen. Das Zusatzprotokoll regelt unter
anderem die schrittweise Herstellung der assoziationsrechtlichen Freizigigkeit. Aller-
dings betrifft das Diskriminierungsverbot die ,von der Gemeinschaft gegentber der
Tarkei* angewandten Regelungen. Festgelegt ist hier also, dass das Assoziations-
recht selbst nicht zu Diskriminierungen der tlirkischen Staatsangehdrigen oder Ge-
sellschaften untereinander fihren darf. Darlber hinaus befindet sich der Art. 58 ZP in
Titel IV des Zusatzprotokolls, welcher mit ,Allgemeine und Schlussbestimmungen®
Uberschrieben ist. Auch dies deutet hier darauf hin, dass sich aus der Bestimmung
keine konkreten Rechte fur den Einzelnen ableiten lassen sollen. Die Vorschrift kann
von den tirkischen Staatsangehdrigen daher allenfalls im Rahmen der Auslegung
assoziationsrechtlicher Regelungen vorgebracht werden. Allerdings sind nur schwer
assoziationsrechtliche Regelungen vorstellbar, die im Bereich der Freiztgigkeit zu
einer Diskriminierung der tiirkischen Staatsangehdrigen untereinander fihren kdnn-

ten.

IV. Das beschaftigungsbezogene Diskriminierungsverbot in Art. 10 Abs. 1 ARB
Nr. 1/80

1. Unmittelbare Anwendbarkeit

Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ist unmitteloar anwendbar®?®. Die Bestimmung lautet:
,Die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft rAumen den tirkischen Arbeitnehmern, die
ihrem regularen Arbeitsmarkt angehéren, eine Regelung ein, die gegeniber den Ar-
beitnehmern aus der Gemeinschaft hinsichtlich des Arbeitsentgeltes und der sonsti-
gen Arbeitsbedingungen jede Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdérigkeit aus-
schlieBt.” Der EuGH hat in seiner Entscheidung Wahlergruppe Gemeinsam festge-
stellt, ,dass diese Bestimmung in klaren, eindeutigen und unbedingten Worten das
Verbot fur die Mitgliedstaaten aufstellt, tirkische Wanderarbeitnehmer, die ihrem re-
gularen Arbeitsmarkt angehdren, hinsichtlich des Arbeitsentgelts und der sonstigen
Arbeitsbedingungen aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit zu diskriminieren.“3° Die
Vorschrift sei daher kein reiner Programmsatz, enthalte vielmehr auf dem Gebiet der
Arbeits- und Entgeltbedingungen einen eindeutigen und unbedingten Grundsatz, der

52 EuGH, Urteil vom 25.07.2008, Rs. C-152/08, Slg. 2008 I, 6291, Real Sociedad de Futbal SAD, Rn. 29 ff;
EuGH, Urteil vom 25.03.2004, Rs. C-171/02, Slg. 2003 I, 4301, Kommission / Portugal, Rn. 57 — 67; EuGH,
Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 54 ff; BAG, Urteil vom
22.03.2000, 7 AZR 226/98, juris, Rn. 21.

330 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 57.
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bestimmt genug sei, um von einem nationalen Gericht angewandt werden zu kénnen
und sei daher in der Lage, die Rechtsstellung des Einzelnen zu regeln®'. Nach Auf-
fassung des EuGH stellt der Art. 10 ARB Nr. 1/80 die Durchfiihrung und Konkretisie-
rung des in Art. 9 AssAbk enthaltenen Verbots der Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehdrigkeit flir den Bereich des Arbeitsentgelts und der sonstigen Arbeits-
bedingungen dar®32. Zur Begriindung der unmittelbaren Anwendbarkeit bezieht sich
der EuGH auch auf die Funktion der Vorschriften des Kapitels Il Abschnitt 1 des ARB
Nr. 1/80, zu denen auch Art. 10 ARB Nr. 1/80 gehort, den Weg zur Freiztgigkeit fir
tirkische Arbeitnehmer zu ebnen®3.

2. Beglinstigter Personenkreis

Zu untersuchen ist, welcher Personenkreis von dem Diskriminierungsverbot aus Art.
10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 begunstigt ist. Nach seinem Wortlaut sind dies die Arbeit-
nehmer. Hier ist zun&chst der entsprechende Arbeitnehmerbegriff zu klaren. Weiter
ist zu erdrtern, ob auch Familienangehérige des Arbeitnehmers von dem Diskriminie-
rungsverbot profitieren kdnnen, obwohl diese nicht ausdrtcklich in der Vorschrift ge-

nannt sind.

a. Arbeitnehmer

Der EuGH hat in der Rechtssache Birden festgestellt, dass der Begriff des Arbeit-
nehmers im Assoziationsrecht die gleiche Bedeutung hat wie im Gemeinschaftsrecht
im engeren Sinne und weit auszulegen ist®34. Dabei sei der Begriff anhand objektiver
Kriterien, die das Arbeitsverhaltnis im Hinblick auf die Rechte und Pflichten des Be-
troffenen kennzeichnen, zu definieren®3®. Arbeitnehmer sei danach ,jeder, der eine
tatsachliche und echte Tatigkeit auslbt, wobei solche Tatigkeiten aufBBer Betracht
bleiben, die wegen ihres geringen Umfangs vollig untergeordnet und unwesentlich
sind“5%6, Wesentlich fliir das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses sei, ,dass jemand
wahrend einer bestimmten Zeit fir einen anderen nach dessen Weisung Leistungen
erbringt, fir die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhalt>¥’. Unerheblich sei die Art

331 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 66.
332 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 59.
333 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 64.
334 EuGH, Urteil vom 26.11.1998, Rs. C-1/97, Slg. 1998 1, 7747, Birden, Rn. 25.
335 EuGH, Urteil vom 26.11.1998, Rs. C-1/97, Slg. 1998 1, 7747, Birden, Rn. 25.
336 EuGH, Urteil vom 26.11.1998, Rs. C-1/97, Slg. 1998 1, 7747, Birden, Rn. 25.
337 EuGH, Urteil vom 26.11.1998, Rs. C-1/97, Slg. 1998 1, 7747, Birden, Rn. 25.
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des Rechtsverhaltnisses zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber®®®. Es
spiele keine Rolle, woher die Mittel fir die VerglUtung stammen, auch das Maf der
Produktivitdt des Arbeitnehmers sei unerheblich®3. Der ergdnzende Bezug von Sozi-
alleistungen hindere die Arbeitnehmereigenschaft ebenfalls nicht>*°, In der Entschei-
dung Genc hat der EuGH die Arbeitszeit und die Héhe der Vergltung, einen An-
spruch auf bezahlten Urlaub, Geltung von Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, die An-
wendung des Tarifvertrags auf den Arbeitsvertrag und die Bestandsdauer des Ar-
beitsverhaltnisses in der Firma als zu bericksichtigende Kriterien festgelegt®*'. Aus-
zubildende kénnen ebenfalls Arbeitnenmer in diesem Sinne sein®*2. Das gleiche gilt
grundsatzlich auch fir Arbeitslose. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des Art. 8 Abs.
2 ARB Nr. 1/80, wonach die Mitgliedstaaten sich bemihen, offene Stellen, die nicht
durch gemeinschaftsangehdérige Arbeitskrafte besetzt werden kénnen, ,mit regular
als Arbeitslose gemeldeten tlrkischen Arbeitnehmern zu besetzen®.

Entsprechend Art. 45 Abs. 4 AEUV sind von dem Diskriminierungsverbot Beschaftig-
te in der offentlichen Verwaltung nicht begilnstigt. Eine derartige Einschrankung ist
zwar ausdricklich im Assoziationsrecht nicht enthalten, folgt aber bereits aus Art. 59
ZP, welcher eine Besserstellung tlrkischer Arbeitnehmer im Verhaltnis zu Arbeit-
nehmern aus EU-Mitgliedstaaten verbietet.

Fraglich ist, ob eine Person erst dann als Arbeitnehmer angesehen werden kann,
wenn sie eine Erwerbstéatigkeit aufgenommen hat oder bereits dann, wenn sie Arbeit
suchend ist. Dem Wortlaut nach liegt das Verstandnis nahe, dass nur bereits er-
werbstatige Personen umfasst sind. Soweit ersichtlich, hat der EuGH diese Frage in
Bezug auf tlrkische Arbeitnehmer, die Rechte aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 gel-
tend machen, noch nicht entschieden. Da nach der Rechtsprechung des EuGH der
Begriff des Arbeitnehmers im Gemeinschaftsrecht und im Assoziationsrecht gleich
auszulegen ist®*3, kann die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 7 VO Nr. 1612/68
bzw. jetzt Art. 7 VO Nr. 492/2011 Ubertragen werden. Art. 7 Abs. 1 und 2 VO Nr.

338 EuGH, Urteil vom 26.11.1998, Rs. C-1/97, Slg. 1998 1, 7747, Birden, Rn. 25.
339 EuGH, Urteil vom 23.03.1982, Rs. C-53/81, Slg. 1982, 1035, Levin, Rn. 16 1.
340 EuGH, Urteil vom 03.06.1986, Rs. C-139/85, Slg. 1986, 1741, Kempf, Rn. 14.
341 EuGH, Urteil vom 02.02.2010, Rs. C-14/09, Slg. 2010 1, 931, Genc, Rn. 27.

342 EuGH, Urteil vom 19.11.2002, Rs. C-188/00, Slg. 2002 I, 10691, Kurz, Rn. 34.
343 EuGH, Urteil vom 26.11.1998, Rs. C-1/97, Slg. 1998 1, 7747, Birden, Rn. 24.
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1612/68 und Art. 7 Abs. 1 und 2 VO Nr. 492/2011 haben denselben folgenden Wort-

laut:

»(1) Ein Arbeitnehmer, der Staatsangehdriger eines Mitgliedstaats ist, darf auf Grund
seiner Staatsangehdrigkeit im Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten hinsichtlich
der Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen, insbesondere im Hinblick auf Entloh-
nung, Kindigung und, falls er arbeitslos geworden ist, im Hinblick auf berufliche Wie-
dereingliederung oder Wiedereinstellung, nicht anders behandelt werden als die in-
landischen Arbeitnehmer.

(2) Er genieBt dort die gleichen sozialen und steuerlichen Verglnstigungen wie der

inlandischen Arbeitnehmer.”

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist danach zu unterscheiden, ob der Betroffene
erstmalig eine Arbeitsstelle sucht oder nach Verlust seines Arbeitsplatzes erneut auf
der Suche nach einer Arbeitsstelle ist. In der Rechtssache Lebon hat der EUGH mit
dem Hinweis auf den Wortlaut des Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 1612/68 entschieden, dass
erstmalig Arbeit suchende Personen nicht als Arbeitnehmer von dem Gleichbehand-
lungsgebot des Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 1612/68 umfasst sind>*4. Hierflir spricht auch,
dass die VO Nr. 1612/68 bzw. VO Nr. 492/2011 sprachlich unterscheidet zwischen
Arbeitnehmern und Arbeit Suchenden®. Art. 5 VO Nr. 492/2011, welcher die gleich-
berechtigte Unterstitzung durch die Arbeitsdmter bei der Suche nach einer Beschaf-
tigung betrifft, spricht beispielsweise von einem ,Staatsangehdrigen eines Mitglied-
staats, der im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats eine Beschéaftigung sucht®.
Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 492/2011 beglinstigt dagegen den ,Arbeithehmer, der Staats-
angehdoriger eines Mitgliedstaates ist”. In seiner Rechtsprechung in der Rechtssache
Collins®*® hat der EuGH zwar festgestellt, dass der Begriff des Arbeitnehmers in der
VO Nr. 1612/68 nicht einheitlich gebraucht wird und teilweise auch Arbeit Suchenden
Rechte eingeraumt werden®#’. Er geht jedoch weiterhin davon aus, dass der Begriff
des Arbeitnehmers in Titel Il des Ersten Teils, zu dem auch Art. 7 der VO Nr. 1612/68

344 EuGH, Urteil vom 18.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 25 f.

%5 Generalanwalt Lenz, Schlussantrige vom 14.01.1987, Rs. C 316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 49; Lippert,
Gleichbehandlung bei sozialen Vergiinstigungen und Arbeitnehmerfreiziigigkeit in der Europédischen Gemein-
schaft, S. 45.

346 EuGH, Urteil vom 23.03.2004, Rs. C-138/02, Slg. 2004 1, 2703, Collins.

37T EuGH, Urteil vom 23.03.2004, Rs. C-138/02, Slg, 2004 1, 2703, Collins, Rn. 32.
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gehort, ausschlieBlich die Personen umfasst, die bereits Zugang zum Arbeitsmarkt
gefunden, das heiBt, bereits eine Erwerbstatigkeit aufgenommen haben®4. Hiervon
zu unterscheiden ist die Frage, wann diese einmal erworbene Arbeitnehmereigen-
schaft wieder verloren geht. Grundsétzlich ist dies nach Auffassung des EuGH mit
Verlust des Arbeitsplatzes der Fall®*. Der EuGH hat aber weiter entschieden, dass
derjenige, der in dem betreffenden Mitgliedstaat bereits erwerbstatig war und nach
Verlust seines Arbeitsplatzes tatséchlich eine neue Arbeitsstelle sucht, weiterhin die
Arbeitnehmereigenschaft hat>*°. Dementsprechend gilt auch flr tlrkische Staatsan-
gehorige, die Rechte aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 geltend machen: Arbeithehmer
sind nur diejenigen, die einer Erwerbstatigkeit nachgehen oder nach Verlust des Ar-
beitsplatzes tatsachlich eine neue Arbeitsstelle suchen.

b. Familienangehérige beglnstigt?

Nach dem Wortlaut schitzt der Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 nur tirkische Arbeitneh-
mer vor Diskriminierungen hinsichtlich des Arbeitsentgeltes und der sonstigen Ar-
beitsbedingungen. Dennoch wird die Frage diskutiert, ob auch Familienangehdérige
von dem Diskriminierungsverbot des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 begiinstigt sein
kénnen. In Frage kommt vor allem eine mittelbare Beglnstigung der Familienange-
horigen durch Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80. Eine solche mittelbare Beglnstigung hat
der EuGH im Rahmen des Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011 zu Gunsten der Familien-
angehorigen von EU-Staatsangehérigen Arbeitnehmern angenommen, indem er die
Gewahrung der sozialen Rechte an Familienangehérige als Verginstigung fir die
Arbeitnehmer angesehen hat®'. Zu untersuchen ist, ob diese Rechtsprechung auf
die Familienangehdrigen turkischer Arbeitnehmer Ubertragbar ist. Im Rahmen der
Untersuchung ist zu unterscheiden zwischen tdrkischen und drittstaatsangehdrigen
Familienangehdrigen sowie zwischen erwerbstatigen und nicht erwerbstatigen Fami-
lienangehdrigen. Dabei stellt sich bei den nicht erwerbstéatigen Familienangehdrigen
die Frage der Anwendbarkeit des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 nur dann, wenn das
Diskriminierungsverbot nicht nur die Gleichbehandlung hinsichtlich der Beschéfti-

548 EuGH, Urteil vom 23.03.2004, Rs. C-138/02, Slg. 2004 1, 2703, Collins, Rn. 32.

349 EuGH, Urteil vom 12.05.1998, Rs. C-85/96, Slg. 1998 1, 2691, Martinez Sala, Rn. 32.

330 EuGH, Urteil vom 12.05.1998, Rs. C-85/96, Slg. 1998 1, 2691, Martinez Sala, Rn. 32; EuGH, Urteil vom 26.
Februar 1991, Rs. C-292/89, Slg. 1991, 1-745, Antonissen, Rn. 12 und 13; EuGH, Urteil vom 21. Juni 1988, Rs.
39/86, Slg. 1988, 3161, Lair, Rn. 31 bis 36; EuGH, Urteil vom 3. Juli 1986, Rs. 66/85, Slg. 1986, 2121, Lawrie-
Blum, Rn. 17.

31 Dazus. u. Teil 4 IV 2 b aa.
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gungs- und Arbeitsbedingungen im Sinne des Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 492/20115%2 for-
dert, sondern auch die Nichtdiskriminierung in Bezug auf soziale Leistungen im Sinne
des Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011%53 umfasst>>*. Wenn der Art. 10 Abs. 1 Nr. 1/80 nur
die Gleichbehandlung hinsichtlich Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen im enge-
ren Sinne gewahren wirde, so wirde dieses Recht nur relevant werden, wenn der
Familienangehdrige selbst Arbeitnehmer ist. Wie unter Teil 3 IV 4 bb gezeigt wird,
schitzt der Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 auch vor einer Nichtdiskriminierung in Bezug
auf soziale Leistungen im Sinne des Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011. Daher kommt
grundsatzlich auch die Beglnstigung nicht erwerbstatiger Familienangehdriger in
Frage. Tarkische Familienangehérige sind jedenfalls dann, wenn sie selbst erwerbs-
tatig sind, unmittelbar von Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 umfasst. Die Frage der mittel-
baren Begunstigung stellt sich bei ihnen daher nicht. Drittstaatsangehdérige Familien-
angehdorige unterfallen dagegen nicht unmittelbar dem persénlichen Anwendungsbe-
reich des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80.

aa. Familienangehdérige mit tirkischer Staatsangehdrigkeit

Die Frage, ob auch Familienangehérige von dem Diskriminierungsverbot des Art. 10
Abs. 1 ARB Nr. 1/80 profitieren kénnen, stellt sich nur bei tirkischen Familienange-
horigen, die selbst keiner Beschaftigung nachgehen. Erwerbstéatige tlrkische Fami-
lienangehdrige fallen als turkische Arbeitnehmer unmittelbar in den persoénlichen An-
wendungsbereich des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80.

Es kann die Frage gestellt werden, ob der tlrkische Familienangehdrige ein eigenes
Recht aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 hat, das heil3t ob er selbst unmittelbar von
dieser Vorschrift profitiert. Hiergegen spricht vor allem ein Vergleich des Wortlauts
des Art. 10 Abs. 1 Nr. ARB 1/80 mit dem Wortlaut des Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80.
Art. 10 Abs. 1 Nr 1/80 schitzt seinem Wortlaut nach nur tirkische Arbeitnehmer. Art.
10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 garantiert dagegen ,turkischen Arbeitnehmern und ihren Fa-
milienangehdérigen® in gleicher Weise wie den Arbeitnehmern aus der Gemeinschaft

532 Ein Arbeitnehmer, der Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats ist, darf aufgrund seiner Staatsangehorigkeit
im Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten hinsichtlich der Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen, insbe-
sondere im Hinblick auf Entlohnung, Kiindigung und, falls er arbeitslos geworden ist, im Hinblick auf berufliche
Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung, nicht anders behandelt werden als die inldndischen Arbeitneh-
mer.*

333 Er genieBt dort die gleichen sozialen und steuerlichen Vergiinstiugungen wie die inlindischen Arbeitneh-
mer.*

54 Dazu s. u. Teil 31V 4 b.
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Anspruch auf die Unterstitztung der Arbeitsamter bei der Beschaffung eines Arbeits-
platzes. Wahrend Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 also ausdrticklich Familienangehdérige
berechtigt, spricht der Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ausschlieBlich von Arbeithehmern
als Berechtigten. Es ist anzunehmen, dass in dem Fall, dass Art. 10 Abs. 1 ARB Nr.
1/80 auch Familienangehérigen Rechte gewahren wollte, diese ebenfalls ausdrick-
lich genannt wéaren. Die Systematik des ARB Nr. 1/80 ist in diesem Zusammenhang
nicht aufschlussreich. Die Uberschrift des Abschnitts 1 des ARB Nr. 1/80, in welchem
Art. 10 ARB Nr. 1/80 enthalten ist, ,Fragen betreffend die Beschéftigung und die
Freizlgigkeit der Arbeitnehmer” legt zwar die Annahme nahe, dass hier nur Rechte
der Arbeitnehmer selbst geregelt sein sollen. Der Abschnitt 1 enthélt jedoch mit Art.
7,9, 10 Abs. 2, 11, 13 ARB Nr. 1/80 ausdrutcklich Bestimmungen zu Gunsten von
Familienangehdrigen. Der Systematik des ARB Nr. 1/80 lasst sich somit nichts zu der
Frage entnehmen, ob Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 lediglich die Arbeitnehmer selbst
beglinstigt. Gegen die direkte Anwendbarkeit des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 auf
Familienangehdrige tlrkischer Arbeitnehmer spricht neben dem eindeutigen Wort-
laut, dass der EuGH auch den Familienangehérigen von EU-Staatsangehdérigen kei-
ne unmittelbaren Rechte aus Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011 zugesteht®®>. Zwar lasst
der EuGH die Familienangehdrigen von dem Diskriminierungsverbot aus Art. 7 Abs.
2 VO Nr. 492/2011 profitieren. Die Familienangehdrigen sind aber nur mittelbar be-
glnstigt, indem der EuGH die sozialrechtliche Gleichbehandlung der Familienange-
horigen als Teil der Verginstigung fiir den Arbeitnehmer ansieht>®¢. Wiirde man den
tirkischen Familienangehdrigen dagegen unmittelbare eigene Rechte aus Art. 10
Abs. 1 ARB Nr. 1/80 zugestehen, wirde dies ein Versto3 gegen das Besserstel-
lungsverbot aus Art. 59 ZP darstellen, wonach tirkischen Staatsangehérigen keine
bessere Rechtsposition zuteil werden darf als EU-Staatsangehorigen®’. Die tlirki-
schen Familienangehdrigen fallen daher nicht unmittelbar in den persénlichen An-
wendungsbereich des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80, wenn sie keiner Erwerbstatigkeit

nachgehen.

Es ist zu untersuchen, ob tirkische Familienangehdérige, die keiner Beschéaftigung
nachgehen, zumindest mittelbar von dem Diskriminierungsverbot aus Art. 10 Abs. 1
ARB Nr. 1/80 profitieren kénnen, indem dies als soziale Verginstigung zu Gunsten

335 Zu Art. 7 Abs. 2 VO 1612/68: EuGH, Urteil vom 18.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 12.
336 EuGH, Urteil vom 18.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 12.
357 Gutmann, AuR 2000, 81, 82.
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des turkischen Arbeitnehmers angesehen wird. Wie bereits dargestellt hat der EuGH
eine  solche mittelbare  Beglnstigung  Familienangehériger von  EU-
Staatsangehdrigen bereits festgestellt>8. Er hat eine solche Beglinstigung jedoch nur
fir Familienangehdrige angenommen, denen der Arbeitnehmer Unterhalt gewahrt.
Dies folgt aus dem Umstand, dass es sich bei den sozialen Rechten, die den Fami-
lienangehdérigen gewahrt werden, eigentlich um soziale Verginstigungen fir den Ar-
beitnehmer handelt®®°. Eine soziale Verginstigung fiir den Arbeitnehmer durch Ge-
wahrung sozialer Leistungen an den Familienangehérigen des Arbeitnehmers liegt
aber nur dann vor, wenn die soziale Leistung an den Familienangehdrigen sich auf
die finanzielle Situation des Arbeitnehmers auswirkt. Dies ist nur dann der Fall, wenn
der Arbeitnehmer dem Familienangehdérigen Unterhalt gewéahrt. Dabei ist es nach der
Rechtsprechung des EuGH unerheblich, ob der Familienangehérige einen rechtli-
chen Anspruch auf die Unterhaltsleistung durch den Arbeitnehmer hat oder nicht®0,
Ausschlaggebend sei, dass der Arbeitnehmer tatsachlich Unterhalt an den Familien-
angehdrigen zahlt>¢'. Zunachst hat der EuGH die mittelbare Beglinstigung fir Fami-
lienangehdrige in absteigender Linie, denen der Arbeitnehmer Unterhalt gewahrt,
angenommen®®2, In spateren Entscheidungen hat der EuGH die mittelbare Begiinsti-
gung auch auf Familienangehdérige in aufsteigender Linie, denen der Arbeitnehmer
Unterhalt gewahrt, ausgedehnt%3,

Fraglich ist aber, ob sich diese Rechtsprechung des EuGH, mit welcher er die Be-
glnstigung aus dem Gleichbehandlungsgebot aus Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011 auf
Familienangehdrige ausdehnt, auf das assoziationsrechtliche Gleichbehandlungsge-
bot aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 Ubertragen I&sst.

In der Rechtssache Cristin®4, in der die Rechte soweit ersichtlich erstmalig auf Fa-
milienangehdérige ausgedehnt wurden, bestand die Besonderheit darin, dass die Fa-

milienangehdrigen eines verstorbenen Arbeitnehmers die Rechte geltend gemacht

338 EuGH, Urteil vom 26.02.1992, Rs. C-3/90, Slg. 1992, 1071, Bernini, Rn. 25; EuGH, Urteil vom 18.06.1987,
Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 12.

339 EuGH, Urteil vom 26.02.1992, Rs. C-3/90, Slg. 1992, 1071, Bernini, Rn. 25; EuGH, Urteil vom 18.06.1987,
Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 12.

360 EuGH, Urteil vom 18.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 21

36! EuGH, Urteil vom 18.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 22.

362 EuGH, Urteil vom 16.12.1976, Rs. 63/76, Slg. 1976, 2057, Inzirillo, Rn. 15/17; grundsétzlich méglich aber
im konkreten Fall verneint: EuGH, Urteil vom 18.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 12 ff.

363 EuGH, Urteil vom 06.06.1985, Rs. C-157/84, Slg. 1985, 1739, Frascogna, Rn. 21; EuGH, Urteil vom
12.07.1984, Rs. C-261/83, Slg. 1983, 3199, Castelli, Rn. 10.

364 EuGH, Urteil vom 30.09.1975, Rs. C-32/75, Slg. 1975, 1085, Cristini.
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hatten: Frau Cristini, eine italienische Staatsangehérige, lebte mit ihren vier minder-
jahrigen Kindern nach dem Tod ihres Ehemannes, der in Frankreich Arbeitnehmer
gewesen war, weiterhin in Frankreich. Ihr Ehemann hatte noch vor seinem Tod einen
Antrag fur sich und seine Familienangehérigen auf Ausstellung einer ErmaBigungs-
karte flr kinderreiche Familien gestellt. Mit dieser ErmaBigungskarte konnten 6ffentli-
che Verkehrsmittel zu verbilligten Preisen genutzt werden. Die Ausstellung dieser
Karte wurde abgelehnt mit der Begrindung, dass die Antragsteller nach franzdsi-
schem Recht nicht berechtigt seien, da Voraussetzung die franzésische Staatsange-
horigkeit sei. Frau Cristini machte einen Versto3 gegen das Diskriminierungsverbot
aus Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 1612/68°° geltend. Der EuGH fiihrt in der Rechtssache
Cristini zum einen aus, dass es dem Geist und Zweck der gemeinschaftlichen
Rechtsvorschriften GOber die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer zuwiderlaufen wirde,
wenn man den Hinterbliebenen die beantragte Verglinstigung verwehren wollte, ob-
wohl sie den Hinterbliebenen eines Inlanders gewéahrt wirde. Der EuGH verweist
ferner auf Art. 3 Abs. 1 und 7 VO Nr. 1251/70 Uber das Recht der Arbeitnehmer,
nach Beendigung einer Beschéaftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats zu ver-
bleiben®%8. Nach Art. 3 Abs. 1 VO Nr. 1251/70 waren die bei einem verbleibeberech-
tigten Arbeitnehmer wohnenden Familienangehdrigen auch nach seinem Tod be-
rechtigt, dort sténdig zu verbleiben¢’. Geman Art. 7 VO Nr. 1251/70 waren die nach
dieser Verordnung Beglnstigten im Sinne des Art. 7 VO Nr. 1612/68 gleich zu be-
handeln wie Staatsangehdérige des Mitgliedstaates, in dem sie verbleibeberechtigt
sind°®®, Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Cristini betrifft somit den
Sonderfall, dass der Arbeitnehmer verstorben ist. Insoweit erscheint hier die Argu-
mentation, die Einbeziehung der Familienangehdrigen in die Anwendung des Art. 7
Abs. 2 VO Nr. 492/2011 sei Bestandteil der Rechte des Arbeitnehmers bzw. beein-
flusse dessen Mdglichkeit, von seinem Freizlgigkeitsrecht Gebrauch zu machen,
unpassend. Eine dem Art. 3 Abs. 1 VO 1251/70 bzw. dem Art. 17 Abs. 3 und 4 RL
2004/38/EG vergleichbare Regelung gibt es jedenfalls im Assoziationsrecht nicht.

595 Jetzt Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011.

366 ABI. L 142 vom 30.06.1970, S. 24 — 26, im Folgenden: VO Nr. 1251/70, aufgehoben durch VO (EG) Nr.
635/2006 vom 25.04.2006 zur Authebung der VO (EWG) Nr. 1251/70 tiber das Recht der Arbeitnehmer, nach
Beendigung einer Beschiftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats zu verbleiben, im Folgenden: VO Nr.
635/2006.

367 Nach Aufhebung der VO 1251/70 ist das Verbleiberecht bzw. das Daueraufenthaltsrecht der Familienangehd-
rigen, welche die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates haben, in Art. 17 Abs. 3 und 4 RL 2004/38/EG gere-
gelt.

368 Das Recht auf Gleichbehandlung aufenthaltsberechtigter Familienangehoriger bestimmt nunmehr Art. 24
Abs. 1 RL 2004/83/EG.
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Insoweit lasst sich die Rechtsprechung des EuGH nicht auf Familienangehdrige ttir-
kischer Arbeithehmer Ubertragen.

In der nachfolgenden Entscheidung Inzirillo>®® ging es um einen italienischen Staats-
angehorigen, der in Frankreich beschaftigt war und flr seinen erwachsenen behin-
derten Sohn, der ebenfalls die italienische Staatsangehdrigkeit hatte und dem er Un-
terhalt gewahrte, Beihilfe beantragt hatte. Diese Beihilfe wurde von den Behdérden
abgelehnt mit der Begriindung, berechtigt seien nur franzdsische Staatsangehdrige.
Der EuGH verweist zunachst darauf, dass das Gemeinschaftsrecht an verschiede-
nen Stellen Familienangehdrige begunstigt, denen der Arbeitnehmer Unterhalt leis-
tet>’0, Beispielsweise gewahre Art. 10 Abs. 1 Buchstabe a VO Nr. 1612/68 allgemein
Abkémmlingen, denen Unterhalt gewéahrt wird, das Recht, bei dem Arbeithehmer ih-
ren Wohnsitz zu nehmen®’'. Der EuGH fUhrt weiter aus: ,Art. 7 Abs. 2 VO Nr.
1612/68°72 bestimmt, dass ein Arbeitnehmer, der Staatsangehdériger eines Mitglied-
staates ist, im Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten die gleichen steuerlichen
und sozialen Verglnstigungen wie die inlandischen Arbeitnehmer genie3t. Unter
dem Blickwinkel der mit der VO Nr. 1612/68°"2 angestrebten Gleichbehandlung und
unter Berlcksichtigung der Gesamtheit der darin enthaltenen Bestimmungen ist der
sachliche Anwendungsbereich von Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 1612/68 in der Weise abzu-
grenzen, dass er alle sozialen und steuerlichen Verglnstigungen umfasst, ob diese
nun an den Arbeitsvertrag ankniipfen oder nicht“*’4. Hier verweist der EuGH zu-
nachst auf eigene Rechte des Familienangehérigen eines Arbeitnehmers, beispiels-
weise auf das Recht, bei dem Arbeitnehmer seinen Wohnsitz zu nehmen, stellt letzt-
lich aber heraus, dass es sich bei der Gewahrung von Leistungen fir Familienange-
hdrige um eine soziale Verglnstigung fir den Arbeitnehmer handelt.

Genauso argumentiert der EuGH in der Rechtssache Castell*’. Darin ging es um
eine italienische Staatsangehdérige, die in Italien eine Teilhinterbliebenenrente bezog
und bei ihrem in Belgien lebenden Sohn, ebenfalls italienischer Staatsangehdériger,
lebte. Der Sohn von Frau Castelli war in Belgien Arbeitnehmer gewesen und bezog

569 EuGH, Urteil vom 16.12.1976, Rs. C-63/76, Slg. 1976, 2057, Inzirillo.

570 EuGH, Urteil vom 16.12.1976, Rs. C-63/76, Slg. 1976, 2057, Inzirillo, Rn. 18/21.
571 EuGH, Urteil vom 16.12.1976, Rs. C-63/76, Slg. 1976, 2057, Inzirillo, Rn. 18/21.
572 Jetzt Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011.

573 Jetzt VO Nr. 492/2011.

574 EuGH, Urteil vom 16.12.1976, Rs. C-63/76, Slg. 1976, 2057, Inzirillo, Rn. 18/21.
575 EuGH, Urteil vom 12.07.1984, Rs. C-261/83, Slg. 1984, 3199, Castelli.
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eine Altersrente. Das von Frau Castelli begehrte Altersmindesteinkommen wurde von
den belgischen Behdrden abgelehnt, sie erfllle nicht die Voraussetzungen, da sie
weder belgische Staatsangehérige sei noch Angehdérige eines Staates, mit welchem
Belgien ein Gegenseitigkeitsabkommen abgeschlossen habe. Sie beziehe auch kei-
ne Alters- oder Hinterbliebenenrente in Belgien. Auch hier verweist der EUGH zu-
nachst auf das Recht eines Familienangehérigen in aufsteigender Linie, dem Unter-
halt gewahrt wird, bei dem Arbeitnehmer seinen Wohnsitz zu nehmen geman Art. 10
Abs. 1 VO Nr. 1612/68. Da der Sohn der Klagerin bereits in Rente war, zieht der
EuGH zusatzlich die VO Nr. 1251/70 heran, wonach dieses Recht zur Wohnsitznah-
me auch auf die Familienangehdrigen eines ehemaligen Arbeitnehmers, denen die-
ser Unterhalt gewahrt, ausgedehnt wurde. Es stehe somit fest, dass die Klagerin zum
Kreis der Beglinstigten der VO Nr. 1612/68 gehére. Im Ubrigen verweist der EuGH
auf die Rechtsprechung in den Rechtssachen Cristini und Inzirillo und stellt erneut
fest, dass der Begriff der sozialen Verglnstigung alle Verglnstigungen umfasst, ,die
— ob sie an einen Arbeitsvertrag anknlpfen oder nicht — den inlandischen Arbeitneh-
mern hauptsachlich wegen deren objektiver Arbeitnehmereigenschaft oder einfach
wegen ihres Wohnsitzes im Inland gewéahrt werden und deren Ausdehnung auf die
Arbeitnehmer, die Staatsangehdérige eines anderen Mitgliedstaates sind, deshalb als
geeignet erscheint, deren Mobilitdt innerhalo der Gemeinschaft zu erleichtern“’e,
Auch hier streicht der EuGH zunéachst die generelle Begiinstigung der Familienange-
hérigen, denen der Arbeitnehmer Unterhalt gewahrt, durch die VO Nr. 1612/68 her-
aus, letztlich stellt er aber auch hier wieder darauf ab, dass es sich bei der Gewéh-
rung der sozialen Leistungen an die Familienangehérigen des Arbeitnehmers um

eine soziale Vergunstigung fir den Arbeitnehmer handelt.

Die aus der Rechtssache Castelli wértlich zitierte Argumentation Gbernahm der
EuGH in der Rechtssache Frascogna®’’. Frau Frascogna, eine italienische Staatsan-
gehdorige und Witwe, die bei ihrem in Frankreich erwerbstatigen Sohn, ebenfalls itali-
enischer Staatsangehdériger, lebte und von diesem unterhalten wurde, beanspruchte
Altersbeihilfe nach franzésischen Recht. Dies wurde mit der Begriindung abgelehnt,
Frau Frascogna erfille nicht die erforderlichen Voraufenthaltszeiten. Der EuGH stellt
mit derselben Argumentation wie in der Rechtssache Castelli fest, dass es sich bei

der Gewahrung der Altersbeihilfe um eine soziale Verglnstigung im Sinne des Art. 7

576 EuGH, Urteil vom 12.07.1984, Rs. C-261/83, Slg. 1984, 3199, Castelli, Rn. 11.
577 EuGH, Urteil vom 06.06.1985, Rs. C-157/84, Slg. 1985, 1739, Frascogna.
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Abs. 2 VO Nr. 1612/68%"8 zu Gunsten des Arbeitnehmers handelt. Nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes folgt aus dem grundlegenden Verbot der Diskriminie-
rung auf dem Gebiet der Freizligigkeit, das in Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 1612/68%"° veran-
kert ist, dass Familienangehdrige aufsteigender Linie eines Arbeitnehmers aus einem
anderen Mitgliedstaat nicht schlechter gestellt werden dlrfen, wenn sie von ihrem
Recht, bei dem Arbeitnehmer Wohnung zu nehmen, das ihnen geman Art. 10 VO Nr.
1612/68%8° zusteht, Gebrauch gemacht haben.

In der Rechtssache Lebon®®' hatte eine volljahrige franzdsische Staatsangehorige,
die zunachst in Belgien bei ihnrem Vater und spéter in einem Obdachlosenheim lebte,
die Gewahrung des Existenzminimums beantragt. Der Vater von Frau Lebon hatte
lange in Frankreich gearbeitet und lebte dort nunmehr als Rentner und gewahrte
Frau Lebon keinen Unterhalt. Der EuGH verneint hier einen mitteloaren Anspruch
von Frau Lebon auf Gewdhrung des Existenzminimums mit der Begrindung: ,Die
Familienangehdrigen des Arbeitnehmers im Sinne von Artikel 10 der VO Nr. 1612/68
sind jedoch nur mittelbare NutznieBer der Gleichbehandlung, die diesem durch Arti-
kel 7 der VO Nr. 1612/68 zuerkannt wird. Sozialleistungen wie das in den Rechtsvor-
schriften eines Mitgliedstaats vorgesehe Altersmindesteinkommen (siehe Urteil vom
12. Juli 1984 in der Rechtssache 261/83, Castelli, Slg. 1984, 3199) oder solche, die
allgemein das Existenzminimum garantieren, werden den Familienangehdrigen des
Arbeitnehmers nur gewahrt, wenn sie flir diesen als soziale Verglinstigung im Sinne
von Artikel 7 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1612/68 angesehen werden kdnnen“#2, In
diesem Zusammenhang fuhrt der EuGH aus: ,Die Gleichbehandlung, auf die die Ar-
beitnehmer, die Staatsangehdrige der Mitgliedstaaten sind und eine Erwerbstatigkeit
im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats austiben, gegenlber den inlandischen
Arbeitnehmern dieses Staates bezlglich der Verglnstigungen fir ihre Familienange-
hérigen Anspruch haben, tragt zur Eingliederung der Wanderarbeitnehmer in die Ar-
beitswelt des Aufnahmestaats gemaf den Zielen der Freizigigkeit der Arbeitnehmer
bei*%83, In dieser Entscheidung flhrt der EUGH erstmalig ausdrlicklich aus, dass es

578 Jetzt Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011.

579 Jetzt Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011.

330 Jetzt Art. 7 Abs. 1 Buchst. d) RL 2004/38/EG.

381 EuGH, Urteil vom 18.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon.

382 EuGH, Urteil vom 18.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 12 f.
383 EuGH, Urteil vom 18.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 11.
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sich bei der Gewahrung sozialer Leistungen an Familienangehérige des Arbeitneh-

mers um soziale Vergunstigungen flr den Arbeitnehmer handelt.

Zuletzt hat der EuGH in Bezug auf die Studienférderung fiir Kinder von EU-
Arbeitnehmern entschieden, dass es sich dabei um eine soziale Verglnstigung im
Sinne des Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011 fur den Arbeitnehmer handelt, sofern dieser
seinem Kind Unterhalt gewahrt®®*. In diesem Zusammenhang hat der EuGH festge-
stellt, dass es dabei nicht auf den Wohnsitz des Kindes ankommt, wenn ein solches
auch nicht fur die Kinder inlandischer Arbeitnehmer gilt8°.

Fraglich ist, ob sich aus den Entscheidungen des EuGH ergibt, dass Voraussetzung
fir die Einbeziehung von Familienangehdrigen in das Diskriminierungsverbot aus Art.
7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011 ist, dass der Familienangehérige von seinem Recht auf
Wohnsitznahme bei dem Arbeithehmer aus Art. 10 VO Nr. 1612/68 bzw. jetzt Art. 7
Abs. 1 Buchst. d) Abs. 2 RL 2004/38/EG Gebrauch gemacht hat. Festzuhalten ist,
dass es im Assoziationsrecht weder eine dem Art. 10 VO Nr. 1612/68 noch eine dem
Art. 7 Abs. 1 Buchst. d) Abs. 2 RL 2004/38/EG vergleichbare Vorschrift gibt. Den
Familienangehdérigen wird nicht ausdricklich das Recht gewahrt, bei dem turkischen
Arbeitnehmer ihren Wohnsitz zu nehmen. Vielmehr ist Voraussetzung fir die aus-
dricklichen Rechte der Familienangehdrigen aus Art. 7, 9 und 10 Abs. 2 ARB Nr.
1/80, dass ihnen nach den nationalen Vorschriften das Recht eingerdumt wurde, bei
dem tiurkischen Arbeithehmer zu wohnen bzw. dass sie dort ordnungsgeman woh-
nen. Allerdings kann es keinen Unterschied machen, aus welchen Vorschriften den
Familienangehdrigen das Recht zur Wohnsitznahme bei den tirkischen Arbeitneh-
mern gewahrt wurde. Sofern der Familienangehdrige die Genehmigung erhalten hat,
bei dem Arbeitnehmer Wohnsitz zu nehmen und der Arbeithehmer dem Familienan-
gehdrigen Unterhalt gewéhrt, betrifft die Erschwerung oder Verhinderung der Wahr-
nehmung dieses Rechtes indirekt die Rechte des Arbeitnehmers. Im Ubrigen macht
der EuGH die Gewahrung von sozialen Leistungen im Sinne des Art. 7 Abs. 2 VO
Nr. 492/2011 ausdrticklich nicht davon abhangig, dass der Familienangehdrige sei-
nen Wohnsitz bei dem Arbeitnehmer hat. Wie dargelegt hat der EuGH in der Rechts-

384 EuGH, Urteil vom 14.06.2012, Rs. C-542/09, verdffentlicht in der digitalen Sammlung (Allgemeine Samm-
lung), Kommission / Niederlande, Rn. 35; EuGH, Urteil vom 26.02.1992, C-3/90, Slg. 1992 1, 1071, Bernini, Rn.
25 f.

385 EuGH, Urteil vom 26.02.1992, C-3/90, Slg. 1992 1, 1071, Bernini, Rn. 28.
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sache Bernini festgestellt, dass der Wohnsitz des Kindes fur die Anerkennung einer
Studienfinanzierung als soziale Verginstigung im Sinne des Art. 7 Abs. 2 VO Nr.
492/2011 fur den Arbeit nehmenden Elternteil keine Rolle spielt>®. Wesentlich wird
nur noch darauf abgestellt, dass der Elternteil dem Kind Unterhalt gewahrt®®’. Von
zentraler Bedeutung ist daher nicht die Frage, nach welcher Vorschrift der Familien-
angehdrige die Genehmigung erhalten hat, bei dem Arbeithehmer seinen Wohnsitz
zu nehmen, sondern die Frage, ob sich die Ablehnung der Leistungen an den Fami-
lienangehdrigen negativ auf das Recht des Arbeitnehmers auswirkt, in Bezug auf
seine Arbeitsbedingungen nicht diskriminiert zu werden.

Zu diskutieren ist, ob die Ausfihrungen des EuGH, die Gewéahrung sozialer Leistun-
gen an Familienangehdrige solle die Mobilitat der Arbeitnehmer innerhalb der Ge-
meinschaft férdern, gegen die Ausdehnung der Rechtsprechung auf tlrkische Ar-
beitnehmer spricht. Hierflir kénnte man anflihren, dass das Assoziationsrecht tirki-
schen Arbeitnehmern weder die Einreise in die EU erlaubt, noch ihnen ein Freizligig-
keitsrecht innerhalb der EU zugesteht. Allerdings ging es in den dargestellten Ent-
scheidungen schwerpunktmafig nicht darum, den Arbeithnehmern die Einreise in den
EU-Mitgliedstaat zu ermdglichen oder zu erleichtern. Vielmehr hatten die betroffenen
Arbeitnehmer von ihrem Freizlgigkeitsrecht bereits Gebrauch gemacht. Die Ableh-
nung der sozialen Leistungen flr die Familienangehdrigen hatte aber mdglicherweise
dazu gefluihrt, dass die Arbeitnehmer ihr Freizlgigkeitsrecht nicht weiter wahrnehmen
und sie den EU-Mitgliedstaat, in dem sie erwerbstatig waren, hatten verlassen mus-
sen, wenn sie ihre familiare Lebensgemeinschaft mit dem Familienangehérigen héat-
ten aufrecht erhalten wollen. In einer vergleichbaren Situation befinden sich aber
auch torkische Arbeitnehmer, die in einem EU-Mitgliedstaat erwerbstatig sind. Bei
Ablehnung der sozialen Leistungen fir Familienangehdrige ist es ihnen eventuell
nicht mehr méglich, weiterhin ihrer Erwerbstatigkeit in dem EU-Mitgliedstaat nachzu-
gehen. Zur Begriindung der Einbeziehung von Familienangehérigen kann auf Art. 12
AssAbk und damit auf die Pflicht der Vertragsparteien, sich bei der Herbeifihrung der
Freizlgigkeit fOr tarkische Arbeithnehmer von den gemeinschaftsrechtlichen Freizl-
gigkeitsregelungen leiten zu lassen, verwiesen werden®. Ziel des ARB Nr. 1/80 ist

386 EuGH, Urteil vom 26.02.1992, C-3/90, Slg. 1992 1, 1071, Bernini, Rn. 28.

387 EuGH, Urteil vom 26.02.1992, C-3/90, Slg. 1992 1, 1071, Bernini, Rn. 25 ff.

388 Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 297, hier fiir die Einbeziehung drittstaatsangehoriger Familienangehoriger.
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ausweislich seiner Praambel insbesondere die Fdrderung der Herbeifihrung der
Freizlgigkeit der tirkischen Arbeitnehmer und die Verbesserung der Regelungen im
sozialen Bereich zu Gunsten der Arbeitnehmer und ihrer Familienangehérigen. Auch
wenn den tlrkischen Arbeitnehmern das volle Freizligigkeitsrecht noch nicht zusteht,
so mussen auf dem Weg der Herstellung alle Hindernisse so weit wie mdglich besei-
tigt werden. Dass die Anwesenheit der Familienangehdrigen sich wesentlich auf alle
Lebensbereiche des Arbeitnehmers auswirkt, kann nicht bestritten werden. In dem
Fall, in dem der Arbeitnehmer dem Familienangehérigen Unterhalt gewahrt, beein-
flusst die Ablehnung von sozialen Leistungen massiv die Méglichkeit des Arbeitneh-
mers, in dem Mitgliedstaat zu verbleiben und seiner Erwerbstatigkeit dort nachzuge-
hen. Um die dargestellten Ziele des ARB Nr. 1/80 erreichen zu kénnen, ist die Einbe-
ziehung der Familienangehérigen in den Diskriminierungsschutz daher unerlasslich.
Wie bei Familienangehdrigen von EU-Staatsangehdrigen muss die Gewahrung der
sozialen Leistungen geman Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011 fur Familienangehdrige in
ab- und aufsteigender Linie gelten. MaBgeblich ist allein, dass der Arbeithnehmer den
Familienangehdrigen unterhalt. Es ist nach der Rechtsprechung des EuGH auch un-
erheblich, ob der Familienangehérige einen Anspruch auf Unterhalt hat®®. MaBgeb-
lich kann allein sein, dass tatsachlich Unterhalt gewahrt wird. Andernfalls wirde die
Gewahrung von Rechten aus Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011 zu sehr von der nationa-

len Ausgestaltung des Unterhaltsrechtes abhangen.

Im Ergebnis sind daher die tirkischen Familienangehérigen der tlirkischen Arbeit-
nehmer, denen der Arbeitnehmer Unterhalt gewahrt, mitteloar von Art. 10 Abs. 1
ARB Nr. 1/80 begunstigt. Da es sich bei der Beglinstigung der Familienangehdérigen
um eine soziale Verginstigung flr den Arbeitnehmer handelt, stellt sich die Frage, ob
die Familienangehérigen die Rechte selbst geltend machen kdnnen. Dies hat der
EuGH far Familienangehdrige von EU-staatsangehdrigen Arbeitnehmern ausdriick-
lich bejaht®®. Es ist kein Grund ersichtlich, aus welchem diese Rechtsprechung nicht
auf die Familienangehdrigen tlrkischer Arbeitnehmer Gbertragen werden sollte. An-
dernfalls kbnnten die Rechte auch nicht effektiv wahrgenommen werden.

389 Vgl. EuGH, Urteil vom 18.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 21.
390 EuGH, Urteil vom 14.06.2012, Rs. C-542/09, verdffentlicht in der digitalen Sammlung (Allgemeine Samm-
lung), Europdische Kommission / Konigreich der Niederlande, Rn. 48.



107

Teilweise wird die Frage aufgeworfen, ob tlrkische Familienangehérige, die geman
Art. 7 Abs. 1, zweiter Gedankenstrich ARB Nr. 1/80 nach mindestens funfjahrigem
ordnungsgemaBen Wohnsitz freien Zugang zu jeder von ihnen gewéhlten Beschafti-
gung im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis erworben haben, von dem Diskriminierungs-
verbot des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 erst dann profitieren kénnen, wenn sie eine
Beschéftigung aufgenommen haben®®'. Folgt man der hier vertretenen Auffassung,
dass Familienangehdrige jedenfalls mittelbar vor Diskriminierungen geschitzt sind,
so spielt diese Frage nur eine Rolle in den Fallen, in denen dem Familienangehdri-
gen kein abgeleitetes Recht zusteht, weil ihm kein Unterhalt gewahrt wird oder der
tirkische Arbeitnehmer nicht mehr dem Arbeitsmarkt angehdért. Der Familienangehd-
rige kann in dem dargestellten Fall jedenfalls noch nicht selbst als Arbeitnehmer an-
gesehen werden, da zur Erlangung der Arbeithehmereigenschaft die Aufnahme einer
Erwerbstatigkeit erforderlich ist5®2. Zu Gunsten eigener Rechte der Familienangeho-
rigen werden Entscheidungen des EuGH angeflihrt, nach der die tirkischen Fami-
lienangehérigen auch dann ein zeitlich befristetes Recht zur Arbeitsuche haben,
wenn der Arbeitnehmer, von dem sie ihre Rechte ableiten, verstorben oder ausge-
reist ist>®3. Es verbleibt aber dennoch dabei, dass Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 Arbeit-
nehmer beglnstigen soll. So lange der Familienangehérige keine Erwerbstatigkeit
aufgenommen hat, mangelt es an der erforderlichen Arbeitnehmereigenschaft. In
diesem Zusammenhang kann auch auf die Rechtsprechung des EuGH in der Sache
Lebon™%* verwiesen werden, wonach auch Verwandten von EU-Staatsangehérigen in
absteigender Linie, die das 21. Lebensjahr vollendet haben und die keinen Unterhalt
vom Arbeithehmer mehr beziehen, kein eigenes Recht aus Art. 7 Abs. 2 VO Nr.
1612/68 bzw. jetzt Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011 zusteht, solange sie die Arbeitneh-
mereigenschaft noch nicht erlangt haben. Insoweit wirde eine Begunstigung von tir-
kischen Familienangehdérigen einen Verstol3 gegen Art. 59 ZP darstellen. Auch tirki-
sche Familienangehdrige, welche die Rechtsposition des Art. 7 S. 1, 2. Spiegelstrich
ARB Nr. 1/80 erlangt haben, kénnen sich demnach auf eigene Rechte aus Art. 10
Abs. 1 ARB Nr. 1/80 erst dann berufen, wenn sie eine Erwerbstatigkeit aufgenom-

men haben.

I Gutmann in GK-AufenthG, IX, 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 17.

928, 0. Teil 31V 2 a.

33 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 18 unter Bezugnahme auf die Urteile des
EuGH vom 26.02.1991, Rs. C-292/89, Slg. 1991 I, 745, Antonissen und vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, 1997 1,
329, Tetik.

3% EuGH, Urteil vom 18.06.1987, Rs. 316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon.
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bb. Drittstaatsangehdérige Familienangehdrige

Fraglich ist, ob das in Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 enthaltene Diskriminierungsverbot
auch drittstaatsangehérige Familienangehdrige des tlrkischen Arbeitnehmers be-
gunstigen kann. Auch in Bezug auf drittstaatsangehdrige Familienangehdrige ist zu-
nachst zu unterscheiden zwischen solchen, die einer Erwerbstéatigkeit nachgehen
und solchen, die von der Unterhaltsgewahrung des tlrkischen Arbeitnehmers ab-

héangig sind.

Zunachst kann flr drittstaatsangehdrige Familienangehérige, die ihren ordnungsge-
maBen Wohnsitz bei dem Arbeitnehmer haben und denen der Arbeitnehmer Unter-
halt gewahrt, nichts anderes gelten als fir tlrkische Familienangehdrige, die ihren
ordnungsgemaBen Wohnsitz bei dem Arbeitnehmer haben und denen der Arbeit-
nehmer Unterhalt gewéhrt. Die Gewahrung sozialer Leistungen an den Familienan-
gehdrigen hat in gleichem MaBe Auswirkungen auf die Méglichkeit des Arbeitneh-
mers, sich im Mitgliedstaat aufzuhalten, unabhangig davon, ob der Familienangehd-
rige die tlrkische oder eine andere Drittstaatsangehdrigkeit hat. Der EuGH hat in
seiner Entscheidung Deak®® festgestellt, dass die Vergiinstigungen des Art. 7 Abs. 2
VO Nr. 1612/68%% auch drittstaatsangehdrigen Familienangehdrigen zustehen, de-
nen der EU-Arbeitnehmer Unterhalt gewahrt®®’. Andernfalls wéare die Mobilitat des
EU-Arbeitnehmers eingeschrankt>®®. Auch hier wird wieder deutlich, dass es sich bei
der Berilcksichtigung des Diskriminierungsverbotes zu Gunsten der drittstaatsange-
hérigen Familienangehérigen eigentlich um eine soziale Verginstigung far den Ar-
beitnehmer handelt. Diese Rechtsprechung ist auf drittstaatsangehdrige Familienan-
gehdrige von assoziationsberechtigten tirkischen Arbeitnehmern zu Gbertragen. Zur
Begriindung kann auf die Einbeziehung turkischer Familienangehdriger, denen der
Arbeitnenmer Unterhalt gewahrt, verwiesen werden®®. Sofern man die sozialen
Rechte entsprechend Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011 als vom Diskriminierungsverbot
des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 umfasst sieht, stehen diese den drittstaatsangehdri-
gen Familienangehdrigen tlrkischer Arbeitnehmer zu, denen dieser Unterhalt ge-
wahrt. Die drittstaatsangehdérigen Familienangehdrigen kdnnen diese Rechte auch in

eigenem Namen geltend machen.

35 EuGH, Urteil vom 20.06.1985, C-94/84, Slg. 1985, 1873, Deak.

3% Jetzt Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011.

37 EuGH, Urteil vom 20.06.1985, C-94/84, Slg. 1985, 1873, Deak, Rn. 22 ff.
38 EuGH, Urteil vom 20.06.1985, C-94/84, Slg. 1985, 1873, Deak, Rn. 22 ff.
39 8. 0. Teil 31V 2 b aa.
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Anders als die tlrkischen arbeitnehmenden Familienangehdrigen sind drittstaatsan-
gehdrige Familienangehdérige, die einer Erwerbstéatigkeit nachgehen, nicht per se Be-
rechtigte geman Art. 10 ARB Nr. 1/80. Es ist daher zu erdrtern, ob diese Personen-
gruppe auch in den Genuss der sozialen Rechte aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80
kommen kénnen. Gegen die Einbeziehung von Familienangehdérigen spricht auch
hier zunachst der Wortlaut des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80, der Familienangehdérige
nicht erwahnt. Heyer misst diesem Argument aber keine ausschlaggebende Bedeu-
tung bei, da auch weder Art. 11 VO Nr. 1612/68%%, Art. 48 Abs. 2 EGV®' noch Art. 7
VO Nr. 1612/68592 ausdricklich das Diskriminierungsverbot auf drittstaatsangehorige
Familienangehdrige erstrecken und der EuGH dennoch festgestellt habe, dass der
drittstaatsangehoérige Familienangehdérige, der das Recht auf Zugang zu einer Téatig-
keit im Lohn- oder Gehaltsverhéltnis erworben hat, diese Téatigkeit unter denselben
Voraussetzungen ausitben kdnnen muisse, unter denen der freizligigkeitsberechtigte
Arbeitnehmer seine Tatigkeit auslbt®®. Das Wortlautargument wirkt im Rahmen des
Art. 10 ARB Abs. 1 Nr. 1/80 aber schwerer, da dem Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80, der
Familienangehdrige nicht erwahnt, unmittelbar Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 folgt, der
das Recht auf Unterstitzung der Arbeitsamter bei der Beschaffung eines Arbeitsplat-
zes ausdricklich auf Familienangehérige ausdehnt. Eine derartige wértliche Differen-
zierung ist im Art. 7 VO Nr. 492/2011 nicht enthalten.

Heyer zieht zur Klarung der Frage, ob Drittstaatsangehdrige ihre Erwerbstatigkeit
unter den gleichen Bedingungen wie tirkische Arbeitnehmer austiben kénnen mus-
sen, die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 3 Abs. 1 VO Nr. 1612/68%* heran®%.
Diese Vorschrift untersagte unter anderem die Anwendung von Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften oder Verwaltungspraktiken, welche den Zugang zur Beschaftigung
und deren Austibung durch Auslander einschranken oder von Bedingungen abhén-
gig machen, die fur Inlander nicht gelten. In diesem Zusammenhang hat der EuGH

festgehalten, dass die Rechte des Familienangehdérigen aufgrund der Art. 10 und 11

600 Jetzt Art. 3 Abs. 1 VO Nr. 492/2011.

601 Jetzt Art. 45 Abs. 2 AEUV.

692 Jetzt Art. 7 VO Nr. 492/2011.

603 Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 297, mit Verweis auf EuGH, Urteil vom 07.05.1986, Rs. C-131/85, Slg. 1986, 1573, Giil.

604 Jetzt Art. 3 Abs. 1 VO Nr. 492/2011

605 Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 297.
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VO Nr. 1612/68%% an die Rechte des Arbeitnehmers aus Art. 48 EWGV®” und Art. 1
ff der VO Nr. 1612/685% gebunden sind®®®. Aus dieser Abhangigkeit folgert der
EuGH, dass die Arbeitsbedingungen des Arbeitnehmers und seines Familienangehé-
rigen gleich sein mussen®'%. Heyer misst dieser Schlussfolgerung allgemeine ge-
meinschaftsrechtliche Gultigkeit bei®'!. Diese Rechtsprechung des EuGH misse da-
her auch flr Rechte von Familiengehérigen gelten, die ihre Rechte aus den Freizi-
gigkeitsrechten tlirkischer Staatsangehoriger ableiten®12.

Hiergegen sprechen folgende Uberlegungen: Die Familienangehérigen leiten ihre
Aufenthalts- und Beschéaftigungsrechte zunachst nicht von dem assoziationsrechtli-
chen FreizlUgigkeitsrecht des Arbeitnehmers ab, da dieses keinen Anspruch auf Fa-
milienzusammenfihrung vorsieht. Im Assoziationsrecht gibt es keine Regelungen,
die den Art. 10 und 11 VO 1612/68 bzw. Art. 7 Abs. 1 Buchst. d, Abs. 2 RL
2004/38/EG entsprechen. Sowohl das Recht des Arbeitnehmers als auch des Fami-
lienangehérigen, den Wohnsitz erstmalig im EU-Mitgliedstaat zu nehmen, richtet sich
nicht nach Assoziationsrecht, sondern nach nationalem Recht. Aufgrund dieses
grundsatzlichen Unterschiedes zwischen den Rechten Familienangehériger von EU-
Arbeitnehmern und Familienangehdriger von tirkischen Arbeitnehmern erscheint es
an dieser Stelle unzulassig, die Rechtsprechung des EuGH zur Einbeziehung von
Familienangehdrigen in den gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsschutz auf
das Assoziationsrecht zu Ubertragen. Nach dem Verstandnis des EuGH handelt es
sich bei den mdglichen Diskriminierungsverboten zu Gunsten der Familienangehdri-
gen auch nicht um einen Teil des Rechtes des EU-staatsangehdrigen Arbeitnehmers.
Vielmehr werden die dem Familienangehdrigen zustehenden eigenen Rechte in ih-
rem Umfang den Rechten des EU-staatsangehérigen Arbeithehmers angeglichen.
Uber derartige eigene assoziationsrechtliche Rechtspositionen verfliigt der Dritt-
staatsangehdrige zunachst aber nicht. Eine Ubertragung der Rechtsprechung des
EuGH auf erwerbstatige drittstaatsangehérige Familienangehdrige kommt also erst
dann in Frage, wenn der Familienangehdrige Uber eigene Rechte aus dem Assozia-

606 Jetzt geregelt in Art. 7 Abs. 1 Buchst. d, Abs. 2 RL 2004/38/EG.

07 Jetzt Art. 45 AEUV.

608 Jetzt Art. 1 ff VO Nr. 492/2011.

99 EuGH, Urteil vom 07.05.1986, Rs. 131/85, Slg. 1986, 1573, Giil, Rn. 20.

610 EuGH, Urteil vom 07.05.1986, Rs. 131/85, Slg. 1986, 1573, Giil, Rn. 20.

11 Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 297.

612 Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 297.
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tionsrecht verfligt, beispielsweise aus Art. 7 ARB Nr. 1/80. Auch dann wird man aber
aufgrund der eindeutigen Unterscheidung der Rechte flr tlrkische Arbeithehmer und
ihrer Familienangehdrigen in Art. 10 Abs. 1 und 2 ARB Nr. 1/80 Uber das Wortlautar-

gument nicht hinwegkommen.

Das Erfordernis gleicher Arbeitsbedingungen fir drittstaatsagehérige Familienange-
hdrige lasst sich auch nicht damit begriinden, dabei handele es sich eigentlich um
eine Vergunstigung flr den tlrkischen Arbeitnehmer. Auch bei einer weiten Ausle-
gung des Diskriminierungsschutzes hat die Frage, unter welchen Bedingungen dritt-
staatsangehdérige Familienangehérige ihre Beschaftigung austben, keinen Einfluss
auf die Rechte des tlrkischen Arbeitnehmers. Dementsprechend lasst sich die Ein-
beziehung von arbeitnehmenden Familienangehérigen in den Diskriminierungsschutz
auch nicht mit dem Hinweis auf Art. 12 AssAbk und damit auf die Pflicht der Ver-
tragsparteien, sich bei der Herbeifihrung der Freiztigigkeit fir tlrkische Arbeitnehmer
von den gemeinschaftsrechtlichen Freizligigkeitsregelungen leiten zu lassen, be-
grinden®'3, Die Herbeiflihrung der Freizligigkeit des Arbeitnehmers wird durch eine
diskriminierende Behandlung seiner arbeitnehmenden Familienangehdérigen nicht
beeintrachtigt, da dies letztlich keine Auswirkungen auf die Entscheidung des Arbeit-
nehmers haben kann, seinen Wohnsitz weiterhin in dem EU-Mitgliedstaat beizube-

halten.

3. Zugehdrigkeit zum regulédren Arbeitsmarkt

Die Zugehorigkeit zum regularen Arbeitsmarkt wird nach der Rechtsprechung des
EuGH angenommen, wenn ,das Arbeitsverhaltnis des Betreffenden im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats lokalisiert werden kann oder eine hinreichend enge Verknipfung
mit diesem Gebiet aufweist, wobei insbesondere der Ort der Einstellung des tirki-
schen Staatsangehdrigen, das Gebiet, in dem oder von dem aus die Tatigkeit im
Lohn- oder Gehaltsverhaltnis ausgelbt wird, und die nationalen Vorschriften im Be-
reich des Arbeitsrechts und der sozialen Sicherheit zu beriicksichtigen sind“¢'4. Vo-
raussetzung ist dabei, dass der Arbeithehmer entsprechend den Rechts- und Verwal-

613 So aber Heyer, Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit, S. 297.

614 EuGH, Urteil vom 19.11.2002, Rs. C-188/2000, Slg. 2002 I, 10691, Kurz, Rn. 37; EuGH, Urteil vom
26.11.1998, Rs. C-1/97, Slg. 1998 1, 7747, Birden, Rn. 33; EuGH, Urteil vom 30.09.1997, Rs. C-36/96, Slg.
1997 1, 5143, Giinaydin, Rn. 29; EuGH, Urteil vom 30.09.1997, Rs. C-98/96, Slg. 1997 1, 5179, Ertanir, Rn. 39;
EuGH, Urteil vom 06.06.1995, Rs. C-434/93, Slg. 1995 1, 1475, Bozkurt, Rn. 22, 23.
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tungsvorschriften des Aufnahmemitgliedstaats tUber die Einreise in sein Hoheitsgebiet
und Uber die Beschaftigung das Recht hat, eine Berufstatigkeit in diesem Staat aus-
zuliben®'®, Insoweit stimmen die Voraussetzungen mit denen einer ordnungsgema-
Ben Beschaftigung Uberein®'®. Der EuGH hat in der Rechtssache Birden festgestellt,
dass es sich bei dem Begriff der Zugehdrigkeit zum regularen Arbeitsmarkt eines
Mitgliedstaats insoweit nur um eine Verdeutlichung des Begriffs der ordnungsgema-
Ben Beschéftigung handeltt’”. Die Beschaftigung muss daher den aufenthalts- und
arbeitsrechtlichen Vorschriften gentigen. AuBerdem darf der Aufenthalt nicht nur vor-
laufig oder bestritten seinf'®. Der Grund der Einreise spielt keine Rolle. Auch die Tat-
sache, dass jemand zunachst gestattet einreist, ihm die Ausibung einer entgeltlichen
Tatigkeit aber zunachst verboten ist und erst spater genehmigt wird, hindert die Zu-
gehorigkeit zum regularen Arbeitsmarkt nichté'®. Dies flihrt dazu, dass beispielsweise
auch als Au-Pair-Kraft oder als Studierende eingereiste tlrkische Staatsangehérige
dem regularen Arbeitsmarkt angehéren kénnen, wenn ihnen nach der Einreise eine
Erwerbstatigkeit erlaubt wird®20. Die Einreise als Asylsuchender hindert die spétere
Zugehorigkeit zum regularen Arbeitsmarkt nicht, wenn der Asylantrag Erfolg hat und
dem Betreffenden als Asylberechtigtem oder anerkanntem Fllchtling eine Aufent-
halts- und Arbeitserlaubnis erteilt wird®?!. Auch ein Auszubildender gehdrt dem regu-
laren Arbeitsmarkt an, eine andere Auslegung widersprache Zweck und Systematik
des ARB Nr. 1/80, welche die Férderung der Integration tlirkischer Staatsangehdriger
im Aufnahmemitgliedstaat zum Ziel haben®?2. Die Tatsache, dass eine Tatigkeit mit
offentlichen Mitteln geférdert wird und dazu bestimmt ist, die Eingliederung des Be-
treffenden in das Berufsleben zu férdern, hindert nicht die Zugehdérigkeit zum regula-
ren Arbeitsmarki®23. Das gleiche gilt fir eine vorlbergehende Unterbrechung des Ar-
beitsverhaltnisses flr einen zur Beschaftigungssuche angemessenen Zeitraum, dies

615 EuGH, Urteil vom 18.12.2008, Rs. C-337/07, Slg. 2008 I, 10323, Altun, Rn. 23; EuGH, Urt. v. 19.11.2002,
Rs. C-188, Slg. 2002 I, 10691, Kurz, Rn. 39; EuGH, Urteil vom 10.02.2000, Rs. C-340/97, Slg. 2000 I, 957,
Nazli, Rn. 31; EuGH, Urteil vom 26.11.1998, Rs. C-1/97, Slg. 1998 1, 7747, Birden, Rn. 51; BVerwG, Urteil
vom 19.09.2000, BVerwG 1 C 13.00, juris, Rn. 21.

616 § 0. Teil 3 11 3.

17 EuGH, Urteil vom 26.11.1998, Rs. C-1/97, Slg. 1998 1, 7747, Birden, Rn. 53.

618 § 0. Teil I11 2 3.

619 EuGH, Urteil vom 24. 01.2008, Rs. C-294/06, Slg. 2008 1, 203, Payir, Rn. 41; Urteil vom 30.09.1997, Rs. C-
36/96, Slg. 1997 1, 5143, Giinaydin, Rn. 52.

620 EuGH, Urteil vom 24. 01.2008, Rs. C-294/06, Slg. 2008 I, 203, Payir, Rn. 44 f.

21 EuGH, Urteil vom 18.12.2008, Rs. C-337/07, Slg. 2008 I, 10323, Altun, Rn. 50.

622 EuGH, Urt. v. 19.11.2002, Rs. C-188, Slg. 2002 1, 10691, Kurz, Rn. 44 f.

23 EuGH, Urt. v. 29.11.2998, Rs. C-1/97, Slg. 1998 1, 7747, Birden. Rn. 42 ff.
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gilt unabhangig vom Grund fir die Unterbrechung des Arbeitsverhéltnisses®?*. Auch
eine Eigenkilndigung ist insoweit unschadlich®>. Der Arbeitnehmer muss wéahrend
seiner Arbeitslosigkeit grundsatzlich alle im betreffenden Mitgliedstaat vorgeschrie-
benen Formalitaten erflllen, sich beispielsweise Arbeit suchend melden und Vermitt-
lungsbemiihungen zur Verflgung stehen®, Von diesen Voraussetzungen hat der
EuGH aber im Einzelfall abgesehen, wenn der Arbeitnehmer beispielsweise arbeits-
marktiblich mehrere befristete Arbeitsvertrdge hintereinander geschlossen hat und
die Unterbrechung der Erwerbstéatigkeit daher unabhangig vom Willen des Arbeit-
nehmers erfolgt®?’. Der tiirkische Arbeitnehmer gehort erst dann dem regularen Ar-
beitsmark nicht mehr an, wenn er objektiv keine Mdglichkeit mehr hat, sich in den
Arbeitsmarkt wiedereinzugliedern oder wenn der zur Beschéaftigungssuche angemes-
sene Zeitraum Uberschritten ist®?8. Dies ist beispielsweise bei einer dauerhaften Ar-
beitsunfahigkeit der Fall®2°. Die Frage, wann ein Zeitraum zur Arbeitsuche noch an-
gemessen ist, kann nicht pauschal festgelegt werden. Der EuGH hat die Entschei-
dung dartber den Mitgliedstaaten bzw. den dort angerufenen Gerichten Uberlas-
sen®0. Allerdings reiche ein Zeitraum von lediglich einigen Tagen nicht aus®'. Der
EuGH hat in der Rechtssache Antonissen im Rahmen des gemeinschaftlichen Frei-
zlgigkeitsrechtes festgestellt, dass ein Zeitraum von sechs Monaten zur Arbeitsuche
grundsatzlich angemessen erscheint®32. Sofern der Betroffene nach Ablauf dieser
sechs Monate nachweist, dass er weiterhin und mit begriindeter Aussicht auf Erfolg
Arbeit sucht, diirfe er nicht ausgewiesen werden®33, Es ist kein Grund ersichtlich, aus
welchem diese Vorgabe nicht auch in Bezug auf die Zugehdrigkeit zum reguléaren
Arbeitsmarkt der assoziationsberechtigten tlirkischen Staatsangehdérige gelten sollte.
Strafgefangene gehdéren grundsatzlich nicht dem regularen Arbeitsmarkt an. Anders
ist dies bei Untersuchungshaftgefangenen, wenn sie zu einer Freiheitsstrafe verurteilt

werden, deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt wird und sie innerhalb einer

624 EuGH, Urteil vom 18.12.2008, Rs. C-337/07, Slg. 2008 I, 10323, Altun, Rn. 24; Urteil vom 07.07.2005, Rs.
C-383/03, Slg. 2005 I, 6237, Dogan, Rn. 19 f.

625 EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997 1, 329, Tetik, Rn. 40

626 EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997 1, 329, Tetik, Rn. 41.

627 EuGH, Urteil vom 10.01.2006, Rs. C-230/03, Slg. 2006 1, 157, Sedef, Rn. 56 f.

28 EuGH, Urteil vom 18.12.2008, Rs. C-337/07, Slg. 2008 1, 10323, Altun, Rn. 25; EuGH, Urteil vom
07.07.2005, Rs. C-383/03, Slg. 2005 I, 6237, Dogan, Rn. 23.

29 EuGH, Urteil vom 06.06.1995, Rs. C-434/93, Slg. 1995 1, 1475, Bozkurt, Rn. 39.

30 EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997 1, 329, Tetik, Rn. 43.

63! EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997 1, 329, Tetik, Rn. 34.

632 EuGH, Urteil vom 26.02.1991, Rs. C-292/89, Slg. 1991 1, 745, Antonissen, Rn. 21.

633 EuGH, Urteil vom 26.02.1991, Rs. C-292/89, Slg. 1991 1, 745, Antonissen, Rn. 21.
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angemessenen Frist nach Haftentlassung wieder eine Arbeitsstelle finden®34. Auch
Strafgefangene, die wéhrend des offenen Vollzuges einem freien Beschéftigungs-
verhaltnis nachgehen, gehdéren dem regularen Arbeitsmarkt an®3®. Dies folgt auch
bereits daraus, dass es sich bei dem freien Beschaftigungsverhaltnis um eine regula-
re Arbeitsstelle handelt, die unabhangig von der Frage, ob jemand in Strafhaft ist o-
der nicht, besetzt wird. Der Strafgefangene unterliegt denselben Beschéaftigungs- und
Kindigungsbedingungen wie ein in Freiheit befindlicher Arbeitnehmer. Nicht selten
setzt der Betroffene das Arbeitsverhaltnis nach Haftentlassung fort. Es ist daher kein
Grund ersichtlich, aus dem die Beschaftigung eines Freigdngers anders bewertet
werden sollte als dieselbe Beschaftigung eines anderen Arbeitnehmers.

4. Umfang der Rechte

Zu untersuchen ist, welche Bereiche von dem Diskriminierungsverbot des Art. 10
Abs. 1 ARB Nr. 1/80 umfasst sind. Seinem Wortlaut nach verbietet der Art. 10 Abs. 1
ARB Nr. 1/80 jede Ungleichbehandlung hinsichtlich des Arbeitsentgeltes und der

sonstigen Arbeitsbedingungen.

a. Regelung hinsichtlich des Arbeitsentgeltes

Wie sogleich ausgefihrt wird, ist der Begriff der sonstigen Arbeitsbedingungen weit
zu verstehen®8, Daher kommt der ausdriicklichen Erwahnung des Arbeitsentgeltes
keine eigenstandige Bedeutung zu.

b. Regelung hinsichtlich der sonstigen Arbeitsbedingungen

Zentraler Begriff in Bezug auf den Umfang des Diskriminierungsverbotes aus Art. 10
Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ist der Begriff der ,sonstigen Arbeitsbedingungen®. Besonders
umstritten ist hier die Frage, ob diese lediglich im Sinne des Art. 7 Abs. 1 VO Nr.
492/20113%7 als Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen zu verstehen sind oder ob

auch die sozialen und steuerlichen Verglnstigungen im Sinne des Art. 7 Abs. 2 VO

34 EuGH, Urteil vom 10.02.2000, Rs. C-340/97, Slg. 2000 1, 957, Nazli, Rn. 49.

95 Dienelt in Renner, Art. 6 ARB Nr. 1/80, Rn. 25 mit Verweis auf EuGH, Urteil vom 10.02.2000, Rs. C-
340/97, Slg. 2000 I, 957, Nazli, welches allerdings den Fall eines tiirkischen Untersuchungshaftgefangenen be-
trifft, der zu einer Bewihrungsstrafe verurteilt wurde und nach Haftentlassung wieder eine Arbeitsstelle fand.

636 Teil 31V 4 b.

837 Die bisherigen Auseinandersetzungen mit dieser Frage betrafen immer die Frage, ob die ,,sonstigen Arbeits-
bedingungen‘ nur die Rechte aus Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 1612/68 oder auch die Rechte aus Art. 7 Abs. 1 VO Nr.
1612/68 entsprechen. Die VO Nr. 1612/68 wurde durch die VO Nr.492/11 aufgehoben und durch diese in we-
sentlichen Teilen ersetzt. Der Art. 7 VO 492/11 entspricht wortgleich dem Art. 7 VO 1612/68. Bezugnahmen auf
Art. 7 VO 1612/68 wurden hier daher durch Bezugnahmen auf Art. 7 VO 492/11 ersetzt.
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492/2011 umfasst sind. Noch nicht abschlieBend geklart ist ebenfalls die bedeutende
Frage, ob der Familiennachzug als Teil der sonstigen Arbeitsbedingungen angese-

hen werden kann.

Unter Arbeitsbedingungen sind zunachst die Bedingungen zu verstehen, unter denen
die konkrete Beschaftigung ausgelbt wird®3®. Nach der Rechtsprechung des EuGH
ist dem Begriff der sonstigen Arbeitsbedingungen grundsatzlich ein weiter Anwen-
dungsbereich zuzuerkennen, da Art. 45 Abs. 2 AEUV ,die Gleichbehandlung in Be-
zug auf all das vorsieht, was sich unmittelbar oder mittelbar auf die Austibung einer
Erwerbstéatigkeit im Aufnahmemitgliedstaat bezieht“63.

Die Frage, welche Tragweite der Begriff der sonstigen Arbeitsbedingungen im Rah-
men des Art. 10 ARB Nr. 1/80 hat, wird uneinheitlich beantwortet. Der EuGH hat in
der Rechtssache Wéhlergruppe Gemeinsam festgestellt, ,dass bei der Bestimmung
der Tragweite des in Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 vorgesehenen Diskriminierungsver-
botes in Bezug auf die Arbeitsbedingungen darauf abzustellen ist, wie der gleiche
Grundsatz im Bereich der Freizligigkeit der Arbeitnehmer, die Angehdrige der Mit-
gliedstaaten der Gemeinschaft sind, ausgelegt wird.“®4° Dies folgert der EuGH aus
dem aus Art. 12 AssAbk, Art. 36 ZP und dem Zweck des ARB Nr. 1/80 in Verbindung
mit Art 45, 46 und 47 AEUV abgeleiteten Erfordernis, die im Rahmen dieser Artikel
geltenden Grundséatze soweit wie mdglich auf die assoziationsberechtigten tirki-
schen Arbeitnehmer zu Ubertragen®*!. Weiterhin stellt der EuGH auf den fast Uber-
einstimmenden Wortlaut des Art. 10 ARB Nr. 1/80 und des Art. 45 Abs. 2 AEUV®42
sowie auf den Zweck und die Systematik des ARB Nr. 1/80, die Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer schrittweise herzustellen und die Integration assoziationsberechtigter
tirkischer Staatsangehdriger zu férdern®43, ab. Nach der Auffassung des EuGH stellt
die Gewahrung gleicher Arbeitsbedingungen ,einen wichtigen Faktor beim Aufbau
eines geeigneten Rahmens fUr die schrittweise Integration der tlrkischen Wanderar-
beitnehmer darf4.

038 Gutmann in GK-AufenthG, IX-1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 19.

639 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 85.
640 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 73.
%41 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 72.
642 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 74.
43 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 79.
44 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 79.
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Nach dem EuGH ist der Begriff der sonstigen Arbeitsbedingungen im Sinne von Art.
45 Abs. 2 AEUV und mithin auch im Sinne von Art. 10 ARB Nr. 1/80 weit auszulegen,
da diese Vorschriften einen allgemeinen Grundsatz beinhalten®¥. Art. 48 Abs. 2
EGV®4¢ stelle eine Konkretisierung des in Art. 7 EGV®*’ enthaltenen fundamentalen
Verbots der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit dar und werde seiner-
seits durch die besonderen Bestimmungen der VO Nr. 1612/68%8 durchgefiihrt und

konkretisiert®4°.

Diskutiert wird nunmehr vor allem, ob die sonstigen Arbeitsbedingungen im Sinne
des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 auch die gleichen sozialen und steuerlichen Ver-
glnstigungen geman Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011 umfassen oder ob lediglich Art. 7
Abs. 1 VO Nr. 492/2011 zur Bestimmung der Reichweite herangezogen werden
kann. Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 492/2011 verbietet die Diskriminierung ,hinsichtlich der
Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen, insbesondere im Hinblick auf Entlohnung
Kindigung und, falls er (der Arbeitnehmer) arbeitslos geworden ist, im Hinblick auf
berufliche Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung“. Nach Art. 7 Abs. 2 VO Nr.
492/2011 genielt er ,dort die gleichen sozialen und steuerlichen Verginstigungen
wie die inlandischen Arbeitnehmer®. Dirfte lediglich Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 492/2011
zur Konkretisierung des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 herangezogen werden, wirde
dieser nur die Gleichbehandlung hinsichtlich der Beschaftigungs- und Arbeitsbedin-
gungen, vor allem im Hinblick auf Entlohnung, Kiindigung und berufliche Wiederein-
gliederung oder Wiedereinstellung fordern. Teilweise wird angenommen, selbst das
Gleichbehandlungsgebot in Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 492/2011 sei weit reichender als das
in Art. 10 ARB Nr. 1/808%0. Gegen die Ausweitung des Begriffs der sonstigen Arbeits-
bedingungen im Sinne des Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011 wird eingewandt, dass im
Assoziationsratsbeschluss eine dem Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/11 vergleichbare Vor-
schrift fehle®5'. Aus der vom EuGH festgestellten bereinstimmenden rechtlichen Be-
deutung des Begriffs der Arbeitsbedingungen in Art. 45 Abs. 2 AEUV und Art. 10
ARB Nr. 1/80 kénne nicht gefolgert werden, dass auch soziale Vergunstigungen im

45 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 85.
646 Jetzt Art. 45 Abs. 2 AEUV.

47 Jetzt Art. 18AEUV.

648 Jetzt VO Nr. 492/2011.

649 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 85.
650 Breidenbach, BB 2001, 993, 994.

85! Husmann, Arbeitnehmerfreiziigigkeitsregeln in Assoziationsabkommen der EG, S. 3053, 307.
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Sinne des Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011 umfasst sind®2. Bei den Arbeitsbedingun-
gen handele es sich nur um den in Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 492/2011 geregelten speziel-
len Ausschnitt aus dem Bereich der sozialen Verglnstigungen. Art. 7 Abs. 1 VO Nr.
492/2011 sei somit lex specialis zu Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011%%3, Mangels aus-
drlcklicher Anordnung im ARB Nr. 1/80 seien die Uber den Bereich der Arbeitsbedin-
gungen hinausgehenden sozialen Verglinstigungen nicht umfasst®®4. Gegen das
Wortlautargument lasst sich zunéchst sagen, dass das Assoziationsrecht jedenfalls
keine Regelung enthélt, welche eine vom gemeinschaftsrechtlichen Begriff der Ar-
beitsbedingungen abweichende Definition nahe legt®®® und dass der Wortlaut des
Art. 7 VO Nr. 492/2011 keinen Hinweis darauf gibt, dass Art. 7 Abs. 1 VO Nr.
492/2011 lex specialis zu Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/11 sein soll. Es kénnte sich bei
Abs. 2 ebenso gut um eine nahere Bestimmung der Reichweite der in Abs. 1 ge-
nannten Arbeitsbedingungen handeln. Hierfir spricht auch die Uberschrift des Ab-
schnitts 2 der VO Nr. 492/2011 ,AusUbung der Beschéaftigung und Gleichbehand-
lung“. Hatte es sich bei den sozialen Verglnstigungen um den Ubergeordneten und
umfassenderen Begriff handeln sollen, hatte es nahe gelegen, den Titel auch ent-
sprechend zu Uberschreiben. Fir die Einbeziehung des Art. 7 Abs. 2 VO Nr.
492/2011 in die Auslegung des assoziationsrechtlichen Begriffs der gleichen Arbeits-
bedingungen spricht aber vor allem, dass es sich bei der VO Nr. 492/2011 nicht um
eine eigenstandige Rechtsquelle handelt, sondern um eine Konkretisierung primaren
Gemeinschaftsrechts®8. Art. 45 AEUV stellt hier die eigentliche Rechtsgrundlage
dar®®’. Von diesem sollen sich geman Art. 12 AssAbk die Vertragsparteien leiten las-
sen, um untereinander die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer schrittweise herzustellen.
Die sich aus der VO Nr. 492/2011 ergebenden Konkretisierungen des Art. 45 AEUV
missen somit ebenso flr den assoziationsrechtlichen Begriff der gleichen Arbeitsbe-

dingungen gelten®8,

52 Husmann, Arbeitnehmerfreiziigigkeitsregeln in Assoziationsabkommen der EG, S. 305, 307.

%53 Husmann, Arbeitnehmerfreiziigigkeitsregeln in Assoziationsabkommen der EG, S. 305, 307.

54 Breidenbach, BB 2001, 993, 994; Husmann, Arbeitnehmerfreiziigigkeitsregeln in Assoziationsabkommen der
EG, S. 305, 307.

955 Heyer, Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 301.

656 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 83, Gutmann
in GK-AufenthG, IX -1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 21.

67 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 21.

58 Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiztigigkeit, S. 298 f; Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 21.
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Gegen die Einbeziehung der sozialen und steuerlichen Vergilnstigungen aus Art. 7
Abs. 2 VO Nr. 492/2011 unter den Begriff der sonstigen Arbeitsbedingungen wird
weiter die sich daraus ergebende mobilitdtsférdernde Wirkung®?® vorgebracht®®. Im
Assoziationsrecht gehe es nicht wie im Gemeinschaftsrecht um die ,dynamische
Verwirklichung einer bereits vertraglich garantierten Freizlgigkeit, sondern um die
schrittweise Verwirklichung der im Assoziationsabkommen vorgesehenen Zielset-
zung nach MaBgabe weiterer Beschliisse des Assoziationsrats“®®!. Die Funktion des
ARB Nr. 1/80 beschrénke sich auf den Zugang zum Arbeitsmarkt62, Dem lasst sich
ebenfalls der Art. 12 AssAbk entgegenhalten, wonach die schrittweise Herstellung
der Freizlgigkeit ausdricklich angestrebt wird. Beriicksichtigt man weiterhin, dass
geman Art. 28 AssAbk letztlich der Beitritt der Tiirkei und damit die Ubernahme des
gemeinschaftlichen Rechtsbestandes das Ziel der Assoziierung ist, so ist eine mobili-
tatsférdernde Auslegung des Art. 10 ARB Nr. 1/80 gerade angezeigt. Der Uberschrift
des Abschnitts 1 des Kapitels |l des ARB Nr. 1/80 ,Fragen betreffend die Beschéfti-
gung und die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer” I1&sst sich entnehmen, dass auch der
ARB Nr. 1/80 die Herstellung der Freiztgigkeit der Arbeitnehmer im Blick hat und
sich seine Bedeutung nicht auf den Zugang zum Arbeitsmarkt beschrankt. Die Ver-
engung des Begriffs der sonstigen Arbeitsbedingungen auf den Arbeitsvertrag wiirde
der wesentlichen Bedeutung des Diskriminierungsverbotes im Zusammenhang mit
den Arbeitsbedingungen auch nicht gerecht®®3. Dessen Bedeutung wiirde sinnwidrig
beschrankt, indem Diskriminierungen in Bereichen mdglich wirden, die zwar mit der
Beschaftigung im Zusammenhang stehen aber nicht unmittelbar den Arbeitsvertrag
betreffen®®*. Die sonstigen Arbeitsbedingungen in Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 um-
fassen daher auch die sozialen und steuerlichen Verglinstigungen im Sinne des Art.
7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011.

Art. 7 Abs. 3 VO Nr. 492/2011 gewéahrt das Recht des Arbeitnehmers, unter den glei-
chen Bedingungen wie ein Inlander Berufsschulen und Umschulungszentren in An-
spruch zu nehmen. Da es sich bei Art. 7 Abs. 3 VO Nr. 492/2011 um einen Fall der

59 Vgl. EuGH, Urteil vom 14.01.1982, Rs. C-64/81, Slg. 1982, 33, Reina, Rn. 12.
660 Hailbronner, Kommentar zum AuslR, D 5.2, Art. 10 Rn. 10.

661 Hailbronner, Kommentar zum AuslR, D 5.2, Art. 10 Rn. 10.

662 Hailbronner, Kommentar zum AuslR, D 5.2, Art. 10 Rn. 10.

663 Vgl. Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80.

4 Vgl. Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 19
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sozialen Verglnstigungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011 handelt®,
steht auch den turkischen Arbeitnehmern das Recht auf Inanspruchnahme von Be-

rufsschulen und Umschulungszentren zu.

Auch das sich aus Art. 8 S. 1 und 3 VO Nr. 492/2011 ergebende Diskriminierungs-
verbot wegen gewerkschaftlicher Betatigung und das in Art. 9 VO Nr. 492/2011 ent-
haltene Diskriminierungsverbot bei der Wohnungsvergabe kdnnen in das assoziati-
onsrechtliche Diskriminierungsverbot in Bezug auf sonstige Arbeitsbedingungen ein-
bezogen werden. Auch bei diesen Vorschriften handelt es sich lediglich um Konkreti-
sierungen des in Art. 45 Abs. 2 AEUV enthaltenen Diskriminierungsverbotes®¢®.

c. Soziale Leistungen an Familienangehdorige als Teil der sonstigen
Arbeitsbedingungen

Wie oben dargelegt, handelt es sich bei der Gewahrung sozialer Leistungen an Fami-

lienangehérige des Arbeitnehmers dann um von Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 492/2011 um-

fasste soziale Vergunstigungen fir den Arbeitnehmer, wenn dieser dem Familienan-

gehorigen Unterhalt gewahrt667,

Zu Gunsten der Familienangehérigen von EU-Arbeitnehmern, hat der EuGH bei-
spielsweise entschieden, dass als soziale Vergunstigungen fir den Arbeithnehmer
eine ErmaBigungskarte fur Familienangehérige zur verbilligten Nutzung 6ffentlicher
Verkehrsmittel®®®, Beihilfe fir volljahrige behinderte Kinder®®, Altersmindesteinkom-
men bzw. Altersbeihilfe fiir einen Elternteil des Arbeitnehmers®79, die Gewahrung des
Existenzminimums®”! und die Gewahrung einer Studienfinanzierung an ein studie-

rendes Kind des Arbeitnehmers®’2 anzusehen sind.

%65 EuGH, Urteil vom 21.06.1988, Rs. 39/86, Slg. 1988, 3161, Lair, Rn. 27; Schneider/Wunderlich in Schwarze,
Art. 45 AEUV, Rn. 89.

666 Zu den wortgleichen Art. 8 und 9 VO 1612/68 Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rah-
men der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerfreiziigigkeit, S. 299 f; zu Art. 8 VO 1612/68, EuGH, Urteil
vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 1, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam, Rn. 84ff.

667 S. 0. Teil IV 2 c.

68 EuGH, Urteil vom 30.09.1975, Rs. C-32/75, Slg. 1985, 1085, Cristini, Rn. 10/13.

69 EuGH, Urteil vom 16.12.1976, Rs. C-63/76, Slg. 1976, 2057, Inzirillo, Rn. 18/21.

70 EuGH, Urteil vom 12.07.1984, Rs. C-261/83, Slg. 1984, 3199, Castelli, Rn. 11; EuGH, Urteil vom
06.06.1985, Rs. 157/84, Slg. 1985, 1739, Frascogna, Rn. 25.

71 EuGH, Urteil vom 18.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 12.

72 EuGH, Urteil vom 14.06.2012, Rs. C-542/09, verdffentlicht in der digitalen Sammlung (Allgemeine Samm-
lung), Kommission / Niederlande, Rn. 34 f; EuGH, Urteil vom 26.02.1992, Rs. C-3/90, Slg. 1992 1, 1071, Berni-
ni, Rn. 25 f.
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Trotz des Ergebnisses, dass die Familienangehdrigen nur mittelbar beglnstigt sind,
kénnen diese nach der Rechtsprechung des EuGH die Anspriiche im eigenen Na-
men geltend machen®”3, Andernfalls kénnten diese Rechte auch nicht effektiv wahr-

genommen werden.

d. Familiennachzug als Teil der sonstigen Arbeitsbedingungen

Es wird diskutiert, ob der Familiennachzug Teil der sonstigen Arbeitsbedingungen im
Sinne des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 istf”4. Im Rahmen des Gemeinschaftsrechtes
wurde die Annahme, dass auch die in den nunmehr aufgehobenen Art. 10 bis 12 der
VO Nr. 1612/68 enthaltenen Nachzugsregelungen eine Konkretisierung der Rechte
aus Art. 48 ff EGV®7> darstellten, flr die Einbeziehung des Familiennachzugs als Teil
der Freizligigkeit in den Begriff der sonstigen Arbeitsbedingungen vorgebrachté’¢, Die
Art. 10 bis 12 VO Nr. 1612/68 gewahrten den Familienangehdrigen ausdrtcklich ei-
gene Rechte. Der Familiennachzug Familienangehériger von EU-Staatsangehdrigen
ist nunmehr in Art. 7 Abs. 1 Buchst. b und d, Abs. 2 und 4 RL 2004/38/EG geregelt.
Auch hier ist der Anspruch auf Familiennachzug aber als eigenes Recht der Fami-
lienangehdrigen ausgestaltet. Es kann insoweit bezweifelt werden, dass diese Rech-
te als Teil der sonstigen Arbeitsbedingungen des Arbeitnehmers anzusehen sind. Im
Ubrigen enthalt der ARB Nr. 1/80 den Art. 10 bis 12 VO Nr. 1612/68 oder Art. 7 Abs.
1 Buchst. b und d, Abs. 2 und 4 RL 2004/38/EG entsprechende Regelungen gerade
nicht. Fir die Gewéahrung eines Rechts auf Familiennachzug aus dem Diskriminie-
rungsverbot spricht aber, dass Arbeitnehmer andernfalls als reine Produktionsfakto-
ren betrachtet wiirden, was mit der Menschenwdirde nicht vereinbar ist®’”. Der EuGH
hat die Frage, ob der Familiennachzug Teil der assoziationsrechtlichen Freizlgigkeit
ist, in seiner Entscheidung Demiref’® ausdriicklich offen gelassen. Gegen die Einbe-
ziehung des Familiennachzugs unter den assoziationsrechtlichen Begriff der sonsti-
gen Arbeitsbedingungen wird eingewandt, der ARB Nr. 1/80 enthalte mit Art. 7 ARB

73 EuGH, Urteil vom 14.06.2012, Rs. C-542/09, vertffentlicht in der digitalen Sammlung (Allgemeine Samm-
lung), Europdische Kommission / Konigreich der Niederlande, Rn. 48, s. 0. Teil 3 IV 2 b aa.

74 Holler in Fuchs, Buropiisches Sozialrecht, S. 917, Teil 12, Rn. 43; fiir den Familiennachzug generell als Teil
auch der assoziationsrechtlichen Freiziigigkeit: Lichtenberg in Barwig/Lorcher/Schumacher (Hrsg.), Familien-
nachzug von Auslidndern auf dem Hintergrund volkerrechtlicher Vertrige, S. 189, 216f.

675 Jetzt Art. 45 ff AEUV.

676 Vgl. Vedder, EuR, 1988, 50, 62.

77 Heldmann, Familiennachzug fiir Tiirken in Deutschland, InfAusIR 1995, 1, 2; Heldmann in: Lichten-
berg/Linne/Giimriikcii (Hrsg.) Gastarbeiter — Einwanderer — Biirger?, S. 157, 167 m.w. N..

78 EuGH, Urteil vom 30.09.1987, Rs. 12/86, Slg. 1987, 3719, Demirel.
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Nr. 1/80 spezielle Regelungen fiir Familienangehorige®”. Da darin der Familiennach-
zug nicht enthalten ist, sei dieser von den assoziationsrechtlichen Regelungen auch
nicht umfasst®®. Generalanwalt Darmon hat in seinen Schlussantridgen in der
Rechtssache Demirel dargelegt, der Familiennachzug sei ein notwendiges Element
bei der Verwirklichung der Freizligigkeit der Arbeitnehmer®®'. Das Recht auf Famili-
ennachzug entstehe aber erst, wenn das Freizligigkeitsrecht bereits entstanden und
eine entsprechende gesetzliche Regelung erlassen sei. An beidem fehle es im Asso-
ziationsrecht EWG/T lirkei®82.

Die Annahme, dass mit Art. 7, 9 und 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 abschlieBend alle Rech-
te von Familienangehdrigen geregelt werden sollten, fihrt nicht zwingend zu einer
Ablehnung eines Rechts auf Familiennachzug aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80. Die
Art. 7, 9 und 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 enthalten lediglich Regelungen des Erwerbs
von eigenstandigen Rechten der Familienangehdrigen. Vorliegend geht es aber um
die Frage, ob es sich bei dem Familiennachzug um einen Teil der sonstigen Arbeits-
bedingungen, in Bezug auf welche der Arbeitnehmer nicht diskriminiert werden darf,
und somit zundchst um ein Recht des Arbeitnehmers selbst handelt. Die ausdruckli-
che Erwdhnung des Rechtes im Assoziationsabkommen oder in den Beschllssen ist
nicht erforderlich. Wie sich aus der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache
Wéhlergruppe Gemeinsam®f8® ergibt, ist nach Auffassung des EuGH beispielsweise
auch das Recht auf gewerkschaftliche Betatigung im Sinne des Art. 8 VO Nr.
492/2011 von den sonstigen Arbeitsbedingungen umfasst, ohne dass dies im Asso-
ziationsabkommen oder in den Beschlissen ausdrticklich erwahnt ist. Bei dem Recht
auf Familiennachzug handelt es sich um einen wesentlichen Bestandteil der Freizi-
gigkeit®®. Zwar sind assoziationsberechtigte tlrkische Arbeitnehmer noch nicht im
Besitz dieses Freizigigkeitsrechtes. Die Vertragsparteien sollen sich jedoch geman
Art. 12 AssAbk unter anderem von dem die Freizligigkeit der Staatsangehdérigen der
Mitgliedstaaten regelnden Art. 45 AEUV leiten lassen, um untereinander die schritt-
weise Herstellung der Freizlgigkeit herzustellen. Angestrebtes Ziel ist die Freizlgig-
keit. Kernbestandteil des Freiziigigkeitsrechtes aus Art. 45 Abs. 1 AEUV ist das

679 Vedder, EuR, 1988, 50, 62.

680 Vedder, EuR, 1988, 50, 62.

68! Generalanwalt Darmon, Schlussantrige vom 19.05.1987, Rs. C-12/86, Slg. 1987, 3719, Demirel, Rn. 27.
%82 Generalanwalt Darmon, Schlussantrige vom 19.05.1987, Rs. C-12/86, Slg. 1987, 3719, Demirel, Rn. 27.
83 EuGH, Urteil vom 08.05.2003, Rs. C-171/01, Slg. 2003 I, 4301, Wihlergruppe Gemeinsam.

84 Vgl. 5. Begriindungserwigung der RL 2004/38/EG vom 29.04.2004, ABI. L 158/77 vom 30.04.2004.
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Recht auf Familiennachzug®. Auch hier kann das vom EuGH aufgestellte Erforder-
nis, die im Rahmen der Artikel 45, 46, 47 AEUV geltenden Grundsatze soweit wie
modglich auf die assoziationsberechtigten tirkischen Arbeitnehmer zu Ubertragen,
herangezogen werden. Es ist nicht einzusehen, dass auf dem Weg zur Herstellung
der Freizlgigkeit ausgerechnet der wesentliche Bestandteil Familiennachzug auBBer
Acht gelassen werden soll. Dementsprechend greift auch der Einwand nicht, der Be-
griff der Arbeitsbedingungen wirde durch die Einbeziehung des Familiennachzuges
Uberstrapaziert®®. Es ist zwar richtig, dass Familienangehérige oder menschliche
Wesen keine Arbeitsbedingungen sein kdnnen®”. Hier soll aber auch nicht der Fami-
lienangehdrige als Teil der Arbeitsbedingungen angesehen werden sondern dessen
Anwesenheit bei dem Arbeitnehmer. Es kann nicht bezweifelt werden, dass die An-
wesenheit der Familie im Mitgliedstaat flr die dort beschéftigten tlrkischen Arbeit-
nehmer eine wesentliche Rolle spielt und sich auf allen Ebenen des taglichen Lebens
auswirkt und somit zu den Arbeitsbedingungen gezahlt werden muss. Dementspre-
chend hat der EuGH beispielsweise in seinem Urteil zur Studenten-Richtlinie®® fest-
gehalten, dass das Aufenthaltsrecht der Familienangehérigen eines Studenten fir
die Ausiibung seines eigenen Aufenthaltsrechtes unerlasslich istf8°, Diese Grundan-
nahme kann auf den vorliegenden Fall Ubertragen werden, indem der Familiennach-
zug auch fir die Ausibung des Rechtes auf Beschaftigung als unerlasslich angese-

hen wird und somit Bestandteil der sonstigen Arbeitsbedingungen isté%.

5. Ordre public-Vorbehalt

Der Art. 14 ARB Nr. 1/80 stellt die Rechte aus dem ersten Abschnitt des zweiten Ka-
pitels des ARB Nr. 1/80, zu denen auch das Diskriminierungsverbot des Art. 10 Abs.
1 ARB Nr. 1/80 gehort, unter den ordre public-Vorbehalt. Demnach kénnte das Dis-
kriminierungsverbot aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesund-
heit beschrankt werden. Der Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ist aber fast wortgleich mit
Art. 37 ZP und weder das Assoziationsabkommen selbst noch das Zusatzprotokoll
enthalten eine dem Art. 14 ARB Nr. 1/80 vergleichbare Vorschrift. Da primares Asso-

985 Zu Art. 48 EWGV: Lichtenberg in Barwig, Lorcher, Schumacher (Hrsg.), Familiennachzug von Auslindern
auf dem Hintergrund volkerrechtlicher Vertrige, Baden-Baden 1995, S. 189 — 226, 216.

886 So aber Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehoriger, S. 121.

87 Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehoriger, S. 121.

88 EuGH, Urteil vom 07.07.1992, Rs. C-295/90, Slg. 1992 1, 4193, Parlament / Rat.

89 EuGH, Urteil vom 07.07.1992, Rs. C-295/90, Slg. 1992 1, 4193, Parlament / Rat, Rn. 19; Heldmann in: Lich-
tenberg/Linne/Glimriikcii (Hrsg.) Gastarbeiter — Einwanderer — Biirger?, S. 157, 167.

80 Vgl. Heldmann in: Lichtenberg/Linne/Giimriikcii (Hrsg.) Gastarbeiter — Einwanderer — Biirger?, S. 157, 167.



123

ziationsrecht nicht durch sekundares Assoziationsrecht eingeschrankt werden kann,
besteht der Art. 37 ZP zunachst unbeschrankt®®!. Das gleiche muss dann aber auch
far Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 gelten, andernfalls stinden die genannten Regelun-
gen des ARB Nr. 1/80 in einem nicht aufzulésenden Widerspruch zu dem Art. 37
ZP%%2_ Der ordre public-Vorbehalt des Art. 14 ARB Nr. 1/80 gilt somit flr das Diskri-
minierungsverbot aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 nicht. Etwas anderes muss aller-
dings flr das abgeleitete Recht des Familienangehdrigen eines in einem EU-
Mitgliedstaat lebenden turkischen Arbeitnehmers, diesem nachzuziehen, gelten. Da
auch das Recht auf Familiennachzug zu EU-Staatsangehdérigen nicht unbeschrankt
gilt, muss hier der ordre public-Vorbehalt greifen. Andernfalls 1age ein Verstol3 gegen
das Besserstellungsverbot aus Art. 59 ZP vor.

V. Das Recht auf Gleichbehandlung in Bezug auf die Unterstiitzung bei der Be-
schaffung eines Arbeitsplatzes in Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80

Seinem Wortlaut nach gewahrt der Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 tirkischen Arbeit-
nehmern und ihren Familienangehdrigen in gleicher Weise wie den Arbeitnehmern
aus der Gemeinschaft einen Anspruch auf die Unterstlitzung der Arbeitsamter bei der
Beschaffung eines Arbeitsplatzes. Dieser Anspruch wird ,vorbehaltlich der Art. 6 und
7 (ARB Nr. 1/80)“ gewahrt. Soweit ersichtlich gibt es zu Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80
keine Rechtsprechung. Dies kann zum einen daran liegen, dass den Arbeitsamtern
selbst daran gelegen ist, arbeitslos gewordene tlrkische Arbeithehmer und deren
Familienangehdérigen mdoglichst effektiv in Arbeit zu vermitteln. Zum anderen ergeben
sich die Rechte aus Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 auf gleiche Unterstitzung der Ar-
beitsdmter bei der Beschaffung eines Arbeitsplatzes zum Teil auch bereits aus Art.
10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80.

1. Unmittelbare Anwendbarkeit

Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 ist unmittelbar anwendbar. Er enthalt im Hinblick auf sei-
nen Wortlaut, Sinn und Zweck sowie unter Berlicksichtigung von Wortlaut, Sinn und
Zweck des Assoziierungsabkommens eine klare und eindeutige Verpflichtung zur
Gleichbehandlung von tirkischen Arbeitnehmern und deren Familienangehdérigen mit
den Arbeitnehmern aus der Gemeinschaft und ihren Familienangehérigen in Bezug

auf die Unterstitzung durch die Arbeitsamter bei der Beschaffung eines Arbeitsplat-

1 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 22.
92 Vgl. Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 22.
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zes. Die Erflllung oder die Wirkungen der Bestimmung hangen auch nicht vom Er-
lass eines weiteren Aktes ab.

2. Begtinstigter Personenkreis

a. Arbeitnehmer

Der Begriff des Arbeitnehmers hat dieselbe Bedeutung wie im Rahmen des Art. 10
Abs. 1 ARB Nr. 1/80. Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 begunstigt ausdricklich ,die in Abs.
1 genannten tlrkischen Arbeitnehmer“®®, Unter den Arbeitnehmerbegriff in diesem
Sinne fallt jeder, der tatsachlich einer Beschaftigung nachgeht, welche wegen ihres
geringen Umfangs nicht véllig untergeordnet und unwesentlich ist®%4. Das erforderli-
che Arbeitsverhaltnis liegt dann vor, wenn ,jemand wahrend einer bestimmten Zeit
fir einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fir die er als Gegen-
leistung eine Vergltung erhalt“®®>. Hinweise flr das Vorliegen einer Beschéftigung
kénnen sich dabei ergeben aus der Arbeitszeit, der H6he der Vergitung, dem An-
spruch auf bezahlten Urlaub, Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, der Anwendung des
Tarifvertrages auf den Arbeitsvertrag und der Bestandsdauer des Arbeitsverhéltinis-
ses®6. Aus Art. 8 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 folgt, dass auch Arbeitslose Arbeitnehmer sein
kénnen. Nach dieser Vorschrift bemihen sich die Mitgliedstaaten, offenen Stellen,
die nicht durch gemeinschaftsangehérige Arbeitskrafte besetzt werden kdénnen, ,mit
reguléaren als Arbeitslose gemeldeten tirkischen Arbeithnehmern zu besetzen®. Erfor-
derlich ist aber, dass der Arbeitslose bereits in dem Mitgliedstaat erwerbstatig gewe-

sen ist%97,

b. Familienangehdrige

Der Begriff des Familienangehdrigen ist im ARB Nr. 1/80 nicht definiert. Soweit er-
sichtlich hat sich der EuGH noch nicht ausdricklich mit dem Begriff des Familienan-
gehdrigen in Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 befasst. Zum Begriff des Familienangehdri-
gen in Art. 7 ARB Nr. 1/80 hat der EuGH ausgeflihrt, dass dieser genauso wie in Art.
10 Abs. 1 VO Nr. 1612/685% zu verstehen ist®®. Dann kann aber fir den Begriff des

93 Zu dem Begriff des Arbeitnehmers im Sinne des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 s.0. Teil 31V 2 a.
04 EuGH, Urteil vom 26.11,1998, Rs. C-1/97, Slg. 1998 1, 7747, Birden, Rn. 25.

5 EuGH, Urteil vom 26.11,1998, Rs. C-1/97, Slg. 1998 1, 7747, Birden, Rn. 25.

9 EuGH, Urteil vom 02.02.2010, Rs. C-14/09, Slg. 2010 1, 931, Genc, Rn. 27.

078.0. Teil 31V 2 a.

8 Jetzt geregelt in Art. 2 Nr. 2 RL 2004/38/EG.
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Familienangehdrigen in Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 nichts anderes gelten’®. Zum
einen ist kein Anhaltspunkt daftr ersichtlich, dass der Begriff des Familienangehdri-
gen innerhalb des ARB Nr. 1/80 eine unterschiedliche Bedeutung haben kénnte. Ein
einheitlicher Begriff im gesamten ARB Nr. 1/80 folgt auch aus dessen Funktion, wie
sie in seiner Praambel festgelegt ist. Der ARB Nr. 1/80 dient danach unter anderem
zur Verbesserung der Rechte der Arbeitnehmer und ihrer Familienangehdérigen. Der
Begriff der Familienangehdrigen ist somit ein zentraler Begriff im Rahmen des ARB
Nr. 1/80. Ein unterschiedlicher Bedeutungsgehalt innerhalb des Beschlusses lieBe
sich damit nicht vereinbaren. Nach Art. 10 Abs. 1 VO Nr. 1612/68 waren als Fami-
lienangehdrige der Ehegatte des Arbeitnehmers sowie seine Verwandten in abstei-
gender Linie, die noch nicht 21 Jahre alt sind oder denen Unterhalt gewéahrt wird und
die Verwandten des Arbeitnehmers und die Verwandten des Ehegatten in aufstei-
gender Linie, denen der Arbeitnehmer Unterhalt gewéhrt, anzusehen. Der EuGH hat
dazu ausgefuhrt, dass der Begriff auf Gemeinschaftsebene einheitlich auszulegen
ist, ,um seine homogene Anwendung in den Mitgliedstaaten sicher zu stellen*’°'. Der
EuGH folgert die einheitliche Anwendung weiter aus einem Vergleich der Zielsetzung
des ARB Nr. 1/80 mit derjenigen der VO Nr. 1612/68. Da in beiden Fallen die Star-
kung der Rechte der Familienangehérigen der Arbeitnehmer angestrebt werde, sei
jeweils der gleiche Personenkreis begiinstigt’®2. Im Ubrigen zieht der EuGH auch hier
die Formel heran, dass die im Rahmen der Art. 48, 49 und 50 EGV’%® geltenden
Grundsétze so weit wie moglich auf die assoziationsberechtigten tirkischen Arbeit-

nehmer Ubertragen werden miissen’%4.

Art. 10 VO Nr. 1612/68 wurde geman Art. 38 Abs. 1 RL 2004/38/EG mit Wirkung zum
30.04.2006 aufgehoben. Das Recht auf Einreise und Aufenthalt der Unionsburger
und ihrer Familienangehdrigen ist nunmehr in Art. 6 und 7 RL 2004/38/EG geregelt.
Der Begriff der Familienangehdrigen ist in Art. 2 Nr. 2 RL 2004/38/EG definiert. Nach
den Begriindungserwagungen 3 und 5 der RL 2004/38/EG ist dessen Zielsetzung
unter anderem, die Rechte der Familienangehdrigen weiter zu starken. Die Argumen-
tation, mit welcher der EuGH den Familienbegriff in Art. 7 ARB Nr. 1/80 genauso ver-

99 EuGH, Urteil vom 30.09.2004, Rs. C-275/02, Slg. 2004 1, 8765, Ayaz, Rn. 39.
"0 Vel. Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 10 AB Nr. 1/80, Rn. 98.

01 EuGH, Urteil vom 30.09.2004, Rs. C-275/02, Slg. 2004 1, 8765, Ayaz, Rn. 39.
702 EuGH, Urteil vom 30.09.2004, Rs. C-275/02, Slg. 2004 1, 8765, Ayaz, Rn. 41 f.
703 Jetzt Art. 45, 46, 47 AEUV.

704 EuGH, Urteil vom 30.09.2004, Rs. C-275/02, Slg. 2004 1, 8765, Ayaz, Rn. 41.
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steht wie denjenigen in Art. 10 Abs. 1 VO Nr. 1612/68, lasst sich auch auf dessen
Nachfolgevorschrift in Art. 2 Nr. 2 RL 2004/38/EG Ubertragen’®. Auch die Tatsache,
dass geman Art. 38 Abs. 3 RL 2004/38/EG Bezugnahmen auf den aufgehobenen
Art. 10 VO Nr. 1612/68 als Bezugnahmen auf die Richtlinie 2004/38/EG gelten,
spricht daflrr, dass nunmehr auch im Rahmen des Art. 7 ARB Nr. 1/80 der Familien-
begriff des Art. 2 Nr. 2 RL 2004/38/EG gilt.

Die Definition in Art. 2 Nr. 2 RL 2004/38/EG Ubernimmt zun&chst die Definition aus
Art. 10 Abs. 1 VO Nr. 1612/68, ist aber um den ,Lebenspartner, mit dem der Unions-
birger auf der Grundlage der Rechtsvorschriften des Aufnahmemitgliedstaats eine
eingetragene Partnerschaft eingegangen ist, sofern nach den Rechtsvorschriften des
Aufnahmemitgliedstaats die eingetragene Partnerschaft der Ehe gleichgestellt ist und
die in den einschlagigen Rechtsvorschriften des Aufnahmemitgliedstaats vorgesehe-
nen Bedingungen erfillt sind“ und dessen Verwandte in gerader absteigender Linie,
die das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet haben oder denen Unterhalt gewahrt
wird und dessen Verwandten in gerade aufsteigender Linie, denen Unterhalt gewahrt
wird, erweitert. Nach dem Vorgesagten qilt diese Erweiterung auch fur die Familien-
angehdrigen von tlrkischen Arbeithehmern.

In Bezug auf die Unterhaltsgewahrung bei Uber 21jéhrigen Kindern in absteigender
und bei Verwandten in aufsteigender Linie kommt es auf den Unterhaltsbedarf und
auf die tatsachliche Unterhaltsgewahrung an’%. Der Grund fir den Unterhaltsbedarf
spielt dabei keine Rolle”?”. Es ist also nicht zu fragen, ob der Familienangehdrige
seine Beddrftigkeit durch eine eigene Erwerbstatigkeit beheben kénnte’®. Nicht ent-
scheidend ist, ob ein rechtlicher Unteraltsanspruch besteht oder ob ergédnzend sozia-

le Leistungen bezogen werden’%,

Aus der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Eyip’'® konnte man schlie-

Ben, dass der EuGH die Familieneigenschaft entgegen seiner urspriinglichen Recht-

705 Vgl. Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 7 ARB Nr. 1/80, Rn. 47.1; VGH BW, Urteil vom 18.10.2007, 13
S 192/06, Rn. 32, InfAusIR 2007, 49.

06 EuGH, Urteil vom 09.01.2007, Rs. C-1/05, Slg. 2007 I, 1, Jia, Rn. 35 f; EuGH, Urteil vom 16.06.1987, Rs. C-
316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 20 ff.

07 EuGH, Urteil vom 16.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 22.

708 EuGH, Urteil vom 16.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 22.

7% EuGH, Urteil vom 16.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 21.

10 EuGH, Urteil vom 22.06.2000, Rs. C-65/98, Slg. 2000 I, 4747, Eyiip.
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sprechung”'" auch auf Lebensgefahrten ausdehnen will. Diese Sache betraf eine
tirkische Staatsangehérige, welche zunachst mit einem tlrkischen Arbeitnehmer
verheiratet war und mit ihm gemeinsam in Osterreich lebte. Nach der Scheidung leb-
ten beide weiter in eheahnlicher Lebensgemeinschaft zusammen und bekamen vier
ihrer insgesamt sieben Kinder. Nachdem beide erneut miteinander die Ehe geschlos-
sen hatten, erkannte der turkische Arbeitnehmer die vier Kinder als seine eigenen
an. Der EuGH nimmt auch fur die Zeit, in der nur eine eheahnliche Lebensgemein-
schaft vorgelegen hatte, an, dass eine familidre Lebensgemeinschaft zwischen den
(ehemaligen) Eheleuten vorlag und erkennt somit auch fir diesen Zeitraum die Fami-
lienangehérigeneigenschaft fir die Frau an. Diese Rechtsprechung ist aber ganz of-
fensichtlich den Besonderheiten des Einzelfalles geschuldet und nicht verallgemeine-
rungsfahig. Eine Ausdehnung der Familienangehd&rigeneigenschaft fir nichteheliche
Lebensgefahrten widerspricht dem eindeutigen Wortlaut des Art. 2 Nr. 2 RL
2004/38/EG und wuirde in Bezug auf die Rechte tlrkischer Arbeithehmer einen Ver-
sto3 gegen Art. 59 ZP darstellen, wonach die Besserstellung tlrkischer Staatsange-

hoériger im Vergleich zu Unionsblrgern verboten ist”12.

3. Rechte nach Art. 6 und Art. 7 ARB Nr. 1/80 Voraussetzung

Das Recht auf gleiche Unterstlitzung bei der Beschaffung eines Arbeitsplatzes haben
die Arbeitnehmer und ihre Familienangehd&rigen nach dem Wortlaut des Art. 10 Abs.
2 ARB Nr. 1/80 ,vorbehaltlich der Artikel 6 und 7“. In den Genuss der Rechte aus Art.
10 Abs. 2 ARB Nr. /80 kann demnach nur kommen, wer bereits Rechte aus Art. 6
oder 7 ARB Nr. 1/80 erworben hat. Art. 6 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 lautet:

sVvorbehaltlich der Bestimmungen in Artikel 7 Gber den freien Zugang der Familien-
angehorigen zur Beschaftigung hat der tlrkische Arbeitnehmer, der dem reguléaren
Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats angehért, in diesem Mitgliedstaat

- nach einem Jahr ordnungsgemaBer Beschaftigung Anspruch auf Erneuerung seiner
Arbeitserlaubnis bei dem gleichen Arbeitgeber, wenn er Uber einen Arbeitsplatz ver-
fugt;

- nach drei Jahren ordnungsgemaBer Beschéftigung — vorbehaltlich des den Arbeit-
nehmern aus den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft einzurdumenden Vorrangs — das

Recht, sich fur den gleichen Beruf bei einem Arbeitgeber seiner Wahl auf ein unter

"I EuGH, Urteil vom 17.04.1986, Rs. C-59/85, Slg. 1986, 1283, Niederlande / Reed, Rn. 16.
712 Djenelt in Renner, Kommentar zum Ausldnderrecht, § 4 AufenthG, Rn. 149.



128

normalen Bedingungen unterbreitetes und bei den Arbeitsdmtern dieses Mitglied-
staates eingetragenes anderes Stellenangebot zu bewerben;
- nach vier Jahren ordnungsgemafBer Beschaftigung freien Zugang zu jeder von ihm

gewahlten Beschaftigung im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis.”

Art. 7 ARB Nr. 1/80 lautet:

,Die Familienangehdrigen eines dem regularen Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaates
angehoérenden tirkischen Arbeitnehmers, die die Genehmigung erhalten haben, zu
ihm zu ziehen,

- haben vorbehaltlich des den Arbeitnehmern aus den Mitgliedstaaten der Gemein-
schaft einzurdumenden Vorrangs das Recht, sich auf jedes Stellenangebot zu be-
werben, wenn sie dort seit mindestens drei Jahren ihren ordnungsgemaBen Wohn-
sitz haben;

Die Kinder tirkischer Arbeitnehmer, die im Aufnahmeland eine Berufsausbildung ab-
geschlossen haben, kbnnen sich unabhangig von der Dauer ihres Aufenthalts in dem
betreffenden Mitgliedstaat dort auf jedes Stellenangebot bewerben, sofern ein Eltern-
teil in dem betreffenden Mitgliedstaat seit mindestens drei Jahren ordnungsgeman

beschaftigt war.”

Fraglich ist, welche der in Art. 6 oder 7 ARB Nr. 1/80 genannten Voraussetzungen
die Arbeitnehmer und ihre Familienangehdérigen erflllen missen, um auch die Rech-
te aus Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 in Anspruch nehmen zu kénnen. Im Rahmen des
Art. 6 ARB Nr. 1/80 kann jedenfalls das Erreichen der ersten Stufe, Anspruch auf
Erneuerung seiner Arbeitserlaubnis bei dem gleichen Arbeitgeber nach einem Jahr
ordnungsgemaBer Beschaftigung, nicht ausreichen, da das Beschéaftigungsrecht ja
gerade nur fir den aktuellen Arbeitsplatz gilt. Sofern der Betroffene den Arbeitsplatz
verliert und damit erst ein Bedlrfnis nach Arbeitsplatzvermittlung entsteht, entfallen
die Rechte aus Art. 6, 1. Spiegelstrich ARB Nr. 1/80. Aber auch das Erreichen der
Rechte aus Art. 6, 2. Spiegelstrich und Art. 7, 1. Spiegelstrich ARB Nr. 1/80 durfte
nicht ausreichen. Nach diesen Vorschriften steht den Arbeitnehmern das Bewer-
bungsrecht jeweils nur vorbehaltlich des den Arbeithehmern aus den Mitgliedstaaten
der Gemeinschaft einzuraumenden Vorrangs zu. Das Gleichbehandlungsgebot des
Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 ist insoweit nachrangig. Die Arbeitnehmer bzw. ihre Fa-
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milienangehdérigen missen also die jeweils héchste Stufe und damit den Zugang
zum gesamten Arbeitsmarkt erreicht haben’'3. Dies ist der Fall, wenn die Arbeitneh-
mer geman Art. 6, 3. Spiegelstrich ARB Nr. 1/80 vier Jahre ordnungsgeman im Auf-
nahmeland beschéaftigt waren, die Familienangehdrigen gemal Art. 7, 2. Spiegel-
strich ARB Nr. 1/80 funf Jahre ihren ordnungsgeméaBen Wohnsitz bei dem Arbeit-
nehmer hatten und wenn die Kinder turkischer Arbeitnehmer geméas Art. 7 S. 2 ARB
Nr. 1/80 eine Ausbildung im Aufnahmeland abgeschlossen haben.

4. Umfang der Rechte

Die tlrkischen Arbeitnehmer und ihre Familienangehérigen haben gemafB Art. 10
Abs. 2 ARB Nr. 1/80 ,in gleicher Weise wie die Arbeitnehmer aus der Gemeinschaft
Anspruch auf die Unterstitzung der Arbeitsamter bei der Beschaffung eines Arbeits-
platzes®. Die entsprechenden Rechte der Unionsbiirger ergeben sich aus Art. 3 VO
Nr. 492/2011. Dieser verbietet die Anwendung von Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften oder Verwaltungspraktiken eines Mitgliedstaats, welche in Bezug auf Stel-
lenangebote und Arbeitsgesuche, den Zugang zur Beschéaftigung oder deren Aus-
Ubung fUr Auslander einschranken oder besonderen Bedingungen unterwerfen oder
deren wesentlicher Zweck oder Wirkung ist, dass Unionsburger, die nicht Staatsan-
gehdrige des Mitgliedsstaates sind, in dem sie die Tatigkeit aufnehmen mdchten, von
dieser Tatigkeit ferngehalten werden. Weiter bestimmt Art. 5 VO Nr. 492/2011, dass
ein Staatsangehdériger eines Mitgliedstaats, der im Hoheitsgebiet eines anderen Mit-
gliedstaats eine Beschaftigung sucht, in gleicher Weise zu unterstltzen ist, wie die
eigenen Staatsangehérigen. Weitere Rechte ergeben sich aus Art. 7 Abs. 1 VO Nr.
492/2011, in welchem die Gleichbehandlung mit Inldandern in Bezug auf berufliche
Wiedereingliederung und Wiedereinstellung festgelegt ist. GemaR Art. 7 Abs. 3 VO
Nr. 492/2011 hat der Arbeitnehmer auch in gleicher Weise wie ein inldndischer Ar-
beithnehmer das Recht, Berufsschulen und Umschulungszentren in Anspruch zu
nehmen wie Inlander. Dies bedeutet letztlich, dass tirkische Arbeithnehmer und ihre
Familienangehdrigen in Bezug auf die genannten Rechte in Bezug auf die Beschaf-
fung eines Arbeitsplatzes wie Inlander zu behandeln sind. Umfasst sind demnach

"3 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 98.
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neben der Gleichbehandlung bei der Vermittlung von Arbeitsplatzen auch soziale
Leistungen wie Arbeitslosengeld und die Férderung der beruflichen Qualifikation”'4.

Da bereits Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80, welcher Diskriminierungen hinsichtlich des
Arbeitsentgeltes und der sonstigen Arbeitbedingungen verbietet, weit reichende so-
ziale Rechte vermittelt’® Gberschneiden sich die Rechte aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr.
1/80 teilweise mit denen aus Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80.

5. Ordre public-Vorbehalt

Fraglich ist, ob der ordre public-Vorbehalt des Art. 14 ARB Nr. 1/80 im Rahmen des
Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 gilt. Art. 14 ARB Nr. 1/80 stellt den Abschnitt, in welchem
auch der Art. 10 ARB Nr. 1/80 enthalten ist, unter den Vorbehalt der Beschrankun-
gen, die aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerecht-
fertigt sind. Das Argument, mit welchem die Giiltigkeit des ordre public-Vorbehaltes
im Rahmen des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ausgeschlossen wurde”'®, greift hier
nicht. Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 beinhaltet das Diskriminierungsverbot hinsichtlich
des Arbeitsentgeltes und der sonstigen Arbeitsbedingungen. Der ordre public-
Vorbehalt greift im Rahmen des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 grundsétzlich nicht. Dies
folgt daraus, dass mit dem Art. 37 ZP eine dem Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 im We-
sentlichen gleich lautende primarrechtliche Vorsschrift existiert. Das primare Assozia-
tionsrecht enthélt aber keinen dem Art. 14 ARB Nr. 1/80 entsprechenden ordre
public-Vorbehalt. Der Art. 37 ZP besteht damit unbeschrankt. Das Gleiche muss
dann aber auch fir Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 gelten, da Art. 10 Abs. 1 ARB Nr.
1/80 in Verbindung mit Art. 14 ARB Nr. 1/80 andernfalls in einem nicht aufzulésenden
Widerspruch zum Art. 37 ZP stiinde’'’. Diese Argumentation kann fiir den Art. 10
Abs. 2 ARB Nr. 1/80 nicht ibernommen werden. Im primaren Assoziationsrecht gibt
es keine dem Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 entsprechende Regelung. Ein Widerspruch
zu etwaigen schrankenlos gewahrten Rechten aus primarem Assoziationsrecht ist
damit nicht gegeben. Insofern ist Art. 14 ARB Nr. 1/80 grundsatzlich anwendbar.
Praktische Auswirkungen dirfte dies nicht haben. Es sind keine Griinde der 6ffentli-

chen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit denkbar, aus denen die Unterstiitzung

714 Gutmann in GK-AufenthG, IX - 1, Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 99; Hailbronner, Kommentar zum Auslidnder-
recht, D 5.2 Art. 10 ARB 1/80, Rn. 12.

7158 0. Teil 31V 4.

716 § 0. Teil 31V 5.

17 Vgl. Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 22; oben Teil 3 IV 5.
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tirkischer Arbeitnehmer und ihrer Familienangehdrigen bei der Arbeitsvermittiung

versagt werden kénnte.

VI. Die Gleichberechtigung in Bezug auf die schulische und berufli-
che Ausbildung in Art. 9 ARB Nr. 1/80

1. Unmittelbare Anwendbarkeit

Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 gewahrt nach seinem Wortlaut tirkischen Kindern, die in
einem EU-Mitgliedstaat ordnungsgeman bei ihren Eltern wohnen, welche dort ord-
nungsgeman beschéftigt sind oder waren, den Zugang zum allgemeinen Schulunter-
richt, zur Lehrlingsausbildung und zur beruflichen Bildung, wenn sie Uber dieselbe
Qualifikation wie die Kinder von Staatsangehérigen des Mitgliedstaates verfligen.
Nach Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 kénnen die tlrkischen Kinder Anspruch auf die Vortei-
le haben, die nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften in diesem Bereich vor-
gesehen sind. Da der Art. 9 ARB Nr. 1/80 in seinen zwei Satzen jeweils unterschied-
liche Regelungsbereiche enthalt, ist die unmittelbare Anwendbarkeit fir jeden Satz

einzeln zu prifen’18.

Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 enthélt nach seinem Wortlaut unzweifelhaft das Gebot, tirki-
sche Kinder, die in einem Mitgliedstaat der Gemeinschaft ordnungsgeman bei ihren
Eltern wohnen, welche dort ordnungsgeman beschéftigt sind oder waren, in Bezug
auf die Zulassung zum allgemeinen Schulunterricht, zur Lehrlingsausbildung und zur
beruflichen Bildung unter der Voraussetzung derselben Qualifikation gleich zu be-
handeln mit den Angehérigen des Mitgliedstaates, in dem sie ihren Wohnsitz ha-
ben”°. Dies Gleichbehandlungsgebot entspricht auch dem sich aus seiner Praambel
ergebenden Ziel des ARB Nr. 1/80, die Position tlrkischer Arbeitnehmer und ihrer
Familienangehdrigen im sozialen Bereich zu verbessern. Die Erfillung oder die Wir-
kung der Vorschrift ist auch nicht vom Erlass eines weiteren Aktes abhangig. Die Vo-
raussetzungen fir die unmittelbare Anwendbarkeit liegen vor’?® und wurden vom

EuGH auch unproblematisch bejaht?!.

"8 Baysu/Héinlein, ZESAR, 2005, 425, 427.

19 BuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol, Rn. 22.

720 So auch Cremer, InfAusIR 95, 45 f, Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9, Rn. 30; Heyer, Diskriminie-
rungs- und Beschrinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerfreiziigigkeit, S. 266.
2L EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol, Rn. 20 ff.
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Hinsichtlich der unmittelbaren Anwendbarkeit des Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 bestehen
unterschiedliche Auffassungen. Der EUGH kommt zu einer unmittelbaren Anwend-
barkeit und entnimmt dem Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 den Anspruch turkischer Kinder
auf die Vorteile, die nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften in dem Bereich
Schulunterricht, Lehrlingsausbildung und beruflichen Bildung flir die Angehérigen der
Mitgliedstaaten vorgesehen sind’?2. Dieser Anspruch umfasse auch die von den Re-
gelungen der Mitgliedstaaten vorgesehene Férderung in Bezug auf die Kosten flr
den Zugang zur Ausbildung und der Sicherung des Lebensunterhaltes’?3. Begriindet
wird dieses Verstandnis vor allem mit dem Argument, dass die Verwirklichung der
Rechte aus Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 auf gleichberechtigten Zugang der turkischen
Kinder zu Unterricht und Ausbildung weitgehend illusorisch bliebe, wenn ihnen der
Anspruch auf die genannte finanzielle Foérderung versagt bliebe’?*. Weiter nimmt der
EuGH Bezug auf die Zielsetzung des Art. 9 ARB Nr. 1/80, ,die Chancengleichheit der
tirkischen Kinder und der Staatsangehérigen des Aufnahmemitgliedstaats im Be-
reich der schulischen und der beruflichen Ausbildung zu gewahrleisten*’2%, Der Ge-
neralanwalt L.A. Geelhoed hat sich in der Sache Gdrol gegen die unmittelbare An-
wendbarkeit des Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 ausgesprochen und sich dabei auf seine
Auffassung vom Sinn und Zweck des ARB Nr. 1/80 bezogen. Zwar solle der erste
Abschnitt des zweiten Kapitels des ARB Nr. 1/80 zu einer besseren Regelung zu
Gunsten der Arbeithnehmer und ihrer Familienangehdérigen im sozialen Bereich ge-
genuber der Regelung des ARB Nr. 2/76 flhren, diesbezlglich werde jedoch mit
groBer Behutsamkeit vorgegangen’?6. Der erste Abschnitt des zweiten Kapitels ent-
halte eine in jeder Hinsicht restriktivere Regelung als die Art. 39 bis 42 EGV’?” und
das entsprechende sekundare Gemeinschaftsrecht’?®. Dieser Auffassung steht be-
reits Art. 12 AssAbk entgegen, wonach die Vertragsparteien vereinbaren, sich von
den Art. 48, 49, und 50 EGV’?° leiten zu lassen, um untereinander die Freizligigkeit
der Arbeitnenmer schrittweise herzustellen. Dass dementsprechend grundsatzlich
eine einheitliche Auslegung angezeigt ist, wurde oben’® eingehend erortert. Der Ge-
neralanwalt ist der Auffassung, die Regelungen des ARB Nr. 1/80 beruhten anders

722 EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol, Rn. 22 f.

723 EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol, Rn. 38.

724 EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol, Rn. 39.

725 EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol, Rn. 40.

726 GA L.A. Geelhoed, Schlussantriage vom 02.12.2004, in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 46.
727 Jetzt Art. 45 bis 48 AEUV.

728 GA L.A. Geelhoed, Schlussantrige vom 02.12.2004, in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 47.
729 Jetzt Art. 45, 46, 47 AEUV.

730S.0. Teil 1 I11dund Teil 1113 d.
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als die gemeinschaftsrechtlichen Regelungen nicht auf dem Grundsatz der Gleichheit
oder Nichtdiskriminierung”®'. Die Reichweite der einzelnen Bestimmungen, die eine
Gleichbehandlung zum Gegenstand haben, sei jeweils genau abgegrenzt’32. Als Bei-
spiel benennt der Generalanwalt die Regelung des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80, wel-
cher die Diskriminierung der Arbeitnehmer hinsichtlich des Arbeitsentgeltes und der
sonstigen Arbeitsbedingungen verbietet. Diesem Einwand kann nicht gefolgt werden.
Dass auch im Assoziationsrecht der Grundsatz der Nichtdiskriminierung eine maB-
gebliche Rolle spielt, ergibt sich hier vor allem aus Art. 9 AssAbk, wonach flr den
Anwendungsbereich des Abkommens und damit auch der auf dieser Grundlage ge-
fassten Beschliisse entsprechend Art. 7 EGV733 grundsatzlich jede Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehdrigkeit verboten ist. Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ist
gerade ein Beispiel daflr, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz hier nicht eng um-
grenzt ist, sondern entsprechend der gemeinschaftsrechtlichen Regelung einen wei-
ten Anwendungsbereich hat”34. Zur Beantwortung der Frage der unmitteloaren An-
wendbarkeit des Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 ist nach der Auffassung des Generalan-
walts L.A. Geelhoed auf den Wortlaut, die Systematik und den Kontext des ARB Nr.
1/80 abzustellen’®>. Aus dem fehlenden inhaltlichen Einklang folge, dass groBe Vor-
sicht geboten sei, den ARB Nr. 1/80 entsprechend den Regelungen des priméaren
und sekundaren Gemeinschaftsrechts auszulegen’®. Aus diesem Grund sei Art. 9
ARB Nr. 1/80 auch nicht entsprechend Art. 12 VO Nr. 1612/687%" auszulegen’®.
Problematisch ist hier sicherlich auf den ersten Blick der Wortlaut des Art. 9 S. 2 ARB
Nr. 1/80, wonach die Verglnstigungen lediglich gewéhrt werden ,kénnen“’3°. Dem
Wortlaut kann hier jedoch nicht die entscheidende Bedeutung beigemessen werden.
Zum einen sind die verschiedenen Sprachfassungen nicht einheitlich. Insbesondere
haben die tlurkischen Kinder nach der dénischen Fassung einen vorbehaltlosen An-
spruch auf die Vorteile’®. Zum anderen wiirde Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 jeder Wir-
kung entbehren, wenn es lediglich als Ermachtigungsnorm fir die Mitgliedstaaten

verstanden wirde, den tirkischen Kindern die gleichen Vorteile wie den Angehdrigen

31 GA L.A. Geelhoed, Schlussantrige vom 02.12.2004, in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 49.
732 GA L.A. Geelhoed, Schlussantrige vom 02.12.2004, in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 49.
733 Jetzt Art. 18 AEUV.

7348. 0. Teil 31V 4.

735 GA L.A. Geelhoed, Schlussantrige vom 02.12.2004, in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 51.
736 GA L.A. Geelhoed, Schlussantrige vom 02.12.2004, in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 51.
737 Jetzt Art. 10 VO Nr. 492/2011.

738 GA L.A. Geelhoed, Schlussantrige vom 02.12.2004, in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 52.
39 So auch Heyer, Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit, S. 266.

40 Baysu/Hiinlein, ZESAR 2005, S. 427; Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 35.1.
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der Mitgliedstaaten zu gewéhren, da die Mitgliedstaaten einer solchen Erméachtigung
nicht bedlrfen’#'. Der Generalanwalt sieht selbst auch das Problem, dass der Art. 9
S. 1 ARB Nr. 1/80 wirkungslos ware, wenn der Anspruch auf Zulassung der tirki-
schen Kinder zur Ausbildung nicht materiell abgesichert ware. Insoweit rat der Gene-
ralanwalt zu einer gemeinsamen Auslegung von S. 1 und S. 2 des Art. 9 ARB Nr.
1/80742, Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 sei insoweit eine erganzende ,enabling clause®,
welche die Mitgliedstaaten verpflichte, den Anspruch auf Zulassung zur Ausbildung
durch die dafiir erforderlichen MaBnahmen abzusichern’43. Diese Vorgehensweise
erscheint allerdings konstruiert und die Tatsache, dass sie dennoch flr notwendig
gehalten wird, spricht nur fir die Annahme, dass dem Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 unmit-
telbare Wirkung zuerkannt werden muss, da das Ziel des gesamten Art. 9 ARB Nr.

1/80 andernfalls nicht zu erreichen ist.

2. Beglnstigter Personenkreis

Als Berechtigte nennt der Art. 9 ARB Nr. 1/80 ,tlrkische Kinder, die ordnungsgeman
bei ihren Eltern wohnen. Voraussetzung ist also nach dem Wortlaut, dass es sich bei
den Kindern um tlrkische Staatsangehérige handelt. Die Staatsangehdrigkeit der
Eltern ist in der Vorschrift nicht erwahnt und ist somit nach dem Wortlaut unerheblich.
Die Regelung widerspricht insoweit aber der Grundkonzeption des gesamten ARB
Nr. 1/80, welcher der Verbesserung der Stellung von tlrkischen Arbeithnehmern und
ihren Familienangehorigen im sozialen Bereich dienen soll’*4. Besonders deutlich
wird dies auch bei einem Vergleich mit der Regelung des Art. 7 S. 2 ARB Nr. 1/80.
Voraussetzung fir die Rechte daraus ist die tirkische Staatsangehdrigkeit des Ar-
beithnehmers. Die Staatsangehdérigkeit der Kinder spielt dagegen keine Rolle. Auf der
einen Seite kann gerade der Vergleich mit Art. 7 ARB Nr. 1/80 als Argument angese-
hen werden, dass der Assoziationsrat es im Rahmen des Art. 9 ARB Nr. 1/80 offen-
bar anders regeln wollte, sonst héatte er einen vergleichbaren Wortlaut wie im Art. 7
ARB Nr. 1/80 gewahlt’#®, Auf der anderen Seite ist kein sachlicher Grund erkennbar,
aus dem in Art. 7 S. 2 ARB Nr. 1/80 und in Art. 9 ARB Nr. 1/80 ein unterschiedlicher

741 EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol, Rn. 41; Gutmann in GK-AufenthG,
IX -1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 36.

742 GA L.A. Geelhoed, Schlussantrige vom 02.12.2004, in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 56.
43 GA L.A. Geelhoed, Schlussantrige vom 02.12.2004, in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 56.
"4 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 5; Heyer, Diskriminierungs- und Beschrin-
kungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerfreiziigigkeit, S. 306.

745 Cremer, InfAuslR 1995, 45, 46.
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Personenkreis berechtigt sein sollte’#6. Vielmehr muss aus der Grundkonzeption des
ARB Nr. 1/80 geschlossen werden, dass es auch im Rahmen des Art. 9 ARB Nr.
1/80 darum ging, die Kinder tlrkischer Arbeitnehmer zu férdern’4’. Dies folgt auch
aus einem Vergleich der Vorschrift mit Art. 10 VO Nr. 492/2011, der entsprechenden
gemeinschaftsrechtlichen Regelung zu Gunsten der Kinder von Wanderarbeitneh-
mern’48. Auch hier kommt es maBgeblich darauf an, dass die Eltern die Staatsange-
hérigkeit eines EU-Mitgliedstaates besitzen. Es ist anzunehmen, dass in Bezug auf
den unterschiedlichen Wortlaut ein Redaktionsversehen vorliegt’#°. In der Regel wird
es zwar so sein, dass die Eltern tlirkischer Kinder auch die tirkische Staatsangeho-
rigkeit haben, so dass das Redaktionsversehen in den allermeisten Fallen keine
Auswirkungen haben wird. Aufgrund der Besonderheiten des tlrkischen Staatsange-
horigkeitsrechts’0 ist es jedoch bei unehelichen Kindern méglich, dass die Kinder die
thrkische Staatsangehorigkeit nicht Gber den Vater erlangen’'. Dies wiirde zu einer
gegen Art. 6 GG verstoBenden Diskriminierung nichtehelicher Kinder flihren”®2. Auch
dies spricht fir die Annahme, dass es auch im Rahmen des Art. 9 ARB Nr. 1/80 auf

die tlirkische Staatsangehoérigkeit der Eltern und nicht der Kinder ankommt.

Eine Altersgrenze ist im Art. 9 ARB Nr. 1/80 nicht festgelegt. Auch volljahrige Kinder
kdnnen insoweit von den Rechten aus Art. 9 ARB Nr. 1/80 profitieren”3,

3. OrdnungsgeméBes Wohnen bei den Eltern

Aus der Rechtsprechung des EuGH in der Sache Gtirol’** folgt, dass der Begriff des
ordnungsgemaBen Wohnens bei den Eltern grundsatzlich groBzlgig auszulegen
ist’>°. Eine bestimmte Modalitat oder Form des Wohnens ist nicht erforderlich. Insbe-

sondere ist eine hausliche Gemeinschaft nicht erforderlich’®. Es ist ausreichend,

746 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 5.

4T Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 3006.

48 Zu Art. 12 VO Nr. 1612/68, der Vorgingervorschrift zu Art. 10 VO Nr. 492/2011: Heyer, Diskriminierungs-
und Beschriankungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerfreiziigigkeit, S. 306.

" Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 5; Heyer, Diskriminierungs- und Beschrin-
kungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerfreiziigigkeit, S. 306.

730 Vgl. Schneider, ZAR 2009, 296.

! Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 6.

32 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 6.

733 Gutmann in GK-AufenthG IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 8; VG Frankfurt, Beschluss vom 19.12.1996, 9
G 3832/96 (2), NVWZ —-RR 1997, 299.

34 EuGH, Urteil vom 07.07.2003, Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol.

755 So auch Baysu/Hiinlein, ZESAR 2005, S. 428.

36 EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol, Rn. 29 ff.
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wenn das Kind einen Nebenwohnsitz am Wohnsitz der Eltern angemeldet hat’>’. Ei-
ne andere Auslegung wirde die Wirksamkeit der Vorschrift auch in weiten Teilen be-
schranken, da es haufig der Fall sein wird, dass eine bestimmte Ausbildung nicht in
der Nahe des Wohnortes der Eltern angeboten wird’®8. Es ist aber erforderlich, dass
das Kind seinen standigen Aufenthalt bei seinen Eltern im Mitgliedstaat hat, ein nur
vorlibergehender Aufenthalt ist insoweit nicht ausreichend”®. Diese Voraussetzung
ergibt sich bereits aus dem Erfordernis des Wohnsitzes. Zur Begriindung des standi-
gen Wohnsitzes reicht ein nur vortbergehender Aufenthalt nicht aus. Erforderlich ist,
dass zumindest ein Elternteil’®® wahrend der gesamten Ausbildung in dem Mitglied-
staat wohnt, da der Art. 9 ARB Nr. 1/80 anders als der Art. 10 VO Nr. 492/2011 ver-
langt, dass das Kind bei seinen Eltern im EU-Mitgliedstaat wohnt’®'. Art. 9 ARB Nr.
1/80 spricht zwar vom ordnungsgemaBen Wohnen ,bei den Eltern®, die Annahme,
dass das Kind nur dann begtnstigt ist, wenn es bei beiden Elternteilen im Mitglied-
staat lebt, wirde jedoch zu einer nicht zu rechtfertigenden Ungleichbehandlung von
denjenigen Kindern fihren, die nur noch einen Elternteil haben, deren Eltern getrennt

leben oder bei denen kein rechtlicher Vater vorhanden ist’¢2.

OrdnungsgemaBes Wohnen ist gleichbedeutend mit RechtmaBigkeit der Wohnsitz-
nahme’®3. Dies bedeutet insbesondere, dass die aufenthaltsrechtlichen Vorschriften

des Mitgliedstaates eingehalten werden mussen.

4. OrdnungsgemaéBe Beschdftigung der Eltern

Die Eltern des Kindes missen in dem Mitgliedstaat einer Beschaftigung nachgehen
oder nachgegangen sein. Aus dem Wortlaut des Gesetzestextes ergeben sich keine
Vorgaben in Bezug auf die Dauer oder den Umfang der Beschéaftigung. Es reicht
demnach aus, wenn die Eltern nur kurzfristig einer geringfiigigen Beschaftigung
nachgegangen sind’®*. In Bezug auf die grundsatzlichen Voraussetzungen fir das

757 EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 29; Gutmann in GK-AufenthG,
IX -1, Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 10.

738 EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 31 f; GA L.A. Geelhoed, Schlus-
santrdge vom 02.12.2004 in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 34; Baysu/Hénlein, ZESAR 2005, S.
428; Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 10.

79 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1, Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 10.1.

760 Cremer, InfAusIR 1995, 45, 46; Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1, Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 11.

6! Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 3006.

762 Cremer, InfAusIR 1995, 45, 46; Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1, Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 11.

763 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1, Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 10.

764 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1, Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 13.
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Vorliegen einer ausreichenden Beschéaftigung kann insoweit auf die Ausflhrungen
unter Teil 3 Il 3 verwiesen werden. Anders als der Wortlaut des Art. 9 ARB Nr. 1/80
nahe legt kann es nicht darauf ankommen, dass beide Elternteile beschaftigt sind
oder waren. Andernfalls droht auch hier Kindern, die nur noch einen Elternteil haben,
deren Eltern getrennt leben oder bei denen kein rechtlicher Vater vorhanden ist, eine
nicht zu rechtfertigende Diskriminierung’®®. Die OrdnungsmaBigkeit der Beschéfti-
gung entspricht der RechtmaBigkeit der Beschéftigung’® und setzt somit voraus,
dass die aufenthalts- und beschaftigungsrechtlichen Vorschriften eingehalten wur-

den’®’.

5. Dieselbe Qualifikation wie die Kinder von Staatsangehdrigen dieses
Mitgliedstaates

Nach dem Wortlaut des Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 setzt dieser voraus, dass die
tarkischen Kinder ,dieselbe” Qualifikation haben missen wie die Staatsangehdrigen
des betreffenden Mitgliedstaates, um gleichberechtigten Zugang zur Ausbildung zu
erhalten. Grundsétzlich ist also erforderlich, dass die Kinder die Qualifikation fir den
Zugang zur Ausbildung im Inland erworben haben. Beglinstigt sind somit so genann-
te Bildungsinlander’®. Allerdings wiirde es eine Verletzung des Anspruchs auf glei-
chen Zugang zu den Bildungseinrichtungen darstellen, wenn ein im Ausland erwor-
bener gleichwertiger Abschluss nicht ausreichen wiirde”®. Im Ubrigen wiirde dies
auch dem Sinn und Zweck des Art. 9 ARB Nr. 1/80 und auch des gesamten ARB Nr.
1/80 widersprechen. Ziel und Zweck ist unter anderem, die Regelungen im sozialen
Bereich zu Gunsten tlrkischer Arbeithnehmer und ihrer Familienangehdérigen zu ver-
bessern. Bei Wanderarbeitnehmern aus der Turkei wird es naturgemafl immer wie-
der vorkommen, dass deren Kinder ihren Schulabschluss noch in der Tirkei erwor-
ben haben. Es wirde die Wirksamkeit des Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 deutlich ein-
schranken, wenn gerade der Umstand, dass das Kind nicht sein ganzes Leben in
Deutschland sondern die Schulzeit in der Tlrkei verbracht hat, zum Ausschluss des
Anspruchs flhren wiirde. Soweit der Abschluss gleichwertig mit einem in Deutsch-
land erworbenen Abschluss ist, ist auch kein sinnvoller Grund ersichtlich, aus dem
eine unterschiedliche Behandlung erfolgen sollte. Im Gbrigen wirde durch die Forde-

765 Cremer, InfAusIR 1995, 45, 46; Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1, Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 13.
766 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1, Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 14.

67 EuGH, Urteil vom 26.11.1998, Rs. C-1/97, Slg. 1998 1, 7747, Birden, Rn. 48.

78 Cremer, InfAusIR 1995, 45, 46; Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 20.
769 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 21.
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rung, die Qualifikation misse zwingend im Inland erworben sein, eine im Gesetzes-
text nicht enthaltene weitere Anspruchsvoraussetzung geschaffen: Der Aufenthalt
des Kindes musste schon vor Aufnahme der Ausbildung Uber einen langeren Zeit-
raum im Mitgliedstaat bestanden haben. Dies setzt Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 aber ge-
rade nicht voraus.

6. Umfang der Rechte

a. Entsprechend der Rechte aus Art. 10 VO Nr. 492/20117?

In Bezug auf den Umfang der Rechte aus Art. 9 ARB Nr. 1/80 wird in der Rechtspre-
chung und Literatur haufig zunachst die Frage diskutiert, ob die Rechte aus Art. 9
ARB Nr. 1/80 den Rechten aus Art. 10 VO Nr. 492/2011 (frGher Art. 12 VO Nr.
1612/68), welcher die Rechte der Kinder von gemeinschaftsangehdrigen Arbeitneh-
mern auf den Zugang zur Bildung betrifft, entsprechen bzw. ob der Art. 9 ARB Nr.
1/80 entsprechend dem Art. 10 VO Nr. 492/2011 auszulegen ist’’%. Der mit Art. 12
VO Nr. 1612/68 wortgleiche Art. 10 VO Nr. 492/2011 lautet:

,Die Kinder eines Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaats, der im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedstaats beschéftigt ist oder beschéftigt gewesen ist, kbnnen, wenn sie
im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats wohnen, unter den gleichen Bedingungen wie
die Staatsangehdérigen dieses Mitgliedstaats am allgemeinen Unterricht sowie an der
Lehrlings- und Berufsausbildung teilnehmen.

Die Mitgliedstaaten férdern die BemuUhungen, durch die diesen Kindern ermdglicht

werden soll, unter den besten Voraussetzungen am Unterricht teilzunehmen.*

Generalanwalt L.A. Geelhoed verneint die Ubereinstimmende Auslegung in der Sa-
che Girol zunachst mit dem Argument einer unterschiedlichen Ausrichtung der asso-
ziationsrechtlichen und der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen. Anders als die
gemeinschaftsrechtliche Regelung beruhe die assoziationsrechtliche Regelung nicht
auf dem Grundsatz der Gleichheit oder der Nichtdiskriminierung’’". Dort, wo der ARB
Nr. 1/80 die Gleichbehandlung tlrkischer Arbeitnehmer mit den Arbeithnehmern des

0 Baysu/Héinlein, ZESAR 2005, S. 426; Heyer, Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbot im Rahmen der
gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerfreiziigigkeit, S. 306; GA L.A. Geelhoed, Schlussantrige vom
02.12.2004 in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol, Rn. 49 ff.

"1 GA L.A. Geelhoed, Schlussantrige vom 02.12.2004 in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol, Rn. 49.
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Aufnahmelandes vorschreibt, sei die Reichweite der Rechte jeweils genau abge-
grenzt’’2, GA L. A. Geelhoed lehnt die einheitliche Auslegung weiter mit dem Hinweis
auf Wortlaut, Systematik und Kontext des ARB Nr. 1/80 ab’3. Aus der unterschiedli-
chen inhaltlichen Ausgestaltung der ARB Nr. 1/80 und der Regelungen des primaren
und sekundaren Gemeinschaftsrechts folge, dass das fragliche Assoziations- und
Gemeinschaftsrecht nicht grundsatzlich einheitlich auszulegen sei’’4. In Bezug auf
Art. 9 ARB Nr. 1/80 und Art. 12 VO Nr. 1612/6877> habe der Gesetzgeber durch den
unterschiedlichen Wortlaut beider Vorschriften deutlich gemacht, dass keine identi-
sche Regelung getroffen werden sollte. Demnach sei eine einheitliche Auslegung

abzulehnen.

Dass grundsatzlich eine einheitliche Auslegung des ARB Nr. 1/80 mit den entspre-
chenden gemeinschaftsrechtlichen Regelungen zur Arbeitnehmerfreiztgigkeit vorzu-
nehmen ist, wurde oben’’¢ ausflihrlich dargestellt. Auch ein Vergleich der Ziele des
Art. 9 ARB Nr. 1/80 und des Art. 12 VO Nr. 1612/68 bzw. jetzt Art. 10 VO Nr.
492/2011 spricht fir eine einheitliche Auslegung. Der Art. 9 ARB Nr. 1/80 ist begriin-
det durch das Ziel des ARB Nr. 1/80, die sozialen Regelungen fir die tlrkischen Ar-
beitnehmer und ihre Familienangehérigen zu verbessern. Der Art. 9 ARB Nr. 1/80
zielt letztlich darauf ab, die Integration des Arbeithehmers und seiner Familienange-
horigen in dem Mitgliedstaat zu férdern. Auch den Begriindungserwagungen der VO
Nr. 1612/68 und der Begriindungserwagung Nr. 6 der VO Nr. 492/2011 ist das Ziel
der jeweiligen Verordnung zu entnehmen, die Integration der Familienangehdrigen
des Arbeitnehmers zu férdern. Die Einschatzung des GA L.A Geelhoed, die Bedeu-
tung der Diskriminierungsverbote im Assoziationsrecht sei geringer als deren Bedeu-
tung im Gemeinschaftsrecht, ist unzutreffend. Art. 9 AssAbk enthélt ein grundsatzli-
ches Verbot aus Griinden der Staatsangehdrigkeit im Anwendungsbereich des Ver-
trages entsprechend Art. 18 AEUV. Art. 37 ZP und Art. 10 ARB Nr. 1/80 enthalten ein
dem Art. 45 Abs. 2 AEUV entsprechendes Diskriminierungsverbot hinsichtlich des
Arbeitsentgeltes und der sonstigen Arbeitsbedingungen. Darlber hinaus sollen sich
die Vertragsparteien geman Art. 12 AssAbk von den Artikeln 48, 49 und 50 EGV’"/

2 GA L.A. Geelhoed, Schlussantrige vom 02.12.2004 in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 49.
3 GA L.A. Geelhoed, Schlussantrige vom 02.12.2004 in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol, Rn. 52 ff.
7% GA L.A. Geelhoed, Schlussantrige vom 02.12.2004 in der Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol, Rn. 52 ff.
775 Jetzt Art. 10 VO Nr. 492/2011.

7768, 0. Teil 1113d

717 Art. 45, 46, 47 AUEV.
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und damit von den darin enthaltenen Diskriminierungsverboten leiten lassen, um un-
tereinander die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer schrittweise herzustellen. Das ge-
meinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot gewinnt dadurch Einfluss auf die Aus-
legung des Assoziationsrechts. Das Argument, das Diskriminierungsverbot sei im
Assoziationsrecht grundsatzlich in seiner Reichweite beschrankt und kein tragender
Gedanke, ist damit nicht haltbar. Grundsatzlich ist daher von einer einheitlichen Aus-
legung der Art. 9 ARB Nr. 1/80 mit der entsprechenden gemeinschaftsrechtlichen
Regelung auszugehen’’®. Aufgrund des unterschiedlichen Wortlauts des Art. 10 VO
Nr. 492/2011 und des Art. 9 ARB Nr. 1/80 bleibt aber dennoch fraglich, ob ohne wei-
teres davon ausgegangen werden kann, der Art. 9 ARB Nr. 1/80 gewéahre im Einzel-
nen die gleichen Rechte wie Art. 10 VO Nr. 492/2011. Diese Frage soll in Folgenden

bei der Erdérterung der gewahrten Rechte untersucht werden.

b. Zulassung zum allgemeinen Schulunterricht, zur Lehrlingsausbildung und zur
beruflichen Bildung

Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 gewéahrt bei Erflillung seiner Voraussetzungen das Recht auf
Teilnahme am allgemeinen Schulunterricht. Fraglich ist, ob sich daraus in Bezug auf
die Reichweite der Rechte ein Unterschied zu Art. 10 S. 1 VO Nr. 492/2011 ergibt,
der von der Teilnahme am allgemeinen Unterricht spricht. Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80
kénnte nach seinem Wortlaut enger gefasst sein und beispielsweise nicht die univer-
sitare Ausbildung umfassen. Der zuletzt genannte Unterschied lasst sich durch einen
Vergleich mit anderen Sprachfassungen des Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 entkréaften’’®.
Die englische Fassung spricht von general educational courses, die franzdsische von
cours d’enseignement genéral. In diesen Fassungen wird also keine Einschrankung
auf den Schulunterricht vorgenommen, sondern wie in Art. 10 VO S. 1 Nr. 492/2011
nur von allgemeinem Unterricht gesprochen. Die Wortwahl in Art. 9 S. 1 ARB Nr.
1/80 in der englischen und franzdsischen Fassung entspricht auch der Wortwahl in
Art. 10 VO S. 1 Nr. 492/2011 in der englischen und franzdsischen Fassung. In der
englischen Fassung des Art. 10 VO S. 1 Nr. 492 wird der Ausdruck general educati-
onal courses genutzt. Die franzésische Fassung des Art. 10 S. 1 VO Nr. 492/2011

spricht von cours d’enseignement général. Die englische bzw. franzésische Fassung

778 Baysu/Hiinlein, ZESAR 2005, S. 426; Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 1; Heyer,
Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerfreiziigig-
keit, 306; vgl. Cremer, InfAusIR 1995, 45; vgl. EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199,
Giirol, Rn. 36.

" Baysu/Hiéinlein, ZESAR 2005, 425, 428.
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des Art. 10 S. 1 VO Nr. 492/2011 stimmt insoweit wortlich mit der englischen bzw.
franzdsischen Fassung des Art. 9 ARB S. 1 ARB Nr. 1/80 Uberein. Es ist auch kein
Grund ersichtlich, aus dem die Beschrankung der Zulassung auf den Schulunterricht
sinnvoll sein kénnte. Eine solche Beschrankung wirde dem Ziel des Art. 9 S. 1 ARB
Nr. 1/80, die Integration des betroffenen Personenkreises Uber eine nichtdiskriminie-
rende Behandlung im Bereich der Bildung zu férdern, entgegenstehen. Aus diesen
Grinden muss auch der Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 den allgemeinen Unterricht und
nicht nur den Schulunterricht umfassen. Der Wortlaut ist insoweit nicht maBgeblich.
Auch der EuGH ist der Auffassung, dass sich der gleichberechtigte Zugang zum Un-
terricht auf jede Form von Unterricht einschlieBlich des Universitatsstudiums er-
streckt’®. Der EuGH stellt dies in seiner Entscheidung Gdirol nur knapp fest und ver-
weist dabei auf seine Entscheidung in den Sachen Echternach und Moritz, die sich
auf das Recht auf Zugang zum allgemeinen Unterricht aus Art. 12 VO Nr. 1612/68
bezieht’®'. Der Begriff schulischer Unterricht ist somit weit zu fassen und beinhaltet
beispielsweise auch eine Vorschulerziehung, welche die spatere Teilnahme am
schulischen Unterricht erleichtern soll’®2. Umfasst sind auch Studienaufenthalte im
Ausland’8. Nur so lasst sich das Ziel des Art. 9 ARB Nr. 1/80 ,die Chancengleichheit
der tlrkischen Kinder und der Staatsangehérigen des Aufnahmemitgliedstaats im
Bereich der schulischen und der beruflichen Ausbildung zu gewahrleisten“’®* errei-
chen’®. Im Rahmen des Art. 12 VO Nr. 1612/68 hat der EuGH festgestellt, dass das
in dieser Vorschrift enthaltene Wohnorterfordernis nur dazu da ist, die Verglnstigun-
gen auf Kinder von EG-Arbeitnehmern zu beschranken, die im Aufnahmeland ihrer
Eltern wohnen. Es habe keine Bedeutung fur die Frage, wo das Kind am Unterricht
teilnimmt’86. Der EuGH begriindet seine Auffassung weiter damit, dass eine best-
mogliche Integration der Familie des EG-Arbeitnehmers im Aufnahmeland nur gelin-
gen kann, wenn das Kind des EG-Arbeitnehmers, welches mit seinen Eltern im Auf-
nahmemitgliedstaat wohnt, sein Studium unter den gleichen Bedingungen wahlen

kann wie das Kind eines Staatsangehdrigen des Aufnahmemitgliedstaates’®’. Diese

780 EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 36.

81 EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 36.

782 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 Rn. 15.

783 EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 39 f; Gutmann in GK-AufenthG,
IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 38.

84 EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol.

85 EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol; Baysu/Hdnlein, ZESAR 2005, S. 425,
427; Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 38.

86 EuGH, Urteil vom 13.11.1990, Rs. C-308/89, Slg. 1990 I, 4185, di Leo, Rn. 12.

87 EuGH, Urteil vom 13.11.1990, Rs. C-308/89, Slg. 1990 I, 4185, di Leo, Rn. 13.
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Argumentation des EuGH kann im Rahmen des Art. 9 ARB Nr. 1/80 Gbernommen
werden, da auch hier Ziel die Integration der Familienangehdrigen des Arbeitneh-

mers ist’88,

c. Gleichberechtigter Zugang zur Schul- und Berufsausbildung

Fraglich ist, wie weit der Gleichbehandlungsanspruch des Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80
reicht. Seinem Wortlaut nach garantiert er nur, dass die Kinder tirkischer Arbeitneh-
mer bei gleicher Qualifikation Zugang zum allgemeinen Schulunterricht, zur Lehr-
lingsausbildung und zur beruflichen Bildung wie die Kinder von Staatsangehérigen
des Aufnahmestaates haben. Art. 10 S. 1 VO Nr. 492/2011 gewahrt den gleichbe-
rechtigten Zugang zur Ausbildung unter den gleichen Bedingungen und ist somit wei-
ter gefasst. Teilweise wird angenommen, diese unterschiedliche Wortwahl diene da-
zu klarzustellen, dass der Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 anders als Art. 10 VO Nr.
492/2011 keine Anspriiche auf staatliche Férderung zur Deckung des Lebensunter-
haltes gewahrt’®. Diese Unterscheidung sei erforderlich, da Art. 9 S.1 ARB Nr. 1/80
andernfalls im Widerspruch zu Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 stlinde, der einen Anspruch
auf Gleichbehandlung bei sozialen Vorteilen gerade ausschlieBe’®. Nach Art. 9 S. 2
ARB Nr. 1/80 kénnen die betroffenen Kinder Anspruch auf die Vorteile haben, die
nach den einzalstaatlichen Rechtsvorschriften in dem Bereich der schulischen und
beruflichen Ausbildung haben. Oben”®' wurde dargelegt, dass der Ausschluss eines
Anspruchs auf staatliche Forderung zur Deckung des Lebensunterhaltes nicht die
Folge des Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 sein kann. Zum einen wéare er sonst funktionslos,
und zum anderen kénnen die Rechte auf gleichberechtigten Zugang zur Ausbildung
andernfalls oft schwer oder gar nicht wahrgenommen werden. Der Ausschluss von
Ansprichen auf soziale Vorteile kann somit nicht Hintergrund der unterschiedlichen
Wortwahl sein. Letztlich ist in Art. 10 S. 1 VO Nr. 492/2011 der gleichberechtigte Zu-
gang zur Ausbildung und die Gleichbehandlung in Bezug auf soziale Rechte in einem
Satz geregelt. Art. 9 ARB Nr. 1/80 unterscheidet sich lediglich insoweit, als beide
Gleichbehandlungsrechte in zwei Satzen geregelt sind’®?. Bei Art. 9 ARB Nr. 1/80
handelt es sich um eine Konkretisierung des Diskriminierungsverbotes aus Art. 9

88 S. 0. Teil 3 VI 6 a.

8 Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 300.

"0 Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 3006.

LS. 0. Teil 3 VI 1.

28S. 0. Teil 3 VI 1.
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AssAbk’?3, der wiederum dem Art. 18 AEUV entspricht. Art. 9 ARB Nr. 1/80 gewahrt
somit ebenso ein Recht auf Zulassung zum Studium ohne die Erhebung diskriminie-
render Studiengebiihren’®4. Das Recht auf gleichberechtigten Zugang zur Ausbildung
umfasst das Recht auf gleiche Ausgestaltung’®. Weiterhin ist aufgrund des Art. 9 S.
1 ARB Nr. 1/80 eine Arbeitserlaubnis zu erteilen, sofern eine solche fir die Ausbil-
dung erforderlich ist’®®. In Deutschland ist eine Arbeitserlaubnis grundsétzlich fiir jede
betriebliche Ausbildung erforderlich, dies folgt aus § 4 Abs. 3 S. 1 f AufenthG. Fir

eine rein schulische Ausbildung ist eine Arbeitserlaubnis dagegen nicht notwendig.

d. Soziale Vorteile

Wie dargestellt ergibt sich aus Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 ein Anspruch auf gleiche Be-
handlung in Bezug auf Verglnstigungen, die den inlandischen Kindern im Bereich
der Ausbildung gewahrt werden. Den Kindern tlrkischer Arbeitnehmer ist daher im
Rahmen ihrer Ausbildung die fir die jeweilige Ausbildung vorgesehene Ausbildungs-
férderung zu gewahren. Darlber hinaus stehen ihnen alle sonstigen sozialen Ver-
glnstigungen wie beispielsweise Studierendentarife bei Eintrittskarten und Fahr-
preisermaBigungen flr Schiler und Studierende zu™®”’.

7. Ordre public-Vorbehalt

Der ordre public-Vorbehalt des Art. 14 ARB Nr. 1/80 muss im Rahmen des Art. 9
ARB Nr. 1/80 ebenso wie bei 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 gelten. Auch hier greift das Ar-
gument, mit welchem die Giiltigkeit des ordre public-Vorbehaltes im Rahmen des Art.
10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ausgeschlossen wurde’®8, nicht. Im primaren Assoziations-
recht gibt es keine dem Art. 9 ARB Nr. 1/80 entsprechende Regelung. Ein Wider-
spruch zu etwaigen schrankenlos gewahrten Rechten aus primdrem Assoziations-
recht kann somit nicht vorliegen. Art. 14 ARB Nr. 1/80 ist hier daher grundsétzlich
anwendbar. Praktische Auswirkungen dirfte dies auch hier nicht haben. Es sind kei-

ne Grinde der Offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit denkbar, aus de-

93 BuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 1, 6199, Giirol, Rn. 24.

794 Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei, 2005, S. 151; Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9
ARB Nr. 1/80, Rn. 17; Heyer, Diskriminierungs- und Beschriankungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrecht-
lichen Arbeitnehmerfreiziigigkeit, S. 307; EuGH, Urteil vom 13.02.1985, Rs. 293/83, Slg. 1985, 593, Gravier,
Rn. 26.

795 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 22.

9 Heyer, Diskriminierungs- und Beschriinkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, S. 307.

7 Gutmann in GK -AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 32.

"8S. 0. Teil 31V 5.
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nen die Zulassung der Kinder tlrkischer Arbeithnehmer zum allgemeinen Schulunter-
richt, zur Lehrlingsausbildung und zur beruflichen Bildung oder die Gewéahrung von
Vorteilen, die in diesem Bereich vorgesehen sind, versagt werden kénnten.

VII. Der sozialrechtliche Gleichbehandlungsanspruch in
Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80

Nach Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 haben die Personen, die im Gebiet eines Mitglied-
staats wohnen und fUr die dieser Beschluss gilt, die gleichen Rechte und Pflichten
aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats wie die Staatsangehdrigen die-
ses Staates, soweit dieser Beschluss nichts anderes bestimmt. Der Aufbau des ARB
Nr. 3/80 entspricht dem der VO Nr. 1408/71, der Vorgangerverordnung zur VO Nr.
883/2004, welche zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeit-
nehmer und Selbstandige sowie deren Familienangehdérige, die innerhalb der Ge-

meinschaft zu- und abwandern, ergangen war.

1. Unmittelbare Anwendbarkeit

Wie oben dargelegt, hat der EuGH in der Sache Siiriil®® zunachst festgestellt, dass
eine Bestimmung des ARB Nr. 3/80 unmittelbare Wirkung entfaltet, ,wenn sie unter
Berilcksichtigung ihres Wortlauts und im Hinblick auf den Gegenstand und die Natur
des Abkommens eine klare und eindeutige Verpflichtung enthélt, deren Erflillung
oder deren Wirkungen nicht vom Erlass eines weiteren Aktes abhangen®, Es ist
also zu untersuchen, ob der Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 diese Kriterien erflllt. Der
EuGH hat dies in seiner Entscheidung Sdirtil bejaht®®!. Der EuGH hat zunachst den
Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 untersucht und kommt zu dem Ergebnis,
dass dieser klar, eindeutig und unbedingt das Verbot aufstellt, die im Gebiet eines
Mitgliedstaats wohnhaften Personen, fiir die der ARB Nr. 3/80 qilt, aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit zu diskriminieren®®, Nach der Auffassung des EuGH folgt dar-
aus eine Verpflichtung zur Herstellung eines ganz bestimmten Ergebnisses®®. Der
Einzelne kdénne sich vor einem nationalen Gericht auf das Gleichbehandlungsgebot
stlitzten, um zu erreichen, dass eine diskriminierende Regelung eines Mitgliedstaates
unangewendet bleibt, welche die Gewahrung eines Anspruchs davon abhangig

7 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil.

890 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 60.
801 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 74.
802 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 62.
803 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 63.
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macht, dass der Betroffene eine Voraussetzung erflllt, die flr Inlander nicht gilt8%4.
Erganzende Durchfiihrungsvorschriften seien nicht erforderlich®5., Der EuGH halt
fest, dass es sich bei Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 anders als bei Art. 12 und 13 ARB
Nr. 3/80 nicht um eine Koordinierungsvorschrift handelt, fir welche der EuGH in sei-
ner Entscheidung Taflan-Met®% die unmitteloare Anwendbarkeit verneint hatte8%.
Vielmehr stelle Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 die Durchfiihrung und Konkretisierung des
allgemeinen Verbotes der Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit aus
Art. 9 AssAbk dar®®. Der EuGH verweist in der Entscheidung Sdirdl auch auf die
stédndige Rechtsprechung des Gerichtshofes zum Gleichbehandlungsgrundsatz in
Art. 39 Abs. 1 des inzwischen aufgehobenen Kooperationsabkommens zwischen der
Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Demokratischen Republik Algerien8%®
und Art. 41 Abs. 1 des inzwischen aufgehobenen Kooperationsabkommens zwischen
der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und dem Konigreich Marokko8'°. Art. 39
Abs. 1 Kooperationsabkommen EWG/Algerien lautete:

,vorbehaltlich der folgenden Abséatze wird den Arbeitnehmern algerischer Staatsan-
gehorigkeit und den mit ihnen zusammenlebenden Familienangehdrigen auf dem
Gebiet der sozialen Sicherheit eine Behandlung gewahrt, die keine auf der Staatsan-
gehdorigkeit beruhende Benachteiligung gegenlber den Staatsangehdérigkeiten der
Mitgliedstaaten, in denen sie beschaftigt sind, bewirkt.®

Art. 41 Abs. 1 Kooperationsabkommen EWG/Marokko lautete:

.Vvorbehaltlich der folgenden Absatze wird den Arbeitnehmern marokkanischer
Staatsangehdrigkeit und den mit ihnen zusammenlebenden Familienangehdrigen auf
dem Gebiet der sozialen Sicherheit eine Behandlung gewahrt, die keine auf der
Staatsangehdérigkeit beruhende Benachteiligung gegenliber den Staatsangehdrigen

der Mitgliedstaaten, in denen sie beschaftigt sind, bewirkt.*

804 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 63.

805 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 63.

806 EuGH, Urteil vom 10.09.1996, Rs. C-277/94, Slg. 1996 I, 4085, Taflan-Met.

807 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 55.

808 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 64.

809 ABI. L 263 vom 27.09.1978, S. 2-118, im Folgenden: Kooperationsabkommen EWG/Algerien.
810 ABIL. L 264 vom 27.09.1978, S. 2-118, im Folgenden: Kooperationsabkommen EWG/Marokko.
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Auch diese Vorschriften haben nach der Rechtsprechung des EuGH unmittelbare
Wirkung, obwohl der Assoziationsrat keine DurchfiihrungsmafBnahmen geman Art.
40 Kooperationsabkommen EWG/Algerien und Artikel 42 Abs. 1 Kooperationsab-
kommen EWG/Marokko erlassen hat®!'. Eine Vergleichbarkeit des Art. 3 Abs. 1 ARB
Nr. 3/80 mit Art. 39 Kooperationsabkommen EWG/Algerien bzw. Art. 41 Abs. 1 des
Kooperationsabkommens EWG/Marokko wird teilweise verneint mit dem Argument,
bei den beiden letzteren Regelungen handele es sich um primares Assoziations-
recht, und primares und sekundares Assoziationsrecht sei hinsichtlich seiner unmit-
telbaren Anwendbarkeit unterschiedlich zu behandeln®'2. Im Rahmen des ARB Nr.
3/80 fordere dessen Art. 32 legislative MaBnahmen zur Durchfihrung des Beschlus-
ses. Dass dies nicht so ist, wurde oben®'® ausfiihrlich erértert. Auch die Tatsache,
dass der von der Kommission vorgelegte Vorschlag einer Verordnung Uber die
Durchfiihrung des Beschlusses Nr. 3/80 innerhalb der Gemeinschaft keine Bestim-
mung Uber die Anwendung des Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 enthalt, spricht dafur, dass
der Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 bereits ausreichend bestimmt ist®'4. Ebenso flihrt ein
Vergleich mit Art. 3 Abs. 1 der VO Nr. 1408/71 dazu, dass keine weitere Durchfiih-
rungsbestimmung erforderlich ist®'>. Der Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 ist dem Art. 3
Abs. 1 VO Nr. 1408/71 nahezu wortgleich nachgebildet. Art. 3 Abs. 1 VO Nr. 1408/71
wurde von Art. 4 VO Nr. 883/2004 abgel6st, die Wortlaute beider Vorschriften wei-
chen nur insofern voneinander ab, als der Art. 4 VO Nr. 883/2004 nicht mehr das Er-
fordernis enthalt, dass der Betroffene in dem Mitgliedstaat wohnt, mit deren Staats-
angehdrigen er die Gleichbehandlung beansprucht. Auch die zu der VO Nr. 1408/71
ergangene Durchflhrungsverordnung Nr. 574/72 enthielt keine Durchflihrungsbe-
stimmung zu Art. 3 Abs. 1 VO Nr. 1408/71. Letztlich ist auch nicht ersichtlich, welche
erganzenden Bestimmungen zur Durchfihrung des Diskriminierungsverbotes aus
Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 noch notwendig sein sollten®'®. Auch die in Art. 3 Abs. 1
ARB Nr. 3/80 enthaltene Einschrankung ,soweit dieser Beschluss nichts anderes

811 EuGH, Urteil vom 15.01.1998, Rs. C-113, Slg. 1998 I, 183, Babahenini, Rn. 17 f; EuGH, Urteil vom
03.10.1996, Rs. C-126/95, Slg. 1996 1, 4807, Hallouzi-Choho, Rn. 19 f; EuGH, Urteil vom 05.04.1995, Rs. C-
103/94, Slg. 19951, 719, Krid, Rn. 21 ff; EuGH, Urteil vom 20.04.1994, Rs. C-58/93, Slg. 1994 1, 1353, Yousfi,
Rn. 16 ff; EuGH, Urteil vom 31.01.1991, Rs. C-18/90, Slg. 1991 I, 199, Kziber, Rn. 23.

812 Delbriick/Tietje, ZAR 1995, 29.

813G, 0. Teil 1 114 b.

814 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil, Rn. 56; Schlussantriige GA La Pergo-
la, Schlussantrdge vom 12.02.1998 in der Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil, Rn. 42.

815 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 56; GA La Pergola, Schlussantri-
ge vom 12.02.1998 in der Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 42.

816 GA La Pergola, Schlussantriige vom 12.02.1998 in der Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil, Rn. 42



147

bestimmt“ nimmt dem Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 nicht seine unmittelbare Wirkung8'”.
Die gegenteilige Auffassung wurde teilweise vertreten mit der Begriindung, der zitier-
te Passus beinhalte eine Spezialitdtsregel®'®. Er bringe zum Ausdruck, dass ,die
Gleichbehandlung im Bereich der Systeme der sozialen Sicherheit nur so weit gehen
soll, wie es dem Willen und der Zielsetzung der Assoziationspartner entspricht“*,
Die konkrete Reichweite des Gleichbehandlungsgebotes ergebe sich nur aus den
speziellen Bestimmungen des ARB Nr. 3/80820. Bei Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 han-
dele es sich nur um einen Programmsatz®?!. Eine entsprechende Einschrankung ist
aber auch in Art. 9 AssAbk und Art. 18 AEUV enthalten. Auch diese Vorschriften
werden nicht lediglich als reiner Programmsatz angesehen. Wie oben dargelegt ist
Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 auch zu konkret, um lediglich als reiner Programmsatz
betrachtet werden zu kénnen. Die Einschrankung fuhrt letztlich nur dazu, dass ge-
pruft werden muss, ob der ARB Nr. 3/80 an anderer Stelle eine von Art. 3 Abs. 1
ARB Nr. 3/80 abweichende Vorschrift enthalt®?2. Teilweise wurde die unmittelbare
Anwendbarkeit des Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 aufgrund seiner systematischen Stel-
lung in Titel | des Beschlusses, welcher die allgemeinen Vorschriften enthalte, abge-
lehnt823, Im Ubrigen wiirden die spezielleren Regelungen in Titel Il leer laufen, wenn
Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 schon ein umfassendes Diskriminierungsverbot enthal-
te®24, Diese Argumente sind nicht ganz nachzuvollziehen. Zum einen zeigt die aner-
kannte unmitteloare Anwendbarkeit der vergleichbaren Regelungen des Art. 9 Ass-
Abk und des Art. 18 AEUV?®2, dass die Stellung in den allgemeinen Bestimmungen
die unmittelbare Anwendbarkeit nicht ausschlieBt. Zum anderen sind die besonderen
Bestimmungen des ARB Nr. 3/80 nicht Uberfllissig, da sie ja gerade Uber die Rege-

lung ,soweit dieser Beschluss nichts anderes bestimmt“ Bedeutung erlangen.

2. Persénlicher Anwendungsbereich
Nach dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 besteht das Gleichbehandlungs-

gebot fir die Personen, die im Gebiet eines Mitgliedstaats wohnen und fir die dieser

817 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil, Rn. 67 f.

818 Delbriick/Tietje, ZAR 1995, 29.

819 Delbriick/Tietje, ZAR 1995, 29.

820 Delbriick/Tietje, ZAR 1995, 29.

81 Delbriick/Tietje, ZAR 1995, 29.

822 Vgl. EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 68.

823 Delbriick/Tietje, ZAR 1995, 29.

824 Delbriick/Tietje, ZAR 1995, 29.

825 Zu Art. 7 EWG-Vertrag: EuGH, Urteil vom 20.10.1993, verb. Rs. 92/92 und 326/92, Slg. 1993 1, 5145, Phil
Collins, Rn. 34, zu Art. 9 AssAbk: EuGH, Urteil vom vom 04.04.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil,
Rn. 24; Holler in Fuchs, Europdisches Sozialrecht, S. 913, Teil 12, Rn. 31.
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Beschluss gilt. Festzustellen ist danach zunachst der persénliche Anwendungsbe-
reich des ARB Nr. 3/80. Der persénliche Anwendungsbereich des ARB Nr. 3/80 ist in

dessen Art. 2 festgelegt. Danach gilt der Beschluss

-~ far Arbeitnehmer, flr welche die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitglied-
staaten gelten oder galten, und die tlrkische Staatsangehdérige sind;

- fir die Familienangehdrigen dieser Arbeitnehmer, die im Gebiet eines Mitgliedstaats
wohnen;

- fUr Hinterbliebene dieser Arbeithehmer*.

a. Arbeitnehmer
Der Begriff des Arbeitnehmers umfasst nach Art. 1 Buchstabe b ARB Nr. 3/80

.ede Person,
i) die gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den Zweigen ei-
nes Systems der sozialen Sicherheit fir Arbeithehmer erfasst werden, pflicht-
versichert oder freiwillig weiterversichert ist, und zwar vorbehaltlich der Ein-
schrankungen in Anhang V Punkt A. Belgien Absatz 1 zur Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71;
ii) jede Person, ,die im Rahmen eines fur alle Einwohner oder die gesamte
erwerbstatige Bevolkerung geltenden Systems der sozialen Sicherheit gegen
ein Risiko oder gegen mehrere Risiken pflichtversichert ist, die von den Zwei-
gen erfasst werden, auf die dieser Beschluss anzuwenden ist,
- wenn diese Person aufgrund der Art der Verwaltung oder der Finanzierung
dieses Systems als Arbeitnehmer unterschieden werden kann, oder
- wenn sie bei Fehlen solcher Kriterien im Rahmen eines flir die Arbeitnehmer
errichteten Systems aufgrund einer Pflichtversicherung oder freiwilligen Wei-
terversicherung gegen ein anderes im Anhang naher bezeichnetes Risiko im
Rahmen eines Systems fiir Arbeitnehmer versichert ist”.

Der EuGH hat in der Sache Siiriif?® zunachst festgestellt, dass diese Definition des
Arbeitnehmerbegriffs weitgehend mit der in Artikel 1 Buchstabe a der VO Nr. 1408/71

enthaltenen Definition des Arbeitnehmerbegriffs Ubereinstimmt und sich daher an

826 EuGH, Urteil vom 04.04.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil.
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letzterer orientiere®?’. Es ist darauf hinzuweisen, dass der EuGH in der Sache Siirtil
auf seine eigene Rechtsprechung rekurriert, welche auf die Ursprungsfassung der
VO Nr. 1408/71828 Bezug nimmt. Die VO Nr. 1408/71 in ihrer Ursprungsfassung defi-

nierte in inrem Art. 1 Buchstabe a) als Arbeitnehmer jede Person,

,) die gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den Zweigen ei-
nes Systems der sozialen Sicherheit fir Arbeithehmer erfasst werden, pflicht-
versichert oder freiwillig weiterversichert ist, und zwar vorbehaltlich der Ein-
schrankungen in Anhang V;

i) die im Rahmen eines fur alle Einwohner oder die gesamte erwerbstatige
Bevdlkerung geltenden Systems der sozialen Sicherheit gegen ein Risiko oder
gegen mehrere Risiken pflichtversichert ist, die von den Zweigen erfasst wer-
den, auf die diese Verordnung anzuwenden ist,

- wenn diese Person auf Grund der Art der Verwaltung oder der Finanzierung
dieses Systems als Arbeithehmer unterschieden werden kann oder

- wenn sie bei Fehlen solcher Kriterien im Rahmen eines flr Arbeitnehmer er-
richteten Systems gegen ein anderes in Anhang V bestimmtes Risiko pflicht-
versichert oder freiwillig weiterversichert ist;

iii) die gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den unter diese
Verordnung fallenden Zweigen erfasst werden, im Rahmen eines fir Arbeit-
nehmer, fir alle Einwohner eines Mitgliedstaats oder fiir bestimmte Gruppen
von Einwohnern geschaffenen Systems der sozialen Sicherheit eines Mitglied-
staats freiwillig versichert ist, wenn sie friher im Rahmen eines fir die Arbeit-
nehmer desselben Mitgliedstaats errichteten Systems gegen das gleiche Risi-
ko pflichtversichert war*.

Nach der Rechtsprechung des EuGH besitzt diese in Art. 1 Buchstabe a VO Nr.
1408/71 enthaltene Definition des Arbeitnehmerbegriffs allgemeine Tragweite und
umfasst auch Personen, die keiner Erwerbstétigkeit nachgehen, solange sie nur
nach den in Art. 1 Buchstabe a der VO Nr. 1408/71 festgelegten Voraussetzungen im
Rahmen eines der dort aufgeflhrten Systeme der sozialen Sicherheit gegen die dort

827 EuGH, Urteil vom 04.04.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 82.

828 Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Si-
cherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, ABl. L 149
vom 05.07.1971 S. 2-50.
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genannten Risiken versichert sind®°. Zur Bejahung der Arbeitnehmerschaft reicht es
demnach aus, wenn eine Person nur gegen ein einziges Risiko in einem allgemeinen
oder besonderen System der sozialen Sicherheit pflichtversichert oder freiwillig versi-
chert ist. Der EUGH hat damit dem von der deutschen Regierung in der Rechtssache
Sdrdl vorgebrachten Einwand, die Versicherung in einem Zweig der sozialen Sicher-
heit fihre nicht dazu, dass die betroffene Person auch in einem anderen Zweig der
sozialen Sicherheit als Arbeitnenmer angesehen werden kénne?¥, eine Absage er-
teilt. Die deutsche Regierung war der Auffassung, dass die in Artikel 1 Buchstabe b
Ziffern i und ii ARB Nr. 3/80 enthaltenen Definitionen nicht alternativ, sondern risiko-
und systemspezifisch zu verstehen seien®'. Dem Wortlaut des Art. 1 Buchstabe b
Ziffern i und ii ARB Nr. 3/80 lasst sich ein Anhaltspunkt flr eine solche Deutung je-
doch nicht entnehmen. Im Ubrigen wére auch die Regelung im Anhang | der VO Nr.
1408/71 Buchstabe D. (Deutschland), welcher geman Art. 25 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 flr
die Durchfiihrung des ARB Nr. 3/80 gilt, Uberflissig gewesen. Nach dieser Regelung
war in dem Fall, in dem ein deutscher Trager zustandig fir die Gewahrung von Fami-
lienleistungen nach Titel Ill Kapitel 7 der Verordnung ist, nur derjenige als Arbeit-
nehmer im Sinne des Art. 1 Buchstabe a der Verordnung anzusehen, der fiir den Fall
der Arbeitslosigkeit pflichtversichert ist oder im Anschluss an diese Versicherung
Krankengeld oder entsprechende Leistungen erhalt. Wéare zur Annahme der Arbeit-
nehmereigenschaft stets flr jeden Zweig einzeln danach zu beurteilen, ob eine risiko-
und systemspezifische Versicherung vorliegt, ware die genannte Einschrankung nicht

notwendig gewesen.

Aus der genannten Regelung im Anhang | der VO Nr. 1408/71 Buchstabe D.
(Deutschland) kann sich auch keine Einschrédnkung des Arbeithnehmerbegriffes im
Rahmen des hier untersuchten Art. 3 ARB Nr. 3/80 ergeben. Der EuGH hat zunachst
festgehalten, dass die Einschrankung ausschlieBlich fir die Gewahrung von Fami-
lienleistungen im Sinne des Titel Ill Kapitel 7 der VO (EWG) Nr. 1408/71 gilt®32, Titel
[Il der VO 1408/71 war mit ,Besondere Vorschriften fiir die einzelnen Leistungsarten®

Uberschrieben. Kapitel 7 umfasste nach seiner Uberschrift ,Familienleistungen und —

829 EuGH, Urteil vom 04.04.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 85; EuGH, Urteil vom
03.05.1990, Rs. C-2/89, Slg. 1990 1, 1755, Kits van Heijningen, Rn. 10.

830 EuGH, Urteil vom 04.04.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 77.

81 EuGH, Urteil vom 04.04.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 77.

832 EuGH, Urteil vom 04.04.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 89; EuGH, Urteil vom
12.05.1998, Rs. C-85/96, Slg. 1998 1, 2691, Martinez Sala, Rn. 43.
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beihilfen fir Arbeitnehmer und Arbeitslose“. Das gesamte Kapitel betraf dabei grenz-
Uberschreitende Tatbestédnde und insbesondere die Fragen, wie Beschaftigungszei-
ten, die in unterschiedlichen Mitgliedstaaten zurtickgelegt wurden, zusammen ge-
rechnet werden und nach den Rechtsvorschriften welchen Staates und durch wel-
chen Trager die Familienleistungen zu gewahren sind, wenn die Familienangehdri-
gen in einem anderen Mitgliedstaat leben als der Arbeitnehmer. Es handelte sich
demnach bei den Vorschriften des Titel Il Kapitel 7 der VO Nr. 1408/71 durchgéangig
um Koordinierungsvorschriften. Vorliegend geht es aber um die Arbeitnehmereigen-
schaft im Sinne des Diskriminierungsverbotes aus Art. 3 ARB 3/80 und nicht im Sin-
ne einer etwaigen Koordinierungsvorschrift. Die Koordinierungsvorschriften des ARB
Nr. 3/80 sind nicht unmittelbar anwendbar®33, Die Einschrankung im Anhang | der VO
Nr. 1408/71 Buchstabe D. (Deutschland) spielt demnach flr den Arbeithehmerbegriff
in Art. 3 ARB Nr. 3/80 keine Rolle.

Fraglich ist, ob die Definition in Anlehnung an den Arbeitnehmerbegriff der VO Nr.
1408/71 weiterhin gelten kann, da die VO Nr. 1408/71 durch die VO Nr. 883/2004
aufgehoben wurde und letztere keine Definition des Arbeitnehmerbegriffes enthalt. In
Art. 1 Buchstabe a der VO Nr. 883/2004 ist lediglich der Begriff der Beschéftigung
definiert. Dies folgt aus dem unterschiedlich festgelegten Regelungsbereich der bei-
den Verordnungen. Die VO Nr. 1408/71 betraf nach ihrem Titel die ,Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die innerhalb
der Gemeinschaft zu- und abwandern®. Der Titel der VO Nr. 883/2004 ist weiter ge-
fasst und beinhaltet nur die ,Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit”. Die
Tatsache, dass die VO Nr. 883/2004 den Arbeitnehmerbegriff nicht mehr definiert, ist
dem Umstand geschuldet, dass die VO Nr. 883/2004 nach ihrem in Art. 2 festgeleg-
ten personlichen Geltungsbereich ,flr Staatsangehérige eines Mitgliedstaats, Staa-
tenlose und Fllchtlinge mit Wohnort in einem Mitgliedstaat, fir die die Rechtsvor-
schriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, sowie flr ihre Fami-
lienangehdrigen und Hinterbliebenen® und ,fir Hinterbliebene von Personen, fir die
die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten galten, und zwar ohne
Rlcksicht auf die Staatsangehdrigkeit dieser Personen, wenn die Hinterbliebenen
Staatsangehdérige eines Mitgliedstaats sind oder als Staatenlose oder Fllchtlinge in

einem Mitgliedstaat wohnen® gilt und somit einen weiteren persénlichen Anwen-

833 EuGH, Urteil vom 10.09.1996, Rs. C-277/94, Slg. 1996 I, 4085, Taflan-Met, Rn. 38.
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dungsbereich hat als die VO Nr. 1408/71. Aus der fehlenden Definition des Arbeit-
nehmerbegriffes in der VO Nr. 883/2004 kann daher nicht der Schluss gezogen wer-
den, dass die im Rahmen der VO Nr. 1408/71 entwickelte Definition flr den Arbeit-
nehmerbegriff im Rahmen des ARB Nr. 3/80 keine Bedeutung mehr haben kann. Sie
spielt nur fir den persénlichen Anwendungsbereich der VO Nr. 882/2004 keine Rolle,
da dieser einen gréBeren Personenkreis umfasst, welcher Arbeitnehmer im Sinne der
VO Nr. 1408/71 per se beinhaltet.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist es unerheblich, ob die betroffene Person in
einem Arbeitsverhaltnis steht oder nicht®34. Diese Feststellung ist eine Folge aus der
vom EuGH festgestellten Definition des Arbeitnehmerbegriffes im Sinne des ARB Nr.
3/80. SchlieBlich ist auch unerheblich, wann die Arbeitnehmereigenschaft entstanden
ist. Es ist daher insbesondere nicht erforderlich, dass der Betroffene bereits als Ar-

beitnehmer in den Mitgliedstaat eingereist ist83°

b. Familienangehdriger

Der personliche Geltungsbereich des ARB Nr. 3/80 umfasst laut Art. 2, 3. Spiegel-
strich die Familienangehdrigen der tirkischen Arbeitnehmer, die im Gebiet eines Mit-
gliedstaats wohnen. Geman Art. 1 Buchstabe a) hat der Ausdruck ,Familienangehd-
riger” die Bedeutung, wie sie in Artikel 1 der VO Nr. 1408/71 definiert ist. Wie bereits
dargestellt, wurde die VO Nr. 1408/71 zunachst abgeéndert und schlieBlich durch die
VO Nr. 883/2004 ersetzt. Es stellt sich also die Frage, ob dies Auswirkungen auf die
Definition des Familienangehérigen im Sinne des ARB Nr. 3/80 hat. Geman Art. 90
Abs. 1 Buchstabe c) VO Nr. 883/2004 bleibt die VO Nr. 1408/71 anwendbar auf Ab-
kommen, die auf die VO Nr. 1408/71 Bezug nehmen und die nicht infolge der VO Nr.
833/2004 geandert worden sind. Das Assoziierungsabkommen selbst nimmt nicht
Bezug auf die VO Nr. 1408/71. Der ARB Nr. 3/80 ist auf der Grundlage des Assoziie-
rungsabkommens EWG/TUlrkei ergangen und nimmt Bezug auf die VO Nr. 1408/71.
Weder das Assoziierungsabkommen EWG/Tlrkei noch der ARB Nr. 3/80 ist infolge
der VO 883/2004 abgeandert worden. Man kdnnte bereits aus diesem Grund davon
ausgehen, dass die VO Nr. 1408/71 im Rahmen des ARB Nr. 3/80 weiter Bestand

834 EuGH, Urteil vom 04.04.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 85; EuGH, Urteil vom
11.06.1998, Rs. C-275/96, Slg. 1998 1, 3419, Kuusijérvi, Rn. 21; EuGH, Urteil vom 12.05.1998, Rs. C-85/96,
Slg. 1998 1, 2691, Martinez Sala, Rn. 36.

85 BVerwG, Urteil vom 06.12.2001, BVerwG 3 C 25.01, Rn. 25 mit Verweis auf EuGH, Urteil vom 30.09.1997,
Rs. C-36/96, Slg. 1997 1, 5143, Giinaydin, Rn. 52.
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haben muss. MaBgeblich ist aber eine andere Uberlegung: Wiirde man Anderungen,
welche die VO Nr. 1408/71 betreffen, ohne Weiteres fir den ARB Nr. 3/80 gelten las-
sen, so wiirde der ARB Nr. 3/80 durch eine Anderung bzw. Ersetzung des VO Nr.
1408/71 abgeéndert, obwohl fiir eine solche Anderung geman Art. 8 und 22 AssAbk
ausschlieBlich der Assoziationsrat zustandig ist®36. Der EuGH hat mit derselben Ar-
gumentation festgestellt, dass bei Bezugnahmen des ARB Nr. 3/80 auf die VO Nr.
1408/71 immer auf diese Verordnung in ihrer zum Zeitpunkt der Fassung des ARB
Nr. 3/80 glltigen, also ihrer urspriinglichen Fassung abzustellen ist®3’. Auch nach-
dem die VO Nr. 1408/71 durch die VO Nr. 883/2004 aufgehoben wurde, ist daher bei
Bezugnahmen des ARB Nr. 3/80 weiter auf die VO 1408/71 in ihrer urspringlichen
Fassung abzustellen. Einschrankungen kénnen sich nur dann ergeben, wenn die
Heranziehung der VO Nr. 1408/71 anstelle der VO Nr. 883/2004 zu einem VerstoR3
gegen das Besserstellungsverbot aus Art. 59 ZP flihren wirde.

Geman Artikel 1 Buchstabe f) VO Nr. 1408/71 ist ein Familienangehdriger grundsatz-
lich jede Person, die in den Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewahrt
werden, als Familienangehériger bestimmt, anerkannt oder als Haushaltsangehdoriger
bezeichnet ist. Hat nach diesen Rechtsvorschriften die Person nur dann die Eigen-
schaft als Familien- oder Haushaltsangehdériger, wenn sie mit dem Arbeitnehmer in
hauslicher Gemeinschaft lebt, ist zur Annahme der hauslichen Lebensgemeinschaft
ausreichend, wenn der Unterhalt der Person Uberwiegend von dem Arbeitnehmer
geleistet wird.

Insoweit stimmen die Definitionen des Begriffs des Familienangehérigen in Art. 1
Buchstabe f) VO Nr. 1408/71 und Art. 1 Buchstabe i) VO Nr. 883/2004 (berein.

Fraglich ist, wie weit der Begriff des Familienangehdrigen geht, wenn in einer Vor-
schrift nicht zwischen Familienangehérigen und anderen Personen unterschieden
wird. Die VO Nr. 1408/71 in ihrer urspringlichen Fassung macht dazu keine Anga-
ben. Art. 1 Buchstabe f) i) der VO Nr. 1408/71 in der konsolidierten Fassung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 118/97 des Rates vom 2. Dezember 199683 verweist dazu auf die

836 Vgl. zur Auswirkung der Abénderung der VO (EWG) Nr. 1407/71 auf den ARB Nr. 3/80: EuGH, Urteil vom
26.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 I, 4499, Akdas, Rn. 91.

837 EuGH, Urteil vom 26.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 I, 4499, Akdas, Rn. 91.

838 ABI.. L 28 vom 30.01.1997, S. 1.
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Definitionen, die dem Begriff des Familienangehdrigen in den einzelnen Mitgliedstaa-
ten laut Anhang | zur VO Nr. 1408/71 in im Einzelnen aufgefiihrten Bestimmungen
gegeben wird. Fur Deutschland enthalt der Anhang | zur VO Nr. 1408/71 dabei keine
Regelung. In Bezug auf Leistungen flr Behinderte, die unabhangig von der Eigen-
schaft als Familienangehdriger gewahrt werden, sind nach Art. 1 Buchstabe f) ii) der
VO Nr. 1408/71 ,wenigstens der Ehegatte, die minderjahrigen Kinder sowie die un-
terhaltsberechtigten volljahrigen Kinder unter den Begriff des Familienangehdrigen
zu fassen. Es wird somit ein Mindeststandard festgelegt in Bezug auf die Frage, wer
als Familienangehdriger im Rahmen von Leistungen fir Behinderte angesehen wer-
den kann®3®, Fraglich ist, ob dies bedeutet, dass dieser Mindeststandart grundsétzlich
Uberschritten werden kann oder ob dies nur durch die sozialrechtlichen Vorschriften
der einzelnen Mitgliedstaaten mdglich ist. Aus dem systematischen Zusammenhang
des Art. 1 Buchstabe f) Ziffer ii) VO Nr. 1408/71 mit Art. 1 Buchstabe f) Ziffer i) VO
Nr. 1408/71 kdnnte man letzteres schlieBen®¥. Dies héatte zur Folge, dass in den Fal-
len, in denen die Leistungen fir Behinderte unabh&ngig vom Status des Familienan-
gehdrigen gewahrt werden und in denen die entsprechende Vorschrift somit keine
eigene Definition des Familienangehérigen enthalt, der Kreis der Familienangehori-
gen auf den Mindeststandard beschrankt ware®4!. Generalanwalt Alber hat sich in
der Rechtssache Mesbah®4? ausfiihrlich mit dem Begriff des Familienangehdrigen im
Rahmen der VO Nr. 1408/71 auseinandergesetzt und halt dieses Ergebnis flir unver-
einbar mit der historischen Zwecksetzung von Artikel 1 Buchstabe f Ziffer ii der VO
Nr. 1408/71. Insbesondere aus der zweiten Begrindungserwagung der VO Nr.
1247/92(48), welche die VO Nr. 1408/71 abandert, folge, dass der Mindeststandard
nicht nur durch einzelstaatliche Bestimmungen, sondern auch durch Gemeinschafts-
recht erweitert werden konne®#3. Die zweite Begriindungserwagung zur VO Nr.
1247/92 lautet “Es ist erforderlich, die Definition far ,Familienangehdériger” in der VO
(EWG) Nr. 1408/71 in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu
der Auslegung dieses Begriffes zu erweitern®. Nach der mafBgeblichen Rechtspre-
chung des EuGH in den Rechtssachen Eheleute F.844 und Inzirillo®*> ist die Definition

839 GA Alber, Schlussantriige vom 18.05.1999 in der Rs. C-179/98, Slg. 1999 I, 7955, Mesbah, Rn. 76.
840 GA Alber, Schlussantrige vom 18.05.1999 in der Rs. C-179/98, Slg. 1999 I, 7955, Mesbah, Rn. 76.
841 GA Alber, Schlussantrige vom 18.05.1999 in der Rs. C-179/98, Slg. 1999 I, 7955, Mesbah, Rn. 76.
842 GA Alber, Schlussantriige vom 18.05.1999 in der Rs. C-179/98, Slg. 1999 I, 7955, Mesbah.

83 GA Alber, Schlussantrige vom 18.05.1999 in der Rs. C-179/98, Slg. 1999 I, 7955, Mesbah, Rn. 78.
844 EuGH, Urteil vom 17.06.1975, Rs. C-7/75, Slg. 1975, 679, Eheleute F.

85 EuGH, Urteil vom 16.12.1976, Rs. C-63/76, Slg. 1976, 2057, Inzirillo.
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des Familienangehorigen nach einzelstaatlichem Recht nicht ausreichend®4®. Der
Begriff des Familienangehdrigen wird auf volljahrige Kinder erweitert, denen der Ar-
beitnehmer Unterhalt gewahrt®4’. Generalanwalt Alber folgert daraus, dass die Frage,
welche Personen unter den Familienbegriff des Art. 1 Buchstabe f) Ziffer ii der VO Nr.
1408/71 fallen, nicht abschlieBend geregelt ist und grundsatzlich auch Personen-
gruppen einbezogen sein kénnen, die nicht ausdriicklich genannt sind®*8. Der EuGH
erweitert den Begriff des Familienangehérigen in der Sache Mesbah, in der es um
den Familienbegriff im Rahmen des Art. 41 des Kooperationsabkommens zwischen
der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und dem Kénigreich Marokko ging, auf
die Schwiegermutter des Arbeitnehmers84°. Der EuGH setzt sich dabei nicht im Ein-
zelnen mit der Frage auseinander, an welchen Familienbegriff sich der Familienbe-

griff des Art. 41 des Kooperationsabkommens anlehnt.

Fraglich ist aber, ob diese erweiternde Auslegung nach Wirksamwerden der VO Nr.
883/2004 noch gelten kann. Ein Mindeststandart ist dort nicht mehr festgelegt.
Grundsatzlich richtet sich der Familienbegriff nach den einschlagigen nationalen Vor-
schriften. Art. 1 Buchstabe b) Ziffer 2. legt fest, dass in den Fallen, in denen die
Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewéahrt werden, nicht zwischen Fa-
milienangehdérigen und anderen Personen, auf die diese Rechtsvorschriften anwend-
bar sind, unterscheiden, der Ehegatte, die minderjahrigen Kinder und die unterhalts-
berechtigten volljahrigen Kinder als Familienangehdérige angesehen werden. Diese
Definition lasst keinen Raum flr eine Erweiterung durch Gemeinschaftsrecht und
kann als Klarstellung der Rechtslage verstanden werden. Die Beschrankung der Fa-
milienangehdrigen auf die genannten Personengruppen muss auch im Rahmen des
ARB Nr. 3/80 gelten. Ein anderes Verstandnis wirde auch zu einem Versto3 gegen
Art. 59 ZP flhren, da tlrkische Staatsangehérige besser behandelt wirden als
Staatsangehdrige der EU-Mitgliedstaaten.

Vom persdnlichen Anwendungsbereich des ARB Nr. 3/80 sind nur Familienangehdri-
ge umfasst, die im Gebiet eines Mitgliedstaats wohnen. Der Begriff ,wohnen ist in

846 GA Alber, Schlussantriige vom 18.05.1999 in der Rs. C-179/98, Slg. 1999 I, 7955, Mesbah, Rn 77; EuGH,
Urteil vom 16.12.1976, Rs. C-63/76, Slg. 1976, 2057, Inzirillo, Rn. 11/14.

87 EuGH, Urteil vom 16.12.1976, Rs. C-63/76, Slg. 1976, 2057, Inzirillo, Rn. 15/17; EuGH, Urteil vom
17.06.1975, Rs. C-7/75, Slg. 1975, 679, Eheleute F., Rn. 18/20.

848 Alber, Schlussantrige vom 18.05.1999 in der Rs. C-179/98, Slg. 1999 I, 7955, Mesbah, Rn. 77.

849 EuGH, Urteil vom 11.11.1999, Rs. C-179/89, Slg. 1999 I, 7955, Mesbah, Rn. 47.
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Art. 1 Buchstabe 1) ARB Nr. 3/80 nicht naher geregelt. Dort ist aber bestimmt, dass
~Wohnort“, die gleiche Bedeutung hat, wie in der VO Nr. 1408/71 festgelegt. Geman
Art. 1 Buchstabe h) bezeichnet der Wohnort den Ort des gewdhnlichen Aufenthaltes.
Da wohnen und einen Wohnort innehaben synonym sind, ist die Voraussetzung des
Wohnens in einem Mitgliedstaat dann erfallt, wenn man in einem Mitgliedstaat seinen
gewoOhnlichen Aufenthalt hat. Zu klaren ist, ob ein ,Wohnen*, d.h. der gewdhnliche
Aufenthalt verlangt, dass der Betroffene sich rechtmagig in dem Mitgliedstaat aufhalt,
d.h. Ober ein Aufenthaltsrecht verflgt. Diese Frage soll unter den Voraussetzungen
des Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 geklart werden®°, da das Wohnen in dem Mitglied-
staat dort Voraussetzung fir die Anwendbarkeit des Diskriminierungsverbotes so-
wohl bei den turkischen Arbeitnehmern als auch bei ihren Familienangehdrigen ist.

c. Hinterbliebene

Auch die Definition des Hinterbliebenen richtet sich geman Art. 1 Buchstabe 1) des
ARB Nr. 3/80 nach der Definition dieses Begriffs in der VO Nr. 1408/71. In deren Art.
1 Buchstabe g) wird als Hinterbliebener jede Person bezeichnet, die in den Rechts-
vorschriften, nach denen die Leistungen gewahrt werden, als Hinterbliebener be-
stimmt oder anerkannt ist. Sofern die Hinterbliebeneneigenschaft in der Vorschrift
davon abhangig gemacht wird, dass die betroffene Person mit dem Verstorbenen in
hauslicher Lebensgemeinschaft gelebt hat, so wird diese Voraussetzung bejaht,
wenn der Unterhalt der betroffenen Person Uberwiegend von dem Verstorbenen si-
chergestellt wurde. Diese Definition ist auch nach der Anderung der VO Nr. 1408/71
aufgrund der VO Nr. 1247/92 gleich geblieben. Die VO Nr. 883/2004 enthalt keine
Definition des Begriffes des Hinterbliebenen mehr. Soweit ersichtlich, liegt noch keine
Rechtsprechung des EuGH zum Hinterbliebenenbegriff vor. Es liegt aber nahe, fir
den Fall, dass die Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewahrt werden,
keinen Aufschluss Uber den Hinterbliebenenbegriff geben, jedenfalls die Personen
als Hinterbliebene anzusehen, die bis zum Tod des Arbeitnehmers als dessen Fami-
lienangehérige geman Art. 1 Buchstabe b) Ziffer 2 VO Nr. 883/2004 anzusehen wa-

ren.

850 S. u. Teil 3 VIL 4 b.
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d. Wanderung innerhalb der EU nicht erforderlich

Der persénliche Anwendungsbereich des ARB Nr. 3/80 enthalt nicht das Erfordernis,
dass der betroffene Arbeitnehmer oder seine Familienangehdrigen oder Hinterblie-
benen innerhalb der EU oder aus der Tlrkei in die EU gewandert sind. Zunéachst er-
machtigt Art. 217 AEUV dazu, Assoziationsbestimmungen zu erlassen, welche turki-
sche Arbeitnehmer unabhéngig von einem Wanderungselement begiinstigen®®'. Der
EuGH hat in seiner Entscheidung Sdiriif°? nicht geprift, ob die Klagerin innerhalb der
EU gewandert ist. Hieraus lasst sich zunachst schlieBen, dass eine Binnenwande-
rung innerhalb der EU nicht erforderlich ist®®3. Darliber hinaus ist aber auch nicht er-
forderlich, dass der Betroffene aus der Tirkei in den Mitgliedstaat gewandert ist.
Nach dem Wortlaut des Art. 2 ARB Nr. 3/80 gilt der ARB Nr. 3/80 unter anderem flr
LArbeitnehmer, fir welche die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaa-
ten gelten oder galten“. Daraus, dass es ausreicht, wenn flr den Betroffenen die
Rechtsvorschriften eines Rechtsbereiches gelten oder galten, kénnte man bereits
schlieBen, dass ein Wanderungselement nicht erforderlich ist. Allerdings enthielt der
Art. 2 der VO Nr. 1408/71 denselben Wortlaut, obwohl die Anwendung der VO Nr.
1408/71 die Wanderung des Arbeitnehmers innerhalb der EU voraussetzte®*. Die
VO Nr. 1408/71 verlangte aber schon nach ihrem Titel ,liber die Anwendung der Sys-
teme der sozialen Sicherheit auf Arbeithehmer und Selbststandige sowie deren Fa-
milienangehdrige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern® flr ihre An-
wendung ein Wanderungselement. Der ARB Nr. 3/80 enthalt keine entsprechende
Voraussetzung in seinem Titel ,Uber die Anwendung der sozialen Sicherheit der Mit-
gliedstaaten der Europaischen Gemeinschaften auf die tlrkischen Arbeitnehmer und
auf deren Familienangehérige“. Auch im Ubrigen ergibt sich aus ARB Nr. 3/80 nicht,
dass fir seine Anwendung grundséatzlich das Vorliegen eines Wanderungselementes
Voraussetzung ist. Der ARB Nr. 3/80 ist daher grundsétzlich auch anwendbar, wenn
der tUrkische Arbeitnehmer bzw. sein Familienangehériger oder Hinterbliebener in

Deutschland geboren ist8%°,

81 BVerwG, Urteil vom 06.12.2001, BVerwG 3 C 25.01, juris, Rn. 31.

852 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil.

853 BVerwG, Urteil vom 06.12.2001, BVerwG 3 C 25.01, juris, Rn. 24 ff.

854 Holler in Fuchs, Europdisches Sozialrecht, S. 921, Teil 12, Rn. 52.

855 VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 15.03.2001, 1 S 286/00, juris, Rn. 19; vgl. BVerwG, Urteil vom
06.12.2001, BVerwG 3 C 25.01, InfAusIR 2002, 255, das BVerwG fiihrt hier aus, dass es unerheblich ist, ob der
Betroffene als Arbeitnehmer nach Deutschland eingereist ist oder seine Arbeitnehemereigenschaft erst in
Deutschland erworben hat; Holler, Soziale Rechte Drittstaatsangehoriger nach europdischem Gemeinschafts-
recht, S. 205.
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e. RechtmaBiger Aufenthalt

Nach seinem Wortlaut setzt der persénliche Anwendungsbereich des ARB Nr. 3/80
nicht voraus, dass sich die Betroffenen rechtmafiig im Mitgliedstaat aufhalten. Inso-
weit mussten beispielsweise auch Personen, die in dem Mitgliedstaat lediglich gedul-
det sind und damit nicht Uber einen rechtmaBigen Aufenthalt verfigen, in den per-
sOnlichen Anwendungsbereich des ARB Nr. 3/80 fallen kénnen. Méglicherweise fal-
len aber Familienangehérige wegen des Erfordernisses des Wohnens im Mitglied-
staat nur dann in den persénlichen Anwendungsbereich des ARB Nr. 3/80, wenn sie
sich rechtmaBigerweise in dem Mitgliedstaat aufhalten. Jedenfalls nach der deut-
schen Rechtsprechung setzt das Wohnen im Bundesgebiet voraus, dass sich der
Betroffene rechtméaBig im Bundesgebiet aufhilt®>é. Die Frage, ob das Wohnen einen
rechtmaiigen Aufenthalt voraussetzt, soll im Rahmen der Voraussetzungen des Art.
3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 naher untersucht werden®®’, da es sich dort flr alle potentiell
Berechtigten um eine Voraussetzung dafiir handelt, dass sie in den Genuss des Dis-

kriminierungsverbotes gelangen.

3. Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich des ARB Nr. 3/80 ist in Artikel 4 ARB Nr. 3/80 festge-
legt. Nach dessen Absatz 1 gilt der Beschluss flr alle Rechtsvorschriften Gber Zwei-
ge der sozialen Sicherheit in Bezug auf

») Leistungen bei Krankheit und Mutterschaft;

ii) Leistungen bei Invaliditat einschlieBlich der Leistungen, die zur Erhaltung oder
Besserung der Erwerbsfahigkeit bestimmt sind;

iii) Leistungen bei Alter;

iv) Leistungen an Hinterbliebene;

v) Leistungen bei Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten;

vi) Sterbegeld;

vii) Leistungen bei Arbeitslosigkeit;

vii) Familienleistungen.*

Geman Art. 4 Abs. 2 ARB Nr. 3/80 sind die allgemeinen und die besonderen, die auf
Beitrdgen beruhenden und die beitragsfreien Systeme der sozialen Sicherheit sowie
die Systeme, nach denen die Arbeitgeber, einschlieBlich der Reeder, zu den genann-

856 BSG, Urteil vom 05.10.2006, B 10 EG 6/04 R, juris, Rn. 41.
857 8. u. Teil 3 VIL 4 b.
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ten Leistungen verpflichtet sind, umfasst. Die konkrete Ausgestaltung und Finanzie-
rung der nationalen Sozialsysteme ist somit unerheblich®®. Nach Art. 4 Abs. 3 ARB
Nr. 3/80 berthrt Titel 11l des ARB Nr. 3/80, welcher besondere Vorschriften fir die
einzelnen Leistungsarten umfasst, nicht die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber die Verpflichtungen eines Reeders. Geman Art. 4 Abs. 4 ARB Nr. 3/80 gilt der
Beschluss nicht fir die Sozialhilfe und fir Leistungssysteme fir Opfer des Krieges
und seiner Folgen. Anders als Leistungen der sozialen Sicherheit ist die Sozialhilfe in
der Regel bedarfsabhangig, aber unabhangig von einer Vorleistung und oft in das
Ermessen des Leistungstragers gestellt®°.

Der sachliche Geltungsbereich des ARB Nr. 3/80 stimmt somit wortlich mit dem sach-
lichen Geltungsbereich der VO Nr. 1408/71 in ihrer urspriinglichen Fassung, wie er
sich aus deren Art. 4 ergibt, Uberein. Der sachliche Geltungsbereich der VO Nr.
1408/71 wurde erstmalig durch Art. 1 Abs. 2 der VO Nr. 1247/92 vom 30.04.1992 zur
Anderung der VO Nr. 1408/71869, die zum 01.06.1992 in Kraft getreten ist, in Art. 4
Abs. 2 a um besondere beitragsunabhdngige Geldleistungen ergéanzt. Beitragsunab-
hangig sind Leistungen dann, wenn ihre Finanzierung durch 6ffentliche Mittel und
nicht durch Beitrdge des Versicherten sichergestellt wird®'. Eine besondere Leistung
oder Sonderleistung in diesem Sinne liegt vor, wenn ihr Zweck darin besteht, eine
Leistung der sozialen Sicherheit zu ersetzen oder zu erganzen und sie gleichzeitig
den Charakter einer Sozialhilfeleistung aufweist, die aus wirtschaftlichen und sozia-
len Griinden gerechtfertigt ist®¢2. SchlieBlich muss nach einer Regelung, die objektive
Kriterien festlegt, Uiber sie entschieden werden®83. Nach erneuter Anderung des Art. 2
a VO Nr. 1408/71 durch Art. 1 Nr. 2 der VO Nr. 647/2005%* umfasste der sachliche
Geltungsbereich der VO Nr. 1408/71 ,besondere beitragsunabhéangige Geldleistun-
gen, die nach Rechtsvorschriften gewahrt werden, die aufgrund ihres persdnlichen
Geltungsbereichs, ihrer Ziele und/oder ihrer Anspruchsvoraussetzungen sowohl
Merkmale der in Art. 4 Abs. 1 VO Nr. 1408/71 genannten Rechtsvorschriften der so-

858 Zu Art. 4 VO 1408/71: EuGH, Urteil vom 03.06.1992, Rs. C-45/90, Slg. 1992 I, 3423, Paletta, Rn. 18;
EuGH, Urteil vom 24.02.1987, Rs. 379 bis 381/85 und 93/86, Slg. 1987, 955 Tampan u.a., Rn. 7; Holler, Soziale
Rechte Drittstaatsangehdriger nach europdischem Gemeinschaftsrecht, S. 292.

859 EuGH, Urteil vom 27.03.1985, Rs. C-249/83, Slg. 1985, 973, Hoeckx, Rn. 13; Bergmann, NZS 2003, 175,
182; Fuchs in Fuchs: Europdisches Sozialrecht, S. 131, Teil 2, Rn. 33 ff; Holler, Soziale Rechte Drittstaatsange-
horiger nach europdischem Gemeinschaftsrecht, S. 292.

860 ABI. L 136 vom 19.05.1992, S. 1-6.

8! EuGH, Urteil vom 29.04.2004, Rs. C-160/02, Slg. 2004 I, 5613, Skalka, Rn. 28 ff.

82 EuGH, Urteil vom 29.04.2004, Rs. C-160/02, Slg. 2004 I, 5613, Skalka, Rn. 25.

83 EuGH, Urteil vom 29.04.2004, Rs. C-160/02, Slg. 2004 I, 5613, Skalka, Rn. 25.

864 ABI. L 117 vom 04.05.2005, S. 1-12.
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zialen Sicherheit als auch Merkmale der Sozialhilfe aufweisen”. GemaR Art. 2 b VO
1408/71 waren hiervon die in Anhang Il Teil lll der VO Nr. 1408/71 genannten bei-
tragsunabhangigen Sonderleistungen, deren Geltung auf einen Teil des Gebietes
dieses Mitgliedstaats beschrankt ist, ausgenommen. Danach sind lediglich flr
Deutschland und Osterreich die aufgrund der Rechtsvorschriften der Bundeslander
an Behinderte und insbesondere an Blinde gewahrten Leistungen ausgenommen.
Der sachliche Anwendungsbereich der VO Nr. 883/2004 ist um Leistungen bei Vater-
schaft, die den Leistungen bei Mutterschaft gleichgestellt sind, und um Vorruhe-
standsleistungen erweitert, entspricht im Ubrigen aber dem sachlichen Anwendungs-
bereich der VO Nr. 1408/71.

a. Leistungen der sozialen Sicherheit

Geman Art. 1 Buchstabe a) ARB Nr. 3/80 hat der Ausdruck ,Leistungen” dieselbe
Bedeutung, wie sie in Art. 1 VO Nr. 1408/71 festgelegt ist. Geman Art. 1 Buchstabe t)
umfasst der Begriff ,Leistungen® grundsatzlich samtliche Leistungen einschlieBlich
aller ihrer Teile aus 6ffentlichen Mitteln, aller Zuschlage, Anpassungsbetrage und
Zulagen und Beitragserstattungen. Ausnahmen kénnen sich aus Titel [ll der VO Nr.
1408/71 in Bezug auf bestimmte Leistungen ergeben.

Wie dargelegt, sind nur Leistungen der sozialen Sicherheit umfasst. Eine Leistung
wird dann als eine Leistung der sozialen Sicherheit bezeichnet, ,wenn sie den Be-
glnstigten aufgrund eines gesetzlich umschriebenen Tatbestands ohne jede im Er-
messen liegende individuelle Prifung der persénlichen Bedurftigkeit gewéahrt wird
und wenn sie sich auf eines der in Art. 4 Abs. 1 der VO Nr. 1408/71 ausdrticklich
aufgezahlten Risiken bezieht*®5, Diese Definition gilt entsprechend flir die Definition
der Leistungen der sozialen Sicherheit geman Art. 4 ARB Nr. 3/808%¢. Der EuGH hat
festgestellt, dass aus dem Erfordernis einer einheitlichen Anwendung des Unions-
rechts folgt, dass sich die im Rahmen der verschiedenen Leistungen verwendeten
Begriffe nicht nach dem nationalen Recht richten, sondern dass sie anhand objekti-

ver Kriterien zu bestimmen sind, die in einem unionsrechtlichen Rahmen festgelegt

85 EuGH, Urteil vom 21.07.2011, Rs. C-503/09, Slg. 2011 1, 6497, Stewart, Rn. 32; EuGH, Urteil vom
11.09.2008, Rs. C-228/07, Slg. 2008 I, 6989, Petersen, Rn. 19; EuGH, Urteil vom 18.12.2007, Rs. C-396/05,
C419/05 und C-450/05, Slg. 2007 1, 11895, Habelt u.a., Rn. 63; EuGH, Urteil vom 21.02.2006, Rs. C-286/03,
Slg. 2006 I, 1771, Hosse, Rn. 37; vgl. auch EuGH, Urteil vom 10.10.1996, Rs. C-245/94 und 312/94, Slg. 1996
1, 4895, Hoever und Zachow, Rn. 18.

86 BVerwG, Urteil vom 06.12.2001, 3 C 25/01, juris, Rn. 39 f.
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wurden®’. Zur Bestimmung der Frage, welche Leistung in Rede steht, sei daher
mafgeblich, welche Bestandteile der Leistungen durch die unionsrechtlichen Regeln

festgelegt werden®8,

b. Leistungen bei Krankheit und Mutterschaft
Die Begriffe Krankheit und Mutterschaft sind weder im ARB Nr. 3/80 noch in der VO
Nr. 1408/71 oder in der VO Nr. 883/2004 definiert.

Nach der Rechtsprechung des EuGH deckt eine Leistung bei Krankheit im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 Buchstabe a der VO Nr. 1408/71 das Risiko eines krankhaften Zu-
stands, der dazu fuhrt, dass der Betroffene seine Tatigkeit voribergehend aus-
setzt®®. Dies beinhaltet insbesondere Leistungen der gesetzlichen Krankenversiche-
rung, der medizinischen Rehabilitation und die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall®7°.
Darunter fallen auch die Leistungen bei Pflegebedurftigkeit®”! und damit das Pflege-
geld®’2,

Der Begriff der Mutterschaft erfordert neben der rechtlichen nicht zwingend auch die
biologische Mutterschaft. Dies lasst sich aus der Rechtsprechung des EuGH ablei-
ten. In neueren Entscheidungen hat er nicht in Frage gestellt, dass auch bei einer so
genannten Bestellmutter, die im Rahmen einer Ersatzmuttervereinbarung ein Kind
erhalten hat, eine Mutterschaft vorliegt®’3. Das Gleiche muss dann auch flr Adoptiv-
matter gelten. Eine andere Frage ist, ob Leistungen bei Mutterschaft auch dann,
wenn lediglich eine rechtliche Mutterschaft vorliegt, in vollem Umfang zu gewéahren
sind. Rechtsprechung zu der Frage, wie Leistungen bei Mutterschaft zu definieren
sind, liegt soweit ersichtlich nicht vor. Abgrenzungsprobleme kann es bei der Frage
geben, ob eine Leistung als Leistung bei Mutterschaft oder als Familienleistung an-

zusehen ist, insbesondere bei der Beurteilung von Erziehungsleistungen®’4. Der

867 EuGH, Urteil vom 21.07.2011, Rs. C-503/09, Slg. 2011 1, 6497, Stewart, Rn. 35.

868 EuGH, Urteil vom 21.07.2011, Rs. C-503/09, Slg. 2011 I, 6497, Stewart, Rn. 35.

869 EuGH, Urteil vom 21.07.2011, Rs. C-503/09, Slg. 2011 1, 6497, Stewart, Rn. 37.

870 Brechmann in Calliess/Ruffert, Art. 48 AEUV, Rn. 26.

871 Brechmann in Calliess/Ruffert, Art. 48 AEUV, Rn. 26.

872 EuGH, Urteil vom 21.02.2006, Rs. C-286/03, Slg. 2006, 1-1771, Hosse, Rn. 48; EuGH, Urteil vom
08.03.2001, Rs. C-215/99, Slg. 2001, I-1901, Jauch, Rn. 24 ff. und 31 ff; EuGH, Urteil vom 05.03.1998, Rs. C-
160/96, Slg: 1998, 1-843, Molenaar, Rn. 25 ff. und 44; Brechmann in Calliess/Ruffert, Art. 48§ AEUV, Rn. 26.
873 EuGH, Urteil vom 18.03.2014, Rs. C-363/12, zitiert nach juris; EuGH, Urteil vom 18.03.2014, Rs. C-167/12,
zitiert nach juris.

874 Spiegel, ZIAS 2006, 85, 99.
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EuGH hat in der Sache Kuusijarve” festgestellt, dass eine Leistung, die die Betreu-
ung des Kindes in dessen erster Lebensphase durch einen Elternteil ermdglichen
soll, d.h. im Prinzip als Vergutung dieser Betreuung anzusehen ist, mit einer Fami-
lienleistung im Sinne der Artikel 1 Buchstabe u Ziffer i und Artikel 4 Abs. 1 Buchstabe
h) VO Nr. 1408/71 gleichzustellen ist. Aus der 19. Begriindungserwagung zu VO Nr.
883/2004 lassen sich Anhaltspunkte fir das Verstandnis von Leistungen bei Mutter-
schaft entnehmen. Danach werden Leistungen bei Mutterschaft im engeren Sinne
(und die ihnen gleichgesetzten Leistungen bei Vaterschaft) lediglich in den ersten
Monaten nach der Geburt des Kindes gewahrt. Anders als Erziehungsleistungen
werden die Leistungen bei Mutterschaft in der Regel nur kurzfristig und damit im un-
mittelbaren Zusammenhang mit der Geburt des Kindes gewahrt. Es spricht nichts
dagegen, dieses Merkmal auch im Rahmen der Leistungen bei Mutterschaft geman
Art. 4 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 gelten zu lassen. Wird eine Leistung bei Mutterschaft ge-
wahrt, um dem kérperlichen Zustand der Mutter nach der Geburt Rechnung zu tra-
gen oder ist Voraussetzung fir ihre Gewahrung die Entbindung, kénnen rein rechtli-
che Mutter von den Leistungen ausgeschlossen werden. So hat der EuGH bei-
spielsweise einen Anspruch der Bestellmutter auf Mutterschaftsurlaub abgelehnt®76.

In Anbetracht der Tatsache, dass der sachliche Anwendungsbereich des VO Nr.
883/2004 ausdricklich auch die den Leistungen bei Mutterschaft gleichgestellten
Leistungen bei Vaterschaft umfasst, stellt sich die Frage, ob auch der persénliche
Anwendungsbereich der VO Nr. 1408/71 bzw. der persdnliche Anwendungsbereich
des ARB Nr. 3/80 auf diese Leistungen ausgeweitet werden kann. Dagegen spricht,
dass der EuGH mehrfach ausgefiihrt hat, dass die Aufzéhlung der umfassten Leis-
tungen in Art. 4 Abs. 1 VO Nr. 1408/71 abschlieBend ist®”’. Eine Ausweitung des
sachlichen Anwendungsbereiches auf die Leistungen bei Vaterschaft wiirde eine An-
derung des ARB Nr. 3/80 durch die VO 883/2004 bedeuten, obwohl hierflr der Asso-
ziationsrat zustandig ist. Leistungen bei Vaterschaft fallen daher nicht in den sachli-
chen Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 1 ARB Nr. 3/80.

875 EuGH, Urteil vom 11.06.1998, C-275/96, Slg. 1998 1, 3419, Kuusijérvi, Rn. 60 f.

876 EuGH, Urteil vom 18.03.2014, Rs. C-363/12, juris; EuGH, Urteil vom 18.03.2014, Rs. C-167/12, juris.
877 Vgl. EuGH, Urteil vom 05.03.1998, Rs. C-160/96, Slg. 1998 I, 843, Molenaar, Rn. 20; EuGH, Urteil vom
27.03.1985, Rs. C-249/83, Slg. 1985, 973, Hoeckx, Rn. 12.
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c. Leistungen bei Invaliditat einschlie3lich der Leistungen, die zur Erhaltung der
Besserung der Erwerbstatigkeit bestimmt sind

Der Begriff der Invaliditat ist weder in ARB Nr. 3/80 noch in der VO Nr. 1408/71 oder
der VO Nr. 883/2004 definiert. Nach der Rechtsprechung des EuGH sollen die Leis-
tungen bei Invaliditdt das Risiko der Erwerbsunféhigkeit eines bestimmten Grades
decken, wenn anzunehmen ist, dass die Erwerbsunfahigkeit von Dauer ist®”8. Ein
Arbeitsunféhigkeitsgeld sei auch dann als Leistung bei Invaliditdt anzusehen, wenn
das Arbeitsunfahigkeitsgeld in zwei Schritten gewahrt wird und die Bewilligung des
ersten Teils zeitlich befristet ist, sofern bereits bei Antragstellung feststeht, dass die
Invaliditat bleibend oder dauerhaft ist®”®. Zu den Leistungen bei Invaliditdt gehéren
neben den Rentenansprichen auch Leistungen zur Erhaltung und Besserung der

Erwerbsfahigkeit®.

d. Leistungen bei Alter

Leistungen bei Alter sind weder im ARB Nr. 3/80 noch in der VO Nr. 1408/71 oder
der VO Nr. 883/2004 definiert. Eine Leistung bei Alter hat grundséatzlich das Ziel, ei-
ner Person, die aufgrund des Erreichens einer bestimmten Altersgrenze ihre Er-
werbstatigkeit aufgibt, den Lebensunterhalt sicher zu stellen®8'. Typischerweise wer-
den diese Leistungen aufgrund eigener Beitrdge erworben und auch aus diesen Bei-
tragen finanziert®2. Die Hohe der Leistungen richtet sich in der Regel nach der Dauer
der Zugehorigkeit zu dem Versicherungssystem?®3, Dies ist jedoch nicht zwingende
Voraussetzung, der Zweck der Leistung spielt bei deren Qualifizierung Leistung bei
Alter eine groBere Rolle®*. Typische Leistung bei Alter ist die Altersrente. Wird eine
Leistung aus denselben Mitteln wie die Altersrente finanziert, ist dies ein Hinweis da-
rauf, dass es sich bei der Leistung ebenfalls um eine Leistung bei Alter handelt&>.
Das gleiche gilt fir eine Leistung, die ausschlieBlich den Empféangern einer Alters-
und / oder Hinterbliebenenrente gewahrt wird886.

878 EuGH, Urteil vom 21.07.2011, C-503/09, Slg. 2001 1, 6497, Stewart, Rn. 38.

879 EuGH, Urteil vom 21.07.2011, C-503/09, Slg. 2001 1, 6497, Stewart, Rn. 45.

880 Brechmann in Calliess/Ruffert, Art. 48 AEUV, Rn. 35.

881 EuGH, Urteil vom 05.07.1983, Rs. 171/82, Slg. 1983, 2157, Valentini, Rn. 14

882 EuGH, Urteil vom 05.07.1983, Rs. 171/82, Slg. 1983, 2157, Valentini, Rn. 14.

883 EuGH, Urteil vom 05.07.1983, Rs. 171/82, Slg. 1983, 2157, Valentini, Rn. 14.

884 EuGH, Urteil vom 20.01.2005, Rs.C-101/04, Noteboom, Slg. 2005 I, 771, Rn. 29.
885 EuGH, Urteil vom 20.01.2005, Rs. C-101/04, Noteboom, Slg, 2005 I, 771, Rn. 27.
886 EuGH, Urteil vom 20.01.2005, Rs. C-101/04, Noteboom, Slg. 2005 I, 771, Rn. 27.
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e. Leistungen an Hinterbliebene

Geman Art. 1 Buchstabe a) ARB Nr. 3/80 hat der Ausdruck ,Hinterbliebener” die Be-
deutung, wie sie in Artikel 1 der VO Nr. 1408/71 definiert ist. Artikel Buchstabe g) VO
Nr. 1408/71 bezeichnet als ,Hinterbliebenen®

Jede Person, die in den Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewahrt
werden, als Hinterbliebener bestimmt oder anerkannt ist; wird nach diesen Rechts-
vorschriften eine Person jedoch nur dann als Hinterbliebener angesehen, wenn sie
mit dem Verstorbenen in hauslicher Gemeinschaft gelebt hat, so gilt diese Voraus-
setzung als erfullt, wenn der Unterhalt der betreffenden Person Uberwiegend von
dem Verstorbenen bestritten worden ist.*

Typischer Fall flr eine Leistung an Hinterbliebene ist die Hinterbliebenenrente. Die
Hinterbliebenenrente beruht auf der Zugehdérigkeit des Ehegatten des Hinterbliebe-
nen zu dem Rentensystem. Der Hinterbliebene erwirbt den Rentenanspruch auf-
grund des Beschaftigungsverhaltnisses zwischen seinem Ehegatten und dessen Ar-
beitgeberd?®’.

f. Leistungen bei Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten

Die Leistungen bei Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten sind weder im ARB Nr.
3/80 noch in der VO Nr. 1408/71 und der VO Nr. 883/2004 definiert. Soweit ersicht-
lich existiert zu diesen Begriffsbestimmungen noch keine Rechtsprechung des
EuGH.

Die Begriffe Arbeitsunfall und Berufskrankheit sind im nationalen deutschen Recht in
§ 8 und § 9 SGB VIl festgelegt. Nach § 8 Abs. 1 SGB VII sind Arbeitsunfalle ,Unfélle
von Versicherten infolge einer den Versicherungsschutz nach § 2, 3, oder 6 begrin-
denden Tatigkeit (versicherte Téatigkeit)“. Unfélle sind nach dieser Vorschrift ,zeitlich
begrindete, von auBen auf den Kérper einwirkende Ereignisse, die zu einem Ge-
sundheitsschaden oder zum Tod flhren.*

887 EuGH, Urteil vom 09.10.2001, Rs. C-379/99, Slg. 2001 I, 7275, Menauer, Rn. 18; EuGH, Urteil vom
17.04.1997, Rs. C-147/95, Slg. 1997 1, 2057, Evrenopoulos, Rn. 22; EuGH, Urteil vom 28.09.1994, Rs. C-
200/91, Slg. 1994 1, 4389, Coloroll Trustees, Rn. 18; EuGH, Urteil vom 06.10.1993, Rs. C-109/91, Slg. 1993 1,
4879, Ten Oever, Rn. 13.
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Nach § 9 Abs. 1 SGB VII sind Berufskrankheiten ,Krankheiten, die die Bundesregie-
rung durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates als Berufskrankhei-
ten bezeichnet und die Versicherte infolge einer den Versicherungsschutz nach § 2,
3 oder 6 begriindenden Tatigkeit erleiden”. Allerdings hat der EuGH in Bezug auf die
Begriffe ,Leistungen bei Krankheit“ und ,Leistungen bei Invaliditat“ entschieden, dass
aus dem Erfordernis einer einheitlichen Anwendung des Unionsrechtes folgt, dass
sich diese Begriffe nicht nach den nationalen Vorschriften sondern nach objektiven
Kriterien richten, die in einem unionsrechtlichen Rahmen festzulegen sind®®8. Das-
selbe durfte fur die Begriffe Leistungen bei Arbeitsunfallen und bei Berufskrankheiten
gelten. Die genannten Vorschriften des SGB VIl sind daher nicht zur Begriffsbestim-
mung heranzuziehen. Jedenfalls enthalt § 8 Abs. 1 SGB VIl aber eine vom nationa-

len Recht unabhangige und verallgemeinerungsfahige Definition eines Unfalls.

g. Sterbegeld

Geman Art. 1 Buchstabe a) ARB Nr. 3/80 hat der Ausdruck ,Sterbegeld® die Bedeu-
tung, wie sie in Art. 1 VO Nr. 1408/71 festgelegt ist. Nach Art. 1 Buchstabe v) in Ver-
bindung mit Art. 1 Buchstabe t) VO Nr. 1408/71 umfasst das Sterbegeld jede einma-
lige Zahlung im Todesfall, mit Ausnahme von Kapitalabfindungen, die an die Stelle

einer Rente treten.

h. Leistungen bei Arbeitslosigkeit

Der Begriff der Leistungen bei Arbeitslosigkeit ist weder im ARB Nr. 3/80 noch in den
VO Nr. 1408/71 und Nr. 883/2004 definiert. Die Leistungen bei Arbeitslosigkeit sollen
vor allem den entgangenen Arbeitslohn ersetzen, um fir den Unterhalt des Betroffe-
nen zu sorgen®®®. Charakteristisch f(ir eine Leistung bei Arbeitslosigkeit ist, dass ihre
Entstehung und ihre Hohe von der Dauer der Arbeitslosigkeit abhangen®® und dass
sie regelmaBig gezahlt wird®®!. Umfasst sind auch die Leistungen zur Férderung der
beruflichen Fortbildung®®. Dies gilt aber nur dann, wenn der Betroffene entweder
bereits arbeitslos ist oder flur ihn die konkrete Gefahr besteht, arbeitslos zu wer-
den®3, Erforderlich ist, dass der Betroffene bereits erwerbstatig gewesen ist®%4,

888 EuGH, Urteil vom 21.07.2011, Rs. C-503/09, Slg. 2011 I, 6497, Stewart, Rn. 35.

89 EuGH, Urteil vom 27.11.1997, Rs. C-57/96, Slg. 1997 1, 6689, Meints, Rn. 27; EuGH, Urteil vom
08.07.1992, Rs. C-102/91, Slg. 1992 1, 4341, Knoch, Rn. 44f.

80 EuGH, Urteil vom 27.11.1997, Rs. C-57/96, Slg. 1997 I, 6689, Meints, Rn. 30.

81 EuGH, Urteil vom 27.11.1997, Rs. C-57/96, Slg. 1997 I, 6689, Meints, Rn. 31.

892 EuGH, Urteil vom 04.06.1987, Rs. C-375/85, Slg. 1987, 2387, Campana, Rn. 10 ff.

893 EuGH, Urteil vom 04.06.1987, Rs. C-375/85, Slg. 1987, 2387, Campana, Rn. 12.
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Erstmalige Leistungen an Schul- oder Hochschulabsolventen sind daher nicht um-

fasst8.

i. Familienleistungen

Art. 1 Buchstabe a) ARB Nr. 3/80 verweist zur Bestimmung des Begriffs der Fami-
lienleistungen auf die Definition in Artikel 1 VO Nr. 1408/71. Nach Art. 1 Buchstabe u)
Ziffer i) VO Nr. 1408/71 versteht man unter Familienleistungen alle Sach- oder Geld-
leistungen, die zum Ausgleich von Familienlasten bestimmt sind, ausgenommen sind
die im Anhang Il aufgefihrten besonderen Geburts- oder Adoptionsbeihilfen. In An-
hang I, Il. sind fir die einzelnen Mitgliedstaaten die ausgenommenen besonderen
Geburts- oder Adoptionsbeihilfen aufgefiihrt. Deutschland nimmt keine Geburts- oder

Adoptionsbeihilfen von den Familienleistungen aus.

Um als Familienleistung angesehen zu werden, muss eine Leistung demnach den

Zweck verfolgen, Familienlasten auszugleichen.

Unstreitig handelt es sich bei dem deutschen Kindergeld um Familienleistungen im
Sinne des Artikel 4 Abs. 1 Buchstabe h) ARB Nr. 3/808%. Es dient dem Zweck, Fami-
lienlasten auszugleichen, indem es die mit der Kindererziehung verbundenen finan-
zielle Last mindert. Fir die Qualifizierung als Familienleistung spricht auch, dass es
abhéangig von der Anzahl der Kinder geleistet wird.

Nach der Rechtsprechung des EuGH fallt auch das deutsche Erziehungsgeld unter
die Familienleistungen in diesem Sinne®®’. Der EUGH begriindet dies damit, dass das
Erziehungsgeld zum einen nur dann gezahlt wird, wenn Kinder zur Familie des Be-
troffenen gehéren und dass es in Bezug auf seine H6he abhangig ist von dem Alter
und der Anzahl der Kinder sowie vom Einkommen der Eltern8%. Zum anderen verg-

te das Erziehungsgeld die Erziehung des Kindes und gleiche die anderen Betreu-

894 Ronsberg, Die gemeischaftsrechtliche Koordinierung von Leistungen bei Arbeitslosigkeit, Die VO (EWG)
Nr. 1408/71 und ihre Reformbediirftigkeit, S. 36.

895 EuGH, Urteil vom 12.09.1996, Rs. C-278/94, Slg. 1996 1, 4307, Kommission/Belgien, Rn. 40; EuGH, Urteil
vom 01.12.1977, Rs. C-66/77, Slg. 1977, 2311, Kuyken, Rn 14/19 ff; Ronsberg, Die gemeischaftsrechtliche
Koordinierung von Leistungen bei Arbeitslosigkeit, Die VO (EWG) Nr. 1408/71 und ihre Reformbediirftigkeit,
S. 37.

896 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 75.

87 EuGH, Urteil vom 12.05.1998, Rs. C-85/96, Slg. 1998 I, 2691, Martinez Sala, Rn. 28; EuGH, Urteil vom
10.10.1996, Rs. C 245/94 und 312/94, Slg. 1996 1, 4895, Hoever und Zachow, Rn. 27.

88 EuGH, Urteil vom 10.10.1996, Rs. C 245/94 und 312/94, Slg. 1996 I, 4895, Hoever und Zachow, Rn. 24.
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ungs- und Erziehungskosten sowie gegebenenfalls die finanziellen Nachteile aus, die
sich aus dem Verzicht auf ein Vollerwerbseinkommen zu Gunsten der Kinderbetreu-
ung ergeben®®. Das Elterngeld, welches das Erziehungsgeld abgeldst hat, dient

demselben Zweck und ist daher ebenfalls als Familienleistung anzusehen®®,

Der EuGH hat auch den Unterhaltsvorschuss als Familienleistung im Sinne des Art. 4
Abs. 1 Buchstabe h) VO Nr. 1408/71 angesehen®'. Der Unterhaltsvorschuss sei zu-
nachst als Leistung der sozialen Sicherheit anzusehen, da er nicht von einer person-
lichen Bedirftigkeit abhange, sondern aufgrund eines gesetzlichen Tatbestandes
gewahrt wiirde®?. Unerheblich sei, dass Anspruchsberechtiger das Kind sei, da bei
Familienleistungen nicht zwischen eigenen und abgeleiteten Rechten zu unterschei-
den sei®®. Auch die Rechtsnatur der Leistung habe keine Auswirkung auf ihre Ein-
ordnung als Familienleistung®*. Dass der Unterhaltsvorschuss dem Familienrecht
zuzuordnen sei, wirke sich daher nicht aus®®. Familienleistungen dienten dazu, Ar-
beitnehmer mit Familienlasten durch Beteiligung der Allgemeinheit an diesen Lasten
zu unterstiitzen%%. Diese Voraussetzung sei bei dem Unterhaltsvorschuss gege-
ben®"’. Der Ausdruck ,Ausgleich von Familienlasten® in Artikel 1 Buchstabe u) Ziff. 1)
VO Nr. 1408/71 erfasse ,einen staatlichen Beitrag zum Familienbudget, der die Kos-
ten des Unterhalts von Kindern verringern soll“®%, Grund fiir die Gewahrung von Un-
terhaltsvorschuss sei, dass dem allein erziehenden Elternteil nicht auch noch aufge-
birdet werden soll, den Unterhalt fir das Kind bei dem sdumigen Unterhaltsverpflich-
teten einzutreiben®®. Dariiber hinaus solle die Liquiditat der Familie unmittelbar ver-
bessert werden®'?. Der berechtigte Elternteil erhalte die Leistungen auch endgdiltig,
da der Unterhaltsvorschuss unabhangig davon gezahlt wird, ob er anschlieBend von
dem s&umigen Elternteil eingetrieben werden kann oder nicht®''. Gegen die Einord-

89 EuGH, Urteil vom 10.10.1996, Rs. C 245/94 und 312/94, Slg. 1996 I, 4895, Hoever und Zachow, Rn. 25.
90 LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 21.09.2011, L 2 EG 3/11, juris, Rn. 52.

%! EuGH, Urteil vom 15.03.2001, Rs. C-85/99, Slg. 2001 I, 2261, Offermanns, Rn. 26 ff.

%02 EuGH, Urteil vom 15.03.2001, Rs. C-85/99, Slg. 2001 I, 2261, Offermanns, Rn. 28.

903 EuGH, Urteil vom 15.03.2001, Rs. C-85/99, Slg. 2001 I, 2261, Offermanns, Rn. 34 mit Verweis auf EuGH,
Urteil vom 10.10.1996, Rs. C 245/94 und 312/94, Slg. 1996 1, 4895, Hoever und Zachow, Rn. 33.

%04 EuGH, Urteil vom 15.03.2001, Rs. C-85/99, Slg. 2001 I, 2261, Offermanns, Rn. 37.

905 EuGH, Urteil vom 15.03.2001, Rs. C-85/99, Slg. 2001 I, 2261, Offermanns, Rn. 37.

96 EuGH, Urteil vom 15.03.2001, Rs. C-85/99, Slg. 2001 I, 2261, Offermanns, Rn. 38 mit Verweis auf EuGH,
Urteil vom 04.07.1985, Rs. 104/84, Slg. 1985, 2205, Kromhout, Rn. 14.

%07 EuGH, Urteil vom 15.03.2001, Rs. C-85/99, Slg. 2001 I, 2261, Offermanns, Rn. 42.

98 EuGH, Urteil vom 15.03.2001, Rs. C-85/99, Slg. 2001 I, 2261, Offermanns, Rn. 41.

9% EuGH, Urteil vom 15.03.2001, Rs. C-85/99, Slg. 2001 I, 2261, Offermanns, Rn. 42.

910 EuGH, Urteil vom 15.03.2001, Rs. C-85/99, Slg. 2001 I, 2261, Offermanns, Rn. 43.

11 EuGH, Urteil vom 15.03.2001, Rs. C-85/99, Slg. 2001 I, 2261, Offermanns, Rn. 44.
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nung als Familienleistung spreche auch nicht, dass der Unterhaltsvorschuss neben
der Linderung der finanziellen Lasten des allein erziehenden Elternteils der Be-
schleunigung des Verfahrens zur Durchsetzung der Unterhaltspflicht diene, eine

Doppelfunktion schlieBe die Einordnung als Familienleistung nicht aus®'2.

Anders regelt dies die VO Nr. 883/2004 in ihrem Art. 1 Ziff. z), welcher die im Anhang
| zur VO Nr. 883/2004 enthaltenen Unterhaltsvorschisse ausdriicklich von den Fami-
lienleistungen ausnimmt. Nach diesem Anhang sind fur Deutschland die nach dem
Unterhaltsvorschussgesetz gewahrten Unterhaltsvorschisse von den Familienleis-
tungen ausgeschlossen. In der Begrindungserwagung Nr. 36 der VO Nr. 883/2004
wird ausgefihrt, dass Unterhaltsvorschiisse nicht als Familienleistungen angesehen
werden sollen. Es handele sich bei den Unterhaltsvorschissen vielmehr um zurtck
zu zahlende Vorschisse, die einen Ausgleich daflr schaffen sollen, dass ein Eltern-
teil seiner familienrechtlichen Verpflichtung zur Zahlung von Unterhalt far sein Kind

nicht nachkommt.

Da im Rahmen des ARB Nr. 3/80 aber weiterhin die Verweise auf die VO Nr. 1408/71
gelten, ist hier grundsatzlich weiter die Rechtsprechung des EuGH zu 1 Buchstabe u
Ziff. i) VO Nr. 1408/71 maBgeblich, wonach Unterhaltsvorschisse von Familienleis-
tungen umfasst sind®'3. Allerdings wiirde die weitere Einbeziehung von Unterhalts-
vorschissen in den sachlichen Anwendungsbereich des ARB Nr. 3/80 wohl einen
Versto3 gegen das Besserstellungsverbot aus Art. 59 ZP darstellen, da wie darge-
stellt der Art. 1 Ziff. z) VO 883/2004 den Unterhaltsvorschuss ausdrlcklich von der
Famileinleistung ausnimmt. Die Argumente, mit welchen der EuGH in der Rechtssa-
che Akdas®* die Exportmdglichkeit von beitragsunabhéngigen Sonderleistungen
gemal Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 ARB Nr. 3/80 auch in den Fallen annimmt, in denen
diese Exportmdglichkeit fir EU-Staatsangehorige ausgeschlossen werden kann®'®,
und hierin keinen Verstol3 gegen Art. 59 ZP sieht, greifen vorliegend nicht. Art. 6 Abs.
1 Unterabs. 1 ARB Nr. 3/80 lautet:

12 EuGH, Urteil vom 15.03.2001, Rs. C-85/99, Slg. 2001 I, 2261, Offermanns, Rn. 45 mit Verweis auf EuGH,
Urteil vom 16.07.1992, Rs. C-78/91, Slg. 1992 I, 4839, Hughes, Rn. 19.

913 Vel. Husmann, NZS 2013, 121, 123.

914 EuGH, Urteil vom 26.05.2011, Slg. 2011 I, 4499, Akdas.

915§, u. Teil 3 IX 4.
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,Die Geldleistungen bei Invaliditat, Alter oder fir die Hinterbliebenen sowie die Ren-
ten bei Arbeitsunféllen oder Berufskrankheiten, auf die nach den Rechtsvorschriften
eines oder mehrerer Mitgliedstaaten Anspruch erworben worden ist, dirfen, sofern in
diesem Beschluss nichts anderes bestimmt ist, nicht deshalb gekurzt, gedndert, zum
Ruhen gebracht, entzogen oder beschlagnahmt werden, weil der Berechtigte in der
Tarkei oder im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats als des Staates wohnt, in dessen
Gebiet der zur Zahlung verpflichtete Trager seinen Sitz hat.”

Die VO 1408/71 enthielt in ihrem Art. 10 Abs. 1 eine vergleichbare Aufhebung der
Wohnortklauseln fir EU-Staatsangehdérige. Der Export bestimmter beitragsunabhan-
giger Sonderleistungen konnte aber gemaf Art. 10 a Abs. 1 VO Nr. 1408/71 ausge-
schlossen werden. Eine solche Ausschlussregelung enthalt der ARB Nr. 3/80 nicht.
Trotz der Tatsache, dass EU-Staatsangehérigen die genannten Leistungen entzogen
werden kénnen, wenn die EU-Staatsangehérigen sich nicht mehr in dem Mitglied-
staat aufhalten, der die Leistung bewilligt hat, sieht der EuGH in der Anwendung des
Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 ARB Nr. 3/80 auf beitragsunabhéangige Sonderleistungen
keinen VerstoBB gegen das Bessergestellungsverbot aus Art. 59 ZP6. Die Hauptar-
gumentation des EuGH in der Rechtssache Akdas, wonach die Situation von assozi-
ationsberechtigten tirkischen Arbeithnehmern und ihren Familienangehdrigen wegen
der unterschiedlichen aufenthaltsrechtlichen Gegebenheiten nicht vergleichbar sei
mit EU-Staatsangehorigen®!’, greift vorliegend nicht. Der EuGH hatte die fehlende
Vergleichbarkeit damit begriindet, dass tlrkische Staatsangehdrige anders als EU-
Staatsangehdrige nach Eintritt der Arbeitsunfahigkeit nicht das Recht haben, in dem
EU-Mitgliedstaat zu verbleiben®'®. Das Freizligigkeitsrecht der tirkischen Arbeitneh-
mer sei an deren Arbeitnehmerstatus gebunden®'®. Anders als EU-Staatsangehérige
kénnten tlrkische Arbeithehmer dem Verlust der Anspriiche daher nicht ohne Weite-
res entgehen, indem sie in dem Mitgliedstaat verbleiben®?°. Bezliglich der Frage, ob
Unterhaltsvorschiisse vom Anwendungsbereich des ARB Nr. 3/80 bzw. von der VO
Nr. 883/2004 ausgenommen sind, befinden sich tlirkische Staatsangehérige nicht in
einer schlechteren Position als EU-Staatsangehdrige, die sich daraus ergeben kdnn-
te, dass EU-Staatsangehdérige freizligigkeitsberechtigt sind, tirkische Staatsangehd-

16 EuGH, Urteil vom 26.05.2011, Slg. 2011 1, 4499, Akdas, Rn. 88.
917 8. o. Teil 3 IX 4.

18 EuGH, Urteil vom 26.05.2011, Slg. 2011 I, 4499, Akdas, Rn. 95.
19 EuGH, Urteil vom 26.05.2011, Slg. 2011 I, 4499, Akdas, Rn. 95.
920 EuGH, Urteil vom 26.05.2011, Slg. 2011 I, 4499, Akdas, Rn. 95.
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rige und ihre Familienangehérigen dagegen nicht. Diese Frage ist namlich ganzlich
unabhéangig von der aufenthaltsrechtlichen Situation der Betroffenen. Unterhaltsvor-
schisse fallen somit wegen des Besserstellungsverbotes in Art. 59 ZP nicht als Fa-

milienleistungen in den sachlichen Anwendungsbereich des ARB Nr. 3/80.

j. Umfasste Systeme der sozialen Sicherheit

Nach Art. 4 Abs. 2 ARB Nr. 3/80 sind von dem Beschluss die allgemeinen und die
besonderen, die auf Beitragen beruhenden und die beitragsfreien Systeme der sozia-
len Sicherheit sowie die Systeme, nach denen die Arbeitgeber einschlieBlich der
Reeder, zu Leistungen geman Absatz | verpflichtet sind, umfasst. Nach Art. 4 Abs. 4
ARB Nr. 3/80 ist der Beschluss nicht anwendbar auf die Sozialhilfe und auf Leis-
tungssysteme flir Opfer des Krieges und seiner Folgen. Der EuGH hat im Rahmen
der VO Nr. 1408/71 entschieden, dass eine Leistung dann als eine Leistung der so-
zialen Sicherheit bezeichnet wird, ,wenn sie den Beginstigten aufgrund eines ge-
setzlich umschriebenen Tatbestands ohne jede im Ermessen liegende individuelle
Prifung der persdnlichen Bedurftigkeit gewahrt wird und wenn sie sich auf eines der
in Art. 4 Abs. 1 der VO Nr. 1408/71 ausdricklich aufgezahlten Risiken bezieht%?.
Nach der standigen Rechtsprechung des EuGH zu dem Geltungsbereich in Art. 4 VO
Nr. 1408/71 hangt die Einordnung einer Leistung in den Geltungsbereich der Verord-
nung nicht davon ab, ob sie nach dem nationalen Recht als Leistung der sozialen
Sicherheit angesehen wird, sondern davon, ob die Leistung nach ihren Wesens-
merkmalen, ihrem Zweck und den Voraussetzungen ihrer Gewahrung als Leistung
der sozialen Sicherheit anzusehen ist®?2. Der EUGH hatte noch keine Veranlassung,
die Merkmale einer Leistung der sozialen Sicherheit im Rahmen des ARB Nr. 3/80
naher zu bestimmen, da in seinen bisher zur Auslegung des ARB Nr. 3/80 ergange-
nen Urteilen unstreitig war, dass es um eine Leistung der sozialen Sicherheit ging. Es
ist jedoch kein Grund ersichtlich, aus welchem eine Leistung der sozialen Sicherheit
gemal Art. 4 ARB Nr. 3/80 anders definiert werden sollte als im Rahmen des Art. 4
VO Nr. 1408/71.

921 BuGH, Urteil vom 21.07.2011, Rs. C-503/09, Slg. 2011 I, 6497, Stewart, Rn. 32; EuGH, Urteil vom
11.09.2008, Rs. C-228/07, Slg. 2008 I, 6989, Petersen, Rn. 19; EuGH, Urteil vom 18.12.2007, verb. Rs. C-
396/05, C419/05, C-450/05, Slg. 2007 I, 11895, Habelt u.a., Rn. 63; EuGH, Urteil vom 21.02.2006, Rs. C-
286/03, Slg. 2006 I, 1771, Hosse, Rn. 37.

922 EuGH, Urteil vom 18.01.2007, Rs. C-332/05, Slg. 2007 I, 563, Celozzi, Rn. 16; EuGH, Urteil vom
10.10.1996, verb, Rs. C-245/94 und C-312/94, Slg. 1996 1, 4895, Hoever und Zachow, Rn. 17; EuGH, Urteil
vom 16.07.1992, Rs. C-78/91, Slg. 1992 1, 4839, Hughes, Rn. 14; EuGH, Urteil vom 27.03.1985, Rs. C-249/83,
Slg. 1985, 973, Hoecks, Rn. 11.
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Nach der in Art. 4 Abs. 2 ARB Nr. 3/80 erfolgten Aufzahlung ist es unerheblich, ob
diese Leistungen von einer Beitragszahlung abhangen oder nicht bzw. auf welcher
Grundlage die Finanzierung erfolgt und ob die Leistungen allgemein oder nur be-

stimmen Bevdlkerungsgruppen gewahrt werden.

Fraglich ist, ob die ausdrickliche Aufnahme der besonderen beitragsunabhangigen
Geldleistungen in Art. 4 Abs. 2 a VO Nr. 1408/71 Auswirkungen auf die von dem
ARB Nr. 3/80 umfassten Systeme der sozialen Sicherung hat. Beitragsunabhangig
sind Leistungen dann, wenn ihre Finanzierung durch 6&ffentliche Mittel und nicht
durch Beitrage des Versicherten sichergestellt wird®?3. Eine besondere Leistung oder
Sonderleistung in diesem Sinne liegt vor, wenn ihr Zweck darin besteht, eine Leis-
tung der sozialen Sicherheit zu ersetzen oder zu ergéanzen und sie gleichzeitig den
Charakter einer Sozialhilfeleistung aufweist, die aus wirtschaftlichen und sozialen
Griinden gerechtfertigt ist®?4. SchlieBlich muss nach einer Regelung, die objektive
Kriterien festlegt, Gber sie entschieden werden%°. Festzuhalten ist, dass der EuGH
diese Leistungen ohne Weiteres als vom sachlichen Anwendungsbereich des ARB
Nr. 3/80 umfasst sah®®, Der EuGH hat die Regelung des Art. 4 Abs. 2 a VO Nr.
1408/71 also offenbar lediglich als Klarstellung aufgefasst. Es ist daher davon aus-
zugehen, dass auch der sachliche Anwendungsbereich des ARB Nr. 3/80 die bei-

tragsunabhangigen Geldleistungen umfasst.

k. Ausschluss von Sozialhilfe und Leistungssysteme flr Opfer des Krieges
und seiner Folgen

Geman Art. 4 Abs. Abs. 4 ARB Nr. 3/80 sind Sozialhilfe und Leistungssysteme fiir
Opfer des Krieges und seiner Folgen nicht vom sachlichen Anwendungsbereich des
ARB Nr. 3/80 umfasst. Dass Sozialhilfe nicht umfasst ist, ergibt sich schon aus der
Definition der Leistungen der sozialen Sicherheit, welche beinhaltet, dass die Leis-
tungen ohne im Ermessen liegende individuelle Prifung der Bedurftigkeit gewahrt
werden®’. Wesensmerkmal der Sozialhilfe ist aber gerade, dass diese nur im Falle

923 EuGH, Urteil vom 29.04.2004, Rs. C-160/02, Slg. 2004 I, 5613, Skalka, Rn. 28 ff.

924 EuGH, Urteil vom 29.04.2004, Rs. C-160/02, Slg. 2004 1, 5613, Skalka, Rn. 25.

925 EuGH, Urteil vom 29.04.2004, Rs. C-160/02, Slg. 2004 1, 5613, Skalka, Rn. 25.

926 EuGH, Urteil vom 26.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 1, 4499, Akdas, Rn. 77, 83 ff..

927 Vgl. EuGH, Urteil vom 21.07.2011, Rs. C-503/09, Slg. 2011 1, 6497, Stewart, Rn. 32; EuGH, Urteil vom
11.09.2008, Rs. C-228/07, Slg. 2008 I, 6989, Petersen, Rn. 19; EuGH, Urteil vom 18.12.2007, verb. Rs. C-
396/05, C419/05, C-450/05, Slg. 2007 1, 11895, Habelt u.a., Rn. 63; EuGH, Urteil vom 21.02.2006, Rs. C-
286/03, Slg. 2006 I, 1771, Hosse, Rn. 37.
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der Bedurftigkeit und nach einer Einzelfallprifung gewéahrt wird. Neben der Voraus-
setzung der Bedurftigkeit und der Gewéahrung ohne Einzelfallprifung sieht der EuGH
als wesentliches Merkmal der Sozialhilfe an, dass zu ihrer Gewahrung keinerlei Be-
rufstatigkeits-, Mitgliedschafts- oder Beitragszeiten erforderlich sind%®. Der EuGH hat
aber friih erkannt, dass es zu Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Sozialhilfe und
Leistungen der sozialen Sicherheit kommen kann, wenn eine Rechtsvorschrift ihrem
persdnlichen Anwendungsbereich, ihren Zielen und den Einzelheiten ihrer Anwen-
dung nach Elemente beider Leistungsarten aufweist®?. In diesem Zusammenhang
hat der EuGH entschieden, dass zur Bestimmung, ob eine der VO Nr. 1408/71 unter-
liegende Leistung der sozialen Sicherheit oder eine vom Anwendungsbereich der VO
Nr. 1408/71 ausgenommene Sozialhilfe vorliegt, hauptsachlich auf die Wesens-
merkmale der einzelnen Leistung und insbesondere auf ihre Zweckbestimmung und
die Voraussetzungen fiir ihre Gewahrung abzustellen ist®3. Der EuGH hat in der
Rechtssache Frilli die Abgrenzung, ob eine Leistung der sozialen Sicherheit oder So-
zialhilfe vorliegt, wesentlich auf die Frage gestitzt, ob eine Einzelfallprifung vorge-
nommen wird oder nicht®®'. Soweit keine Einzelfallpriifung erfolgt, hat der EUGH eine
Leistung der sozialen Sicherheit dann auch in dem Fall angenommen, in welchem
die Leistung die Bediirftigkeit als wesentliche Voraussetzung und keinerlei Berufsta-
tigkeits-, Mitgliedschafts- oder Beitragszeiten fordert®®2. Im Zweifelsfall ist damit die
Einzelfallprifung das entscheidende Element. Ist eine solche erforderlich, kann keine
Leistung der sozialen Sicherheit vorliegen. Dariiber hinaus hat der EUGH im Rahmen
der Abgrenzungsproblematik noch einmal deutlich gemacht, dass nur dann eine
Leistung der sozialen Sicherheit vorliegen kann, wenn sie einen Bezug zu einer der
ausdricklich in dem sachlichen Anwendungsbereich der Verordnung aufgefiihrten
Risiken hat%.

928 EuGH, Urteil vom 22.06.1972, Slg. 1972, 457, Rs. 1/72, Frilli, Rn. 14/15; EuGH, Urteil vom 05.05.1983, Rs.
139/82, Slg. 1983, 1427, Piscitello, Rn. 11; Vgl. Fuchs in Fuchs, Europiisches Sozialrecht, Teil 2 Rn. 35, S. 131.
2 EuGH, Urteil vom 22.06.1972, Rs. 1/72, Slg. 1972, 457, Frilli, Rn. 11/13.

930 EuGH, Urteil vom 05.05.1983, Rs. 139/82, Slg. 1983, 1427, Piscitello, Rn. 10.

931 EuGH, Urteil vom 22.06.1972, Slg. 1972, 457, Rs. 1/72, Frilli, Rn. 14/15.

932 EuGH, Urteil vom 22.06.1972, Rs. 1/72, Slg. 1972, 457, Frilli, Rn. 14/15.

933 EuGH, Urteil vom 27.03.1985, Rs. 249/83, Slg. 1985, 973, Hoeckx, Rn. 12.
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4. Voraussetzungen des Art. 3 ARB Nr. 3/80

a. Personen, fir die der ARB Nr. 3/80 gilt
Das Diskriminierungsverbot schitzt nach dem Wortlaut des Art. 3 ARB Nr. 3/80 die
Personen, fir die dieser Beschluss gilt, d. h. die Personen, die geman Art. 2 ARB Nr.

3/80 von dem personlichen Geltungsbereich des ARB Nr. 3/80%34 umfasst sind.

b. Wohnsitz im Gebiet eines Mitgliedstaates

Weitere Voraussetzung ist, dass diese Personen ihren Wohnsitz in einem Mitglied-
staat der Européischen Union haben. Der Begriff des Wohnortes in diesem Sinne
richtet sich geman Art. 1 ARB Nr. 3/80 nach der Definition in Art. 1 Buchstabe h) VO
Nr. 1408/71. Danach ist der Wohnort der Ort des gewdhnlichen Aufenthaltes. Maf3-
geblich ist der Begriff des Wohnortes, wie er im Gemeinschaftsrecht interpretiert
wird®®, Ein Rickgriff auf das nationale Recht ist nicht zulassig, da der Wohnortbegriff
in den verschiedenen Staaten andernfalls unterschiedlichen Inhalt haben kénnte%.
Diese Auffassung legt auch die Rechtsprechung des EuGH in der Sache Sdril na-
he%7. Der EuGH hat hier das Vorliegen des gewdhnlichen Aufenthaltes der Klagerin
in der Bundesrepublik bejaht, ohne auf das nationale Recht einzugehen®38. Festzu-
stellen ist, dass der EuGH in der Rechtssache Oztiirk das Wohnsitzerfordernis auf-
geweicht hat. Der EuGH hat in dieser Rechtssache entschieden, dass das Diskrimi-
nierungsverbot aus Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 von jedem Mitgliedstaat, in welchem
der Betroffene Rechte im Rahmen der sozialen Sicherheit erworben hat oder sozial-
rechtlich relevante Zeiten zurlck gelegt hat, zu bertcksichtigen ist, unabhangig vom

aktuellen Wohnsitz des Betroffenen3°,

Fraglich ist, ob das Innehaben eines Wohnsitzes bzw. der gewdhnliche Aufenthalt
voraussetzt, dass die Betroffenen ihren Wohnsitz rechtmaBigerweise in dem Mit-
gliedstaat begrindet haben missen, d. h., ob sie im Besitz einer Aufenthaltserlaub-
nis sein mussen. Hiergegen lasst sich im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80
zundchst einwenden, dass der Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 nur vom Wohnen und nicht

9345, 0. Teil 3 VII 2.

935 BSG, Urteil vom 05.10.2006, B 10 EG 6/04 R, juris, Rn. 36.

936 BSG, Urteil vom 05.10.2006, B 10 EG 6/04 R, juris, Rn. 37, mit Verweis auf BSG, Urteil vom 13.07.2004, B
1 KR 33/02 R, juris, Rn. 33.

937 BSG, Urteil vom 05.10.2006, B 10 EG 6/04 R, juris, Rn. 38.

938 BSG, Urteil vom 05.10.2006, B 10 EG 6/04 R, juris, Rn. 38.

939 EuGH, Urteil vom 29.04.2004, Rs. C-273/02, Slg. 2004 1, 3605, Oztiirk, Rn. 51.
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wie beispielsweise Art. 9 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 vom ordnungsgemafBen Wohnen
spricht. Der Wortlaut der Vorschrift deutet also bereits darauf hin, dass ein Aufent-
haltsrecht zur Begriindung des Wohnsitzes nicht erforderlich ist. Wenn man fir den
gewdhnlichen Aufenthalt auch den auf Dauer angelegten tatsachlichen Aufenthalt als
ausreichend erachtet, werden auch die nach deutschem Recht mdglichen sinnwidri-
gen Ergebnisse vermieden, dass sich Personen zum Teil seit Jahrzehnten geduldet
im Bundesgebiet aufhalten, ein gewdhnlicher Aufenthalt aber mangels Aufenthaltser-
laubnis verneint wird. Flr das Erfordernis der RechtmaBigkeit des Aufenthaltes wird
vorgebracht, dass die Begriindung eines gewdhnlichen Aufenthaltes nach dem euro-
paisch-tlirkischen Assoziationsrecht die Berechtigung zum Aufenthalt in dem Mit-
gliedstaat voraussetze, da tlrkische Staatsangehérige keine Freizlgigkeit in der
Gemeinschaft genieBen®. Das Erfordernis des Besitzes eines irgendwie gearteten
Aufenthaltsrechtes ist nach der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Siiriif*!
aber gerade nicht gegeben®#?. Der EuGH hat dort in seinem ersten Entscheidungs-

satz festgehalten:

LArt. 3 Abs. 1 des Beschlusses Nr. 3/80 des Assoziationsrates vom 19. September
1980 Uber die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten
der Europaischen Gemeinschaften auf die tlrkischen Arbeitnehmer und auf deren
Familienangehdrige verbietet es einem Mitgliedstaat, den Anspruch eines tarkischen
Staatsangehdrigen, flr den dieser Beschluss gilt und dem er den Aufenthalt in sei-
nem Hoheitsgebiet gestattet hat, der jedoch dort nur eine zu einem bestimmten
Zweck erteilte, befristete Aufenthaltsbewilligung besitzt, auf Kindergeld fiir sein Kind,
das in diesem Mitgliedstaat mit ihm zusammenwohnt, vom Besitz einer Aufenthalts-
berechtigung oder Aufenthaltserlaubnis abhangig zu machen, wahrend Inlander in-

soweit nur ihrem Wohnsitz in diesem Mitgliedstaat haben mussen.®

Es lage also eine verbotene Diskriminierung aufgrund der Staatsangehérigkeit vor,
wenn die Gewahrung der sozialen Leistungen vom Vorliegen eines Aufenthaltstitels
oder eines bestimmten Aufenthaltstitels abhangig gemacht wirde, wahrend dies bei
Inlandern naturgeman nicht der Fall ist. Die Gewahrung der Leistungen darf von kei-
nen zusatzlichen Kriterien abhangig gemacht werden im Vergleich zu Inlandern. Es

940 BSG, Urteil vom 05.10.2006, B 10 EG 6/04 R, juris, Rn. 41.
%41 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil.
942 Hofmann, InfAusIR 2000, 265, 265 f.
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ware also widersinnig zu verlangen, dass der Betroffene seinen Wohnsitz in dem je-
weiligen Mitgliedstaat insoweit rechtmaBig genommen hat, als er Uber eine entspre-
chende Aufenthaltserlaubnis verfligt®*3. Demnach kdnnen auch Personen, die in dem
Mitgliedstaat lediglich tGber eine Duldung oder eine Aufenthaltsgestattung zur Durch-
fihrung des Asylverfahrens und damit nicht Uber einen Aufenthaltstitel verfligen, in
den Genuss des Diskriminierungsverbotes aus Art. 3 ARB Nr. 3/80 kommen?%44,

5. Soweit dieser Beschluss nichts anderes bestimmt

Der Art. 3 ARB Nr. 3/80 garantiert die Gleichbehandlung nur ,soweit dieser Be-
schluss nichts anderes bestimmt“. Der ARB Nr. 3/80 enthalt an keiner Stelle aus-
drtcklich eine Bestimmung, welche das Gleichbehandlungsgebot in Bezug auf die in
Art. 4 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 gewahrten Rechte einschrankt oder modifiziert. Eine prak-
tische Bedeutung dieses Zusatzes ist insofern nicht zu erkennen. Fir die Familien-
leistungen hat der EuGH ausdrticklich festgestellt, dass der ARB Nr. 3/80 keine Aus-
nahmen oder Einschrdnkungen des Diskriminierungsverbotes aufstellt®®. In der
Rechtssache Oztiirk hat der EuGH eine solche ausdriickliche Aussage fir die dort in
Rede stehende Leistung bei Alter nicht getroffen. Da er aber letztlich zu dem Ergeb-
nis kommt, dass die fragliche Leistung zu gewahren ist, muss er ohne Weiteres da-
von ausgegangen sein, dass der ARB Nr. 3/80 auch beziiglich der Leistungen bei

Alter keine Ausnahmen oder Einschrankungen des Diskriminierungsverbotes enthalt.

Der EuGH hat allerdings in der Rechtssache Akdas festgestellt, dass Art. 6 Abs. 1
Unterabs. 1 ARB Nr. 3/80, welcher den Export von Geldleistungen bei Invaliditat, Al-
ter oder fur die Hinterbliebenen sowie die Renten bei Arbeitsunféllen oder Berufs-
krankheiten ermoglicht, eine andere Bestimmung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 ARB Nr.
3/80 darstellt®8. In Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 ARB Nr. 3/80 ist mit der Ermdglichung
des Exportes bestimmter Leistungen aber auch keine Einschrankung, sondern eher

943 LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 23.11.2004, L 11 EG 948/02, juris, Rn. 24 f.

94 S0 auch Runderlass der Bundesagentur fiir Arbeit vom 19.02.2001 betreffend Kindergeld nach dem Ein-
kommensteuergesetz (EStG) und dem Bundeskindergeldgesetz (BKGG) i.V.m. iiber- und zwischenbstaatlichen
Rechtsvorschriften; Anspriiche von ausldandischen Staatsangehorigen ohne Aufenthaltserlaubgnis oder Aufent-
haltserechtigung, hier: Umsetzung neuerer Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) und des Européi-
schen Gerichtshofs (EuGH), Geschiftszeichen: IIb2 — 7601 (3) — A-/7504/9020/9320/2112; LSG Baden Wiirt-
temberg, Urteil vom 23.11.2004, L 11 EG 948/02, Rn. 21 ff.

%45 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil, Rn. 68.

946 EuGH, Urteil vom 26.05.2011. Rs. C-485/07, Slg. 2011 1, 4499, Akdas, Rn. 99 f.
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eine Konkretisierung des in Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 enthaltenen Diskriminierungs-

verbotes zu sehen®.

6. Rechtsfolgen und Reichweite des Diskriminierungsverbotes
Im Folgenden wird dargelegt, welche Rechtsfolgen und welche Reichweite das Dis-
kriminierungsverbot aus Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 hat.

a. Rechtsfolgen des Diskriminierungsverbotes

Geman Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 haben die durch diese Vorschrift berechtigten
Personen die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats wie die Staatsangehdérigen dieses Staates, soweit dieser Beschluss
nichts anderes bestimmt. Zur Reichweite des Diskriminierungsverbotes aus Art. 3
Abs. 1 ARB Nr. 3/80 hat der EuGH in der Rechtssache Sdiriil folgende rechtlichen

Ausfihrungen gemacht:

»Zunachst bedeutet das in Artikel 3 Absatz 1 des Beschlusses Nr. 3/80 aufgestellte
Verbot jeder Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehérigkeit im Geltungsbe-
reich dieses Beschlusses, dass ein tlrkischer Staatsangehdriger, fir den der Be-
schluss gilt, ebenso behandelt werden muss wie die Staatsangehérigen des Auf-
nahmemitgliedstaats, so dass die Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaates die Ge-
wahrung eines Anspruchs an einen solchen tirkischen Staatsangehdérigen nicht von
zusatzlichen oder strengeren Voraussetzungen abhangig machen dirfen, als sie fur

die Staatsangehérigen dieses Mitgliedstaates gelten“48.

b. Reichweite wie die Diskriminierungsverbote aus Art. 3 Abs. 1 VO 1408/71 bzw.
Art. 4 VO 883/2004 und aus den Europa-Mittelmeer-Abkommen mit den Maghreb-
staaten

Der EuGH hat zur Feststellung der Reichweite des Diskriminierungsverbotes aus Art.

3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 auf seine entsprechende Rechtsprechung zur Tragweite der

Diskriminierungsverbote aus Art. 7 EWGV und Art. 41 Kooperationsabkommen

EWG/Marokko®*°® verwiesen®P. Hieraus lasst sich zunachst schlieBen, dass in Bezug

%47 Dazu s. u. Teil 3 IX 4.

8 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil, Rn. 97.

949 Kooperationsabkommen zwischen der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft und dem Kénigreich Marokko
vom 27. April 1976, Abl. EG L 264/1978, S. 1, im Folgenden: Kooperationsabkommen EWG/Marokko, abgelost
durch das Europa-Mittelmeer-Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen den Europdischen Gemein-
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auf die Reichweite des Diskriminierungsverbotes aus Art. 3 ARB Nr. 3/80 grundsatz-
lich auf die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 3 VO Nr. 1408/71, welcher den Art. 7
EWG-Vertrag bzw. jetzt Art. 18 AEUV konkretisierte, und zu den Diskriminierungs-
verboten aus den Europa-Mittelmeer-Abkommen mit den Maghrebstaaten zuriick
gegriffen werden kann. Fir eine Ubereinstimmende Tragweite des Art. 3 Abs. 1 ARB
Nr. 3/80 und der Diskriminierungsverbote in den Europa-Mittelmeer-Abkommen
spricht weiterhin, dass der EuGH zur Begrindung der unmittelbaren Anwendbarkeit
des Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 auf die Diskriminierungsverbote in den Europa-
Mittelmeer-Abkommen Bezug genommen hat®®'. Firr die Ubereinstimmende Ausle-
gung des Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 und des Art. 3 VO Nr. 1408/71 bzw. Art. 4 VO
883/2004 in Bezug auf ihre Reichweite spricht, dass der Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80
dem Art. 3 VO Nr. 1408/71 nachgebildet ist®®? und dass beide Vorschriften die glei-
che Zielrichtung haben®3, Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 stellt wie Art. 3 VO Nr. 1408/71
bzw. Art. 4 VO Nr. 883/2004 die Durchfihrung und Konkretisierung des allgemeinen
Verbotes der Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit fir den besonde-
ren Bereich der sozialen Sicherheit dar®>*. Lediglich in Fallen, in welchen das Diskri-
minierungsverbot zu Gunsten EU-Staatsangehdriger zu einem Beschrankungsverbot
erweitert wurde, ist die Ubertragung der Rechtsprechung zu dem gemeinschafts-
rechtlichen Diskriminierungsverbot auf das assoziationsrechtliche Diskriminierungs-
verbot nicht moglich®®. Die Erweiterung des Diskriminierungsverbotes zu einem Be-
schrankungsverbot bedeutet, dass alle innerstaatlichen Rechtsvorschriften verboten
sind, welche die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer beschranken. Es ist dabei unerheb-
lich, ob die Bestimmung an die Staatsangehérigkeit des Betroffenen anknlpft oder
nicht. Nach den durch den EuGH aufgestellten Grundsatzen kann eine Bestimmung
bereits dann eine unzulassige Beschrankung des Freizlgigkeitsrechtes darstellen,
wenn sie geeignet ist, einen Staatsangehdérigen davon abzuhalten, von seinem

Recht, sein Herkunftsland zu verlassen und sein Recht auf Freizlgigkeit wahrzu-

schaften und ihren Mitgliedstaaten einerseits und dem Konigreich Marokko andererseits vom 26. Februar 1996,
ABI. EG L 70/2000, im Folgenden: Europa-Mittelmeer-Abkommen/Marokko.

930 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 97 mit Verweis auf EuGH, Urteil
vom 02.02.1989, Rs. 187/87, Slg. 1989, 195, Cowan, Rn. 10; EuGH, Urteil vom 03.10.1996, Rs. C-126/95, Slg.
1996 1, 4807, Hallouzi-Choho, Rn. 35 und 36; EuGH, Urteil vom 31.01.1991, Rs. C-18/90, Slg. 19911, 199,
Kziber, Rn. 28.

%1 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil, Rn. 65.

92 Husmann, ZESAR 2010, 97, 100.

933 VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 08.02.2001, 1 S 287/00, juris, Rn. 22.

934 Vgl. EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 I, 2685, Siiriil, Rn. 64.

935 8. 0. Teil 21V 4.
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nehmen, Gebrauch zu machen®®. Diese Ausweitung des Diskriminierungsverbotes
zu einem Beschrankungsverbot knipft aber unmittelbar an die gemeinschaftsrechtli-
che Freizlgigkeit an. Da diese den tlrkischen Arbeithnehmern und ihren Familienan-
gehorigen noch nicht zusteht®’, kann das assoziationsrechtliche Diskriminierungs-

verbot nicht entsprechend ausgedehnt werden®%8,

c. Allgemeine Grundsétze

Der EuGH hat in Bezug auf die sozialen Rechte von EU-Staatsangehérigen mehr-
fach festgehalten, dass es zunachst Sache des nationalen Gesetzgebers ist, die Sys-
teme der sozialen Sicherung zu gestalten und dass er in dieser Ausgestaltung frei ist,
sofern es dabei nicht zu einer Diskriminierung von EU-Staatsangehérigen im Ver-
gleich zu Inlandern kommt®°, Dieser Grundsatz muss auch fiir das Diskriminierungs-
verbot aus Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 gelten.

Das Diskriminierungsverbot qilt fir alle Rechte, welche der sachliche Anwendungs-
bereich des ARB Nr. 3/80 umfasst. Wie bei den gemeinschaftsrechtlichen Diskrimi-
nierungsverboten verbietet der Art. 3 ARB Nr. 3/80 unmittelbare und mittelbare Dis-
kriminierungen®8®. Das Diskriminierungsverbot ist von jedem Mitgliedstaat zu berlck-
sichtigen, in dem der Betroffene Rechte im Rahmen der sozialen Sicherheit erworben
hat oder sozialrechtlich relevante Zeiten zuriick gelegt hat, unabhangig vom aktuel-

len Wohnsitz des Betroffenen®®!.

Der EuGH hat in seinem Urteil in der Rechtssache Siirdil die zeitliche Wirkung des
Urteils dahingehend beschrankt, dass es nur Wirkungen in Bezug auf solche Rechts-
verhaltnisse entfalten kann, die vor Erlass des Urteils noch nicht rechtskraftig gere-
gelt waren®?2, Der EuGH hat in diesem Fall eine Ausnahme von dem Grundsatz ge-
macht, dass die Auslegung, die im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens
durch den EuGH erfolgt, auch auf Rechtsverhaltnisse, die vor Erlass des Urteils ent-
standen sind, Anwendung findet, wenn alle sonstigen Voraussetzungen fir die Anru-

956§, 0. Teil 2111 S e.

%78, 0.Teil 114 b.

98 8. 0. Teil 2 1V 4.

939 EuGH, Urteil vom 24.04.1980, Rs. C-110/79, Slg. 1980, 1445, Coonan, Rn. 12.

90 EuGH, Urteil vom 29.04.2004, C-373/02, Slg. 2004 1, 3605, Oztiirk, Rn. 54; EuGH, Urteil vom 14.03.2000,
Rs. 102/98 und C-211/98, Slg. 2000 I, 1287, Kocak und Ors, Rn. 39.

91 EuGH, Urteil vom 29.04.2004, Rs. C-273/02, 2004 1, 3605, Oztiirk, Rn. 51;

92 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil, Rn. 111 f.
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fung der zustandigen Gerichte in Bezug auf die entsprechende Streitfrage vorlie-
gen®?, Der EuGH begriindet dies damit, dass er in der Rechtssache Stirtl erstmalig
mit der Auslegung des Art. 3 ARB Nr. 3/80 befasst war und dass das Urteil in der
Rechtssache Taflan Met bei vernlnftiger Betrachtung Ungewissheit tber die unmit-
telbare Anwendbarkeit des Art. 3 ARB Nr. 3/80 entstehen lassen konnte®*. Infolge-
dessen schléssen es zwingende Erwagungen der Rechtssicherheit aus, die bereits
vor Erlass des Urteils rechtskraftig gewordenen Rechtsverhaltnisse nachtraglich in

Frage zu stellen%.

d. Bisherige Entscheidungen des EuGH zu Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80

Konkrete Rechte aus Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 zu Gunsten tiirkischer Staatsange-
hériger hat der EuGH bisher in zwei Féllen abgeleitet. In der Rechtssache Siirdl
kommt der EuGH zu dem Ergebnis, dass ein tlrkischer Arbeithehmer in gleicher
Weise wie ein Angehériger des betreffenden Mitgliedstaates einen Anspruch auf
Zahlung von Kindergeld hat. Der EuGH qualifiziert das Kindergeld hierbei als Fami-
lienleistung im Sinne des Art 4 Abs. 1 viii) ARB Nr. 3/80°¢. Der Entscheidung lag der
Sachverhalt zu Grunde, dass die deutsche Familienkasse die Gewahrung des Kin-
dergeldes versagt hatte, da die Klagerin, eine tlrkische Staatsangehdérige, Uber keine
Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis verflgte, dies nach den maBgeb-
lichen deutschen Vorschriften aber Voraussetzung fir den Bezug von Kindergeld
war. Von Inlandern wurde eine Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis
naturgeman nicht verlangt. Einen Versto3 gegen Art. 3 ARB Nr. 3/80 sieht der EuGH
hier darin, dass die Gewahrung von Kindergeld fir die Klagerin von strengeren Vo-
raussetzungen abhangig gemacht wurde als bei Inlandern, ohne dass diese Un-
gleichbehandlung gerechtfertigt sei®’. In der Rechtssache Oztiirk stellt der EuGH
fest, dass die Versagung einer vorgezogenen Rente bei Langzeitarbeitslosigkeit mit
der Begrindung, der Betroffene erfllle nicht die Voraussetzung, vor einem bestimm-
ten Stichtag Uber einen festgesetzten Mindestzeitraum eine andere Sozialleistung in
demselben Mitgliedstaat bezogen zu haben, gegen das Diskriminierungsverbot aus
Art. 3 ARB Nr. 3/80 verstdB3t, wenn die Berlcksichtigung des Umstandes ausge-
schlossen ist, dass der Betroffene innerhalb eines mafBgeblichen Zeitraumes vor

963 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil, Rn. 107 ff.
94 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil, Rn. 109 f.
95 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil, Rn. 111.
96 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil, Rn. 75.

%7 EuGH, Urteil vom 04.05.1999, Rs. C-262/96, Slg. 1999 1, 2685, Siiriil, Rn. 103 ff.
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dem Stichtag diese Sozialleistung in einem anderen Mitgliedstaat bezogen hat 96,
Die Entscheidung betraf den Sachverhalt, dass der Betroffene tirkische Staatsange-
hérige zunachst fiir einige Jahre in Osterreich und anschlieBend fiir einige Jahre in
Deutschland gearbeitet hatte. Nach langerer Arbeitslosigkeit beantragte er sowohl in
Deutschland als auch in Osterreich eine vorgezogene Altersrente bzw. Alterspension
wegen Arbeitslosigkeit. In Deutschland wurde sie ihm gewéhrt, in Osterreich dage-
gen abgelehnt mit der Begrindung, er erfllle nicht die Voraussetzung, innerhalb der
letzten finfzehn Monate vor dem Stichtag Leistungen aus der Osterreichischen Ar-
beitslosenversicherung bezogen zu haben und sich auch nicht auf einen dem Bezug
dieser Leistung gleichgestellten Tatbestand berufen zu kdnnen%°. Der EUGH nimmt
hier eine mittelbare Diskriminierung an, da bei auslandischen Arbeitnehmern die
Wabhrscheinlichkeit héher sei, dass sie einen Teil ihres Arbeitslebens in einem ande-
ren Mitgliedstaat verbracht haben®’°. Zur Bejahung einer mittelbaren Diskriminierung
reiche hier die Annahme, dass die in Rede stehende Vorschrift geeignet ist, einen
wesentlichen gréBeren Anteil der Wanderarbeitnehmer zu treffen®”!. In dieser Ent-
scheidung hat sich der EuGH nicht ausdriicklich mit dem sachlichen Anwendungsbe-
reich des Art. 3 ARB Nr. 3/80 befasst, die fragliche Leistung aber als Rente und da-
mit als Leistung bei Alter im Sinne des Art. 4 Abs. 1 Buchst. iii) ARB Nr. 3/80 aufge-

fasst?72.

Mit dem Diskriminierungsverbot in Art. 3 ARB Nr. 3/80 vereinbar sieht der EuGH in
den verbundenen Rechtssachen Kocak und Ors®”3 dagegen die Regelung des § 33 a
SGB | an, wonach bei altersabhangigen Rechten oder Pflichten stets das Alter maf3-
geblich ist, welches sich aus der ersten Altersangabe des Betroffenen gegenlber
dem Sozialleistungstrager ergibt. Die Entscheidung betraf den Fall, dass zwei tirki-
sche Staatsangehérige dagegen klagten, dass die deutschen Behérden in Bezug auf
die Altersrente der Klager das in ihrem Sozialversicherungsausweis enthaltene un-
richtige anstelle des von einem tlrkischen Gericht festgestellte berichtigte Alter be-
ricksichtigten. In Rede stand eine mittelbare Diskriminierung dadurch, dass diese
Regelung besonders haufig tlrkische Staatsangehérige benachteilige, da die tirki-

%8 EuGH, Urteil vom 28.04.2004, Rs. C-373/02, Slg. 2004 I, 3605, Oztiirk, 1. Entscheidungssatz.
99 EuGH, Urteil vom 28.04.2004, Rs. C-373/02, Slg. 2004 1, 3605, Oztiirk, Rn. 29.
970 EuGH, Urteil vom 28.04.2004, Rs. C-373/02, Slg. 2004 1, 3605, Oztiirk, Rn. 36.
97! EuGH, Urteil vom 28.04.2004, Rs. C-373/02, Slg. 2004 1, 3605, Oztiirk, Rn. 57.
72 EuGH, Urteil vom 28.04.2004, Rs. C-373/02, Slg. 2004 1, 3605, Oztiirk, Rn. 66.
973 EuGH, Urteil vom 14.03.2000, Rs. C-102/98 und C-211/98, Slg. 2000 I, 1287, Kocak und Ors.
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schen Personenstandsregistereintragungen nicht selten unzuverlassig seien und da-
her besonders haufig nachtragliche Berichtigungen erforderlich seien®’4. Der EuGH
stellt hier zwar noch einmal fest, dass auch mittelbare Diskriminierungen von dem
Diskriminierungsverbot des Art. 3 ARB Nr. 3/80 umfasst sind. Vorliegend rihrten die
Schwierigkeiten fir tlrkische Arbeitnehmer aber allein aus den tirkischen Vorschrif-
ten Ober die Fihrung der Personenstandsregister und aus den Besonderheiten ihrer
praktischen Anwendung®”. Von einem Mitgliedstaat kénne aber nicht verlangt wer-
den, bei der Festlegung, welches Alter fir die Gewahrung einer Altersrente mafBgeb-
lich sei, auf die Besonderheiten der tlrkischen Personenstandsregisterfiihrung Rick-
sicht zu nehmen®’®. Der EuGH verneint mit dieser Begriindung das Vorliegen einer

auch nur mittelbaren Diskriminierung®’”.

e. Gleichstellung von Leistungen, Einkinften, Sachverhalten oder Ergeignissen?

In der VO Nr. 883/2004, der Nachfolgeverordnung zur VO Nr. 1408/71, ist mit Art. 5
VO Nr. 883/2004 eine ausdrickliche Verpflichtung zur Gleichstellung von Leistungen,
Einklnften, Sachverhalten oder Ereignissen, welche ihren Ursprung in einem ande-
ren Mitgliedstaat als demjenigen haben, in welchem Leistungen geltend gemacht
werden, enthalten. Art. 5 VO Nr. 883/2004 lautet:

.S0fern in dieser Verordnung nicht anders bestimmt ist, gilt unter Berlicksichtigung
der besonderen Durchfihrungsbestimmungen Folgendes:

a) Hat nach den Rechtsvorschriften des zustandigen Mitgliedstaats der Bezug von
Leistungen der sozialen Sicherheit oder sonstigen Einklinfte bestimmte Rechtswir-
kungen, so sind die entsprechenden Rechtsvorschriften auch bei Bezug von nach
den Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaats gewahrten gleichartigen Leis-
tungen oder bei Bezug von in einem andern Mitgliedstaat erzielten Einklnften an-
wendbar.

b) Hat nach den Rechtsvorschriften des zustandigen Mitgliedstaats der Eintritt be-
stimmter Sachverhalte oder Ergeinisse Rechtswirkungen, so berlicksichtigt dieser
Mitgliedstaat die in einem anderen Mitgliedstaat eingetretenen entsprechenden
Sachverhalte oder Ereignisse, als ob sie im eigenen Hoheitsgebiet eigetreten waren®.

974 EuGH, Urteil vom 14.03.2000, Rs. C-102/98 und C-211/98, Slg. 2000 I, 1287, Kocak und Ors, Rn. 45.
975 EuGH, Urteil vom 14.03.2000, Rs. C-102/98 und C-211/98, Slg. 2000 I, 1287, Kocak und Ors, Rn. 50.
976 EuGH, Urteil vom 14.03.2000, Rs. C-102/98 und C-211/98, Slg. 2000 I, 1287, Kocak und Ors, Rn. 51.
977 EuGH, Urteil vom 14.03.2000, Rs. C-102/98 und C-211/98, Slg. 2000 I, 1287, Kocak und Ors, Rn. 51.
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Weder der ARB Nr. 3/80 noch die VO Nr. 1408/71 enthalten eine vergleichbare Re-
gelung. Eine Gleichstellung von Leistungen, Einklinften, Sachverhalten oder Ereig-
nissen lieBe sich im Rahmen des ARB Nr. 3/80 daher allenfalls direkt aus Art. 3 ARB
Nr. 3/80 ableiten. Hiervon ist jedoch nicht auszugehen. Mangels ausdrtcklicher Re-
gelung sind die Mitgliedstaaten nicht grundsétzlich verpflichtet, die in einem anderen
Mitgliedstaat verwirklichten Sachverhalte bei der Frage des Rechtserwerbs zu be-
ricksichtigen®78. Nur in Ausnahmefallen kann sich aus dem Diskriminierungsverbot
eine Pflicht zur Gleichstellung von Leistungen, Einkiinften, Sachverhalten oder Er-
eignissen ergeben. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn nach den nationalen
Vorschriften auch fur die eigenen Staatsangehdérigen zur Entstehung einer Leistung
ohne Weiteres auch die Leistungen, Einklnfte, Sachverhalte oder Ereignisse zu be-
ricksichten sind, die sich in einem anderen Mitgliedstaat ereignet haben®’®. Der
EuGH hat im Rahmen des Art. 3 VO Nr. 1408/71 in mehreren Entscheidungen weite-
re Ausnahmefélle angenommen®?, Wegen der grundsétzlich lbereinstimmenden
Auslegung von Art. 3 ARB Nr. 3/80 und Art. 3 VO Nr. 1408/71 kann zur Bestimmung,
in welchen Fallen sich aus Art. 3 ARB Nr. 3/80 die Pflicht zur Gleichstellung von Leis-
tungen, Einklnften, Sachverhalten oder Ergnissen ergibt, auf die Rechtsprechung
des EuGH zu Art. 3 Abs. 1 VO Nr. 1408/71 zurtck gegriffen werden. Beispielsweise
muss aus Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 ebenso wie aus Art. 3 Abs. VO Nr. 1408/71 fol-
gen, dass ,ein Mitgliedstaat den in einem anderen Mitgliedstaat geleisteten Wehr-
dienst den nach seinen eigenen Rechtsvorschriften geleisteten Wehrdienst gleich-
stellen muss, wenn seine Rechtsvorschriften fir Rentenempfanger, deren Ausbildung
durch die Ableistung des Wehrdienstes unterbrochen worden ist, die Verldngerung
des Anspruchs auf eine Waisenrente tber die Vollendung des 25. Lebensjahres hin-
aus vorsehen“®8!. Eine Ubertragung der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 3 Abs. 1
VO 1408/71 auf Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 ist allerdings nicht mdglich bei den Ent-
scheidungen, welche die Gleichstellung aus der Ausweitung des Diskriminierungs-
zu einem Beschrankungsverbot ableiten®?. Dies folgt daraus, dass die Ausweitung
des Diskriminierungsverbotes zu einem Beschrankungsverbot im Rahmen der asso-
ziationsrechtlichen Diskriminierungsverbote nicht mdglich ist, da auch assoziations-

978 So zu Art. 3 Abs. 1 VO Nr. 1408/71: Husmann, ZESAR 2010, 97, 103.

979 EuGH, Urteil vom 09.11.2006, Rs. C-346/07, Slg. 2006 I, 10951, Chateignier, Rn. 29 ff.; Husmann, ZESAR
2010, 103.

%80 Vgl. die bei Husmann, ZESAR 2010, 97, 104 f aufgefiihrte Rechtsprechung.

%81 EuGH, Urteil vom 25.06.1997, Rs. C-131/96, Slg. 1997 1, 3659, Mora Romero, Rn. 36.

%2 Dazu s. 0. Teil 2 IV 4.
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berechtigte tlrkische Staatsangehdérige noch nicht Gber ein dem gemeinschaftsrecht-
lichen Freiziigigkeitsrecht entsprechendes Recht verfiigen®3. Im Ubrigen darf die
Anwendung des Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 nicht zur Umgehung speziellerer Rege-
lungen des ARB Nr. 3/80 fUhren. Dies folgt bereits aus der Einschrankung in Art. 3
Abs. 1 ARB Nr. 3/80 selbst ,soweit dieser Beschluss nichts anderes bestimmt".

f. Zusammenrechnung von Versicherungszeiten?

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob Uber das Diskriminierungsverbot
aus Art. 3 Abs. 1 Nr. 3/80 eine Zusammenrechnung von Versicherungszeiten, die in
verschiedenen Mitgliedstaaten zurlickgelegt wurden, erreicht werden kann. Dies
kénnte die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Oztiirk nahe legen. Wie
dargelegt, hat der EuGH dort entschieden, dass bei der Frage, ob der Betroffene vor
der Beantragung einer vorgezogenen Altersrente Uber den erforderlichen Zeitraum
Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung bezogen hat, auch die Zeiten zu be-
ricksichtigen sind, in denen die Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung in ei-
nem anderen Staat bezogen wurden. Aus dieser Rechtsprechung kdnnte der
Schluss gezogen werden, dass bei der Berechnung von Leistungen grundséatzlich die
in verschiedenen Mitgliedstaaten zurlick gelegten Versicherungszeiten zusammen zu
rechnen sind. So ist die Entscheidung des EuGH aber nicht zu verstehen. In dem
Verfahren hatte die ¢sterreichische Regierung geltend gemacht, dass auf die im ARB
Nr. 3/80 enthaltenen technischen Vorschriften Uber die Zusammenrechnung von
Versicherungszeiten zuriick gegriffen werden muisse, wenn die in Deutschland zu-
rick gelegten Zeiten Beriicksichtigung finden sollten®84. Diesen technischen Vor-
schriften Ober die Zusammenrechnung habe der EuGH in der Rechtssache Taflan-
Met die unmitteloare Anwendbarkeit aber gerade abgesprochen®d. Dieser Auffas-
sung ist der EuGH entgegengetreten mit der Begrindung, das Ausgangsverfahren
betrafe nicht ein Problem der Anrechnung von Beitragszeiten in der Rentenversiche-
rung, von deren Zurlcklegung der Erwerb des Anspruchs auf die Altersrente oder
deren Bemessung abhangen wirde, sondern nur die Frage der Bertcksichtigung
eines Mindestreferenzzeitraums, in dem der Betroffene Leistungen bei Arbeitslosig-
keit bezogen haben muss, um Uberhaupt einen Anspruch auf die vorgezogene Al-

%3 Dazus.o. Teil I3 5e.
%84 EuGH, Urteil vom 28.04.2004, Rs. C-373/02, Slg. 2004 1, 3605, Oztiirk, Rn. 61.
%85 EuGH, Urteil vom 28.04.2004, Rs. C-373/02, Slg. 2004 1, 3605, Oztiirk, Rn. 61.



184

tersrente wegen Arbeitslosigkeit geltend machen zu kénnen®8®. Der Mindestreferenz-
zeitraum kdnne nicht als Versicherungszeit angesehen werden, welche im Hinblick
auf den Erwerb, die Aufrechterhaltung oder das Wiederaufleben von Rentenanspri-
chen von den technischen Vorschriften Uber die Zusammenrechnung der in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten zurlick gelegten Zeiten erfasst wird®®’. Durch den Min-
destreferenzzeitraum solle nur sicher gestellt werden, dass der Betroffene tatsachlich
Uber einen langeren Zeitraum arbeitslos war und seine Wiedereingliederung in den
Arbeitsmarkt auf Schwierigkeiten stie3%8. Die Vorschrift betreffe somit nicht die kon-
krete Berechnung des Anspruchs auf Altersrente und sei in vollem Umfang an Art. 3
Abs. 1 ARB Nr. 3/80 zu messen®?, Der EuGH hat in dieser Entscheidung deutlich
gemacht, dass mit dem Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 nicht die in dem ARB Nr. 3/80
enthaltenen Vorschriften Uber die Zusammenrechnung der Versicherungszeiten um-
gangen werden kénnen, sondern dass nur in bestimmten Fallen Sachverhalte, die in
einem Mitgliedstaat entstanden sind, auch in dem Mitgliedstaat, in welchem Rechte
geltend gemacht werden, so zu berlicksichtigen sind, wie wenn sie dort entstanden
waren®®, Bei der Priifung, ob ein Sachverhalt, der sich in einem anderen Mitglied-
staat ereignet hat als demjenigen, in welchem der Anspruch geltend gemacht wird,
von dem Diskriminierungsverbot umfasst ist, ist also danach zu unterscheiden, ob
lediglich die Zusammenrechnung von Versicherungszeiten erreicht werden soll oder
ob die Berlcksichtigung des Sachverhaltes aus einem darlber hinausgehenden
Grund erfolgt. Allein die Zusammenrechnung von Versicherungszeiten kann tiber das
Diskriminierungsverbot nicht erreicht werden. Geht es bei der Berlicksichtigung des
Sachverhaltes aber darum, eine darlber hinaus gehende Voraussetzung fur die Ge-
wahrung der Leistungen zu belegen, so ist die Berlcksichtung des Sachverhaltes
aufgrund des Diskriminierungsverbotes méglich. So hat der EuGH beispielsweise zu
Art. 3 Abs. 1 VO Nr. 1408/71 entschieden, dass die Weigerung eines Mitgliedstaates,
bei der Gewahrung des in einem Mitgliedstaat gewéahrten Kinderbetreuungsgeldes

den Zeitraum, in dem der Lebensgefahrte der Betroffenen eine vergleichbare Leis-

%8 EuGH, Urteil vom 28.04.2004, Rs. C-373/02, Slg. 2004 I, 3605, Oztiirk, Rn. 63 f.

%7 EuGH, Urteil vom 28.04.2004, Rs. C-373/02, Slg. 2004 I, 3605, Oztiirk, Rn. 65.

%88 EuGH, Urteil vom 28.04.2004, Rs. C-373/02, Slg. 2004 I, 3605, Oztiirk, Rn. 65.

%8 EuGH, Urteil vom 28.04.2004, Rs. C-373/02, Slg. 2004 I, 3605, Oztiirk, Rn. 65.

90 Vgl. GA Ruiz Jarabo-Colomer Schlussantrige vom 12.02.2004 in der Rs. C-373/02, Slg. 2004 1, 3605, Oz-
tirk, Rn. 55 ff; Holler, Soziale Rechte Drittstaatsangehoriger nach europdischem Gemeinschaftsrecht. S. 207.
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tung in einem anderen Mitgliedstaat bezogen hat, zu bertcksichtigen, einen Verstof3
gegen das Diskriminierungsverbot darstellen kann®'.

Die Anrechnung von Versicherungszeiten, die in einem anderen Mitgliedstaat zurlick
gelegt worden sind, kann aber dann Uber den Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 erreicht
werden, wenn die in einem anderen Mitgliedstaat zurlick gelegten Zeiten nach den
nationalen Vorschriften auch bei Inlandern angerechnet werden. Der EuGH hat ent-
schieden, dass die Anwendung des Art. 3 Abs. 1 VO Nr. 1408/71 grundsétzlich nicht
zu einer Zusammenrechnung von Versicherungszeiten fihrt, dass aber eine Anrech-
nung von Versicherungszeiten, die in einem anderen Mitgliedstaat zurtickgelegt wur-
den, erfolgen muss, wenn diese auch bei Inlandern als Versicherungszeiten ange-
rechnet werden®%?. Aufgrund der grundsatzlich einheitlichen Auslegung der Diskrimi-
nierungsverbote aus Art. 3 VO Nr. 1408/71 bzw. Art. 4 VO 883/2004 und Art. 3 Abs.
1 ARB Nr. 3/80 muss diese Rechtsprechung auch fiir das assoziationsrechtliche Dis-

kriminierungsverbot gelten.

VIII. Diskriminierungsverbot in Bezug auf das Wahlrecht in Art. 3 Abs. 2 ARB
Nr. 3/80

Gemaf Art. 3 Abs. 2 ARB Nr. 3/80 gilt Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 auch fir das aktive
Wahlrecht bei der Wahl der Mitglieder der Organe der Trager der sozialen Sicherheit
und flr das Recht, sich an ihrer Benennung zu beteiligen. Davon unberihrt bleiben
die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber die Wahlbarkeit und die Art der Be-
nennung der genannten Personen flr diese Organe. Soweit ersichtlich hatten weder
der EuGH noch die nationalen deutschen Gerichte bisher Veranlassung, sich mit die-
ser Vorschrift auseinander zu setzen. Dies liegt vermutlich daran, dass die direkte
Anwendung des Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 zu den gleichen rechtlichen Ergebnissen

flhrt993.

IX. Aufhebung der Wohnortklausel in Art 6 Abs. 1 ARB Nr. 3/80

Auch in der Aufhebung der Wohnortklauseln durch Art. 6 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 ist ein
Diskriminierungsverbot zu sehen. Diese Vorschrift bestimmt, dass die Geldleistungen
bei Invaliditat, Alter oder fir die Hinterbliebenen sowie die Renten bei Arbeitsunféllen

9! EuGH, Urteil vom 21.02.2008, Rs. C-507/06, Slg. 2008 1, 943, Kloppel, Rn. 19.
92 EuGH, Urteil vom 09.11.2006, Rs. C-346/05, Slg. 2006 1, 10951, Chateignier, Rn. 29 ff.
93 Husmann zum entsprechenden Art. 3 Abs. 2 VO Nr. 1408/71, ZESAR 2010, 97.



186

oder Berufskrankheiten, auf die nach den Rechtsvorschriften eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten Anspruch erworben worden ist, nicht deshalb gekirzt, geéndert, zum
Ruhen gebracht, entzogen oder beschlagnahmt werden, weil der Berechtigte in der
Tarkei oder im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats als des Staates wohnt, in dessen
Gebiet der zur Zahlung verpflichtete Trager seinen Sitz hat. Dies gilt unter dem Vor-
behalt, dass in dem ARB Nr. 3/80 nichts anderes bestimmt ist. Ein Versto3 gegen
diese Vorschrift wirde eine mittelbare Diskriminierung wegen der Staatsangehdrig-
keit darstellen. Es werden vor allem tirkische Staatsangehdrige sein, die ihren
Wohnsitz nach Beendigung ihrer Erwerbstatigkeit in die Turkei verlegen. Wirde man
an der Wohnortklausel festhalten, waren daher vor allem diese tlrkischen Staatsan-

gehdrigen benachteiligt.

1. Unmittelbare Anwendbarkeit

Unter Zugrundelegung seiner standigen Rechtsprechung, dass eine Bestimmung
eines von der Gemeinschaft mit Drittlandern geschlossenen Abkommens als unmit-
telbar anwendbar anzusehen ist, wenn sie unter Berlicksichtigung ihres Wortlauts
und im Hinblick auf den Gegenstand und die Natur des Abkommens eines klare und
eindeutige Verpflichtung enthalt, deren Erflllung oder deren Wirkungen nicht vom
Erlass eines weiteren Akts abhangen, hat der EuGH in der Rechtssache Akdas®®*
entschieden, dass der Art. 6 Abs. 1 Unterabschnitt 1 ARB Nr. 3/80 unmittelbare Wir-
kung hat%®. Diese Vorschrift begriinde eine Ergebnisverpflichtung indem sie jede
Beschréankung des Exports von Leistungen, auf welche die betroffenen turkischen
Staatsangehérigen nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats einen Anspruch
erworben haben, verbiete®®. Diese Verpflichtung kénne von dem Einzelnen in An-
spruch genommen werden, ohne dass es noch ergédnzender Durchfiihrungsbestim-
mungen bedirfe®’. Der Vorbehalt ,soweit in diesem Beschluss nichts anderes be-
stimmt ist“ &ndert nach Auffassung des EuGH nichts an der unmittelbaren Anwend-

barkeit der Vorschrift, da der Beschluss keine abweichende Bestimmung enthalt®®8,

94 EuGH, Urteil vom 26.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 1, 4499, Akdas

95 EuGH, Urteil vom 26.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 1, 4499, Akdas, Rn. 67 f.
9% EuGH, Urteil vom 26.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 1, 4499, Akdas, Rn. 69.
%7 EuGH, Urteil vom 26.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 1, 4499, Akdas, Rn. 69.
98 EuGH, Urteil vom 26.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 1, 4499, Akdas, Rn. 71.
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2. Voraussetzungen

Das Diskriminierungsverbot betrifft Geldleistungen bei Invaliditat, Alter oder fir die
Hinterbliebenen sowie die Renten bei Arbeitsunféallen oder Berufskrankheiten, auf die
nach den Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten Anspruch erwor-
ben worden ist. Zur Bestimmung der verschiedenen Leistungen kann auf die obigen

Ausfiihrungen®®® verwiesen werden.

3. Rechtsfolgen

Die Leistungen dirfen nicht deshalb gekirzt, gedndert, zum Ruhen gebracht, entzo-
gen oder beschlagnahmt werden, weil der Berechtigte in der Turkei oder im Gebiet
eines anderen Mitgliedstaats als des Staates wohnt, in dessen Gebiet der zur Zah-
lung verpflichtete Trager seinen Sitz hat. Der Schutz der Leistungen ist demnach um-
fassend und verbietet jegliche Form der Verschlechterung der Leistungen. Der § 113
Abs. 3 SGB VI beispielsweise, wonach bei der Berechnung der Héhe der Rente far
berechtigte Drittstaatsangehdrige, die im Ausland leben, nur 70 % der persdnlichen
Entgeltpunkte bericksichtigt werden, ist daher auf die nach Art. 6 Abs. 1 ARB Nr.
3/80 berechtigten Personen unanwendbar'9%,

4. Versto3 gegen Art. 59 ZP bei beitragsunabhdngigen Sonderleistungen?

Im Rahmen des Art. 6 ARB Nr. 3/80 stellte sich dem EuGH in der Rechtssache Ak-
das die Frage, ob die Exportmdglichkeit von beitragsunabhangigen Sonderleistungen
nach dieser Vorschrift einen Versto3 gegen das Besserstellungsverbot aus Art. 59
ZP darstellen kénnte. Diese Frage ergab sich daraus, dass geman Art. 10 a Abs. 1
VO Nr. 1408/71 die Exportmd&glichkeit fir die in Art. 4 Abs. 2 a VO Nr. 1408/71 ent-
haltenen beitragsunabhdngigen Sonderleistungen ausgeschlossen werden konnte.
Diese Vorschrift wurde durch Art. 1 Abs. 4 der VO Nr. 1247/92 in die VO Nr. 1408/71
eingefligt. Trotz der Tatsache, dass EU-Staatsangehérigen die genannten Leistun-
gen entzogen werden kdnnen, wenn die EU-Staatsangehdérigen sich nicht mehr in
dem Mitgliedstaat aufhalten, der die Leistungen bewilligt hat, sieht der EuGH keinen
Versto3 gegen das Besserstellungsverbot aus Art. 59 ZP'%", Der EuGH begriindet
dies zum einen damit, dass Art. 39 Abs. 4 ZP die Ausfuhr bestimmter Leistungen der

998.0.Teil 3 VIl ¢, d, e, f.
1000 Fychs, Buropdisches Sozialrecht, S. 922, Teil 12, Rn. 54.
1001 EyGH, Urteil vom 26.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 I, 4499, Akdas, Rn. 88.
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sozialen Sicherheit vorsieht'%2, Art. 39 Abs. 4 ZP lautet: ,Fir die Alters-, Hinterblie-
benen- und Invaliditatsrenten, die aufgrund von nach Abs. Il erlassenen Bestimmun-
gen erworben wurden, muss die Mdglichkeit einer Ausfuhr bestehen.“ Weiterhin sei
bereits nach dem Anwendungsbereich des Art. 2 erster Gedankenstrich ARB Nr.
3/80 nur erforderlich, dass die Rechtsvorschriften flr den Arbeitnehmer ,gelten oder
galten“1%93, Deren Familienangehdrigen kdmen dagegen geman Art. 2 zweiter Ge-
dankenstrich ARB Nr. 3/80 nur in den Genuss der Rechte aus dem ARB Nr. 3/80,
wenn sie im Gebiet eines Mitgliedstaates wohnen'%%4, Arbeitnehmer fielen somit ohne
weiteres in den Anwendungsbereich des ARB Nr. 3/80'%%°, W{irde man die den Ex-
port einschrankenden Vorschriften der VO Nr. 1408/71, welche nachtraglich einge-
fihrt wurden, auf assoziationsberechtigte tirkische Arbeithehmer anwenden, wirde
dies schlieBlich eine Anderung des ARB Nr. 3/80 bedeuten, fiir welche gemaf Art. 8
und 22 AssAbk allein der Assoziationsrat zustandig sei'%%. SchlieBlich sei die Situa-
tion tlrkischer Arbeitnehmer, welche arbeitsunfahig geworden sind, nicht mit der Si-
tuation EU-Staatsangehériger, welche sich in derselben Situation befinden, ver-
gleichbar'%7, Tlrkische Arbeitnehmer hatten namlich anders als EU-staatsangehéri-
ge Arbeitnehmer nach Eintritt der Arbeitsunfahigkeit nicht das Recht, in dem EU-
Mitgliedstaat zu verbleiben, da das Freizlgigkeitsrecht der tlrkischen Arbeitnehmer
an deren Arbeitnehmerstatus gebunden sei'®®, Arbeitsunfahige tiirkische Arbeit-
nehmer hatten somit nicht die Méglichkeit, dem Verlust der Anspriiche dadurch zu
entgehen, dass sie in dem Mitgliedstaat verbleiben, da sie mit Verlassen des Ar-
beitsmarktes grundsatzlich ihr assoziationsrechtliches Aufenthaltsrecht verloren'00,
Die Entscheidung des EuGH in der Sache Akdas betrifft eine Rente bei Arbeitsunfall,
muss aber genauso flir die Anspriiche auf beitragsunabhangige Sonderleistungen
bei Invaliditat, Alter und fir die Renten bei Berufskrankheiten gelten, da der Arbeit-
nehmer in allen Féallen den Arbeitsmarkt verldsst und somit grundsatzlich sein Auf-
enthaltsrecht in dem Mitgliedstaat verliert. Auch fur die Hinterbliebenen muss der Ex-
port der Leistungen gemafi Art. 6 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 mdglich sein. Zunachst ist
nach dem persdnlichen Anwedungsbereich des ARB Nr. 3/80 auch fur die Hinterblie-

1002 EuGH, Urteil vom 25.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 1, 4499, Akdas, Rn. 89.
1003 EuGH, Urteil vom 25.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 1, 4499, Akdas, Rn. 90.
1004 EuGH, Urteil vom 25.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 I, 4499, Akdas, Rn. 90.
1005 EuGH, Urteil vom 25.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 I, 4499, Akdas, Rn. 90.
1006 EuGH, Urteil vom 25.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 I, 4499, Akdas, Rn. 91.
1007 EuGH, Urteil vom 25.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 I, 4499, Akdas, Rn. 93ff.
1008 EuGH, Urteil vom 25.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 I, 4499, Akdas, Rn. 95.
1009 EuGH, Urteil vom 25.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 I, 4499, Akdas, Rn. 95.
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benen nicht erforderlich, dass sie in dem Mitgliedstaat wohnen. Da die Hinterbliebe-
nen nach dem Tod des Familienangehdrigen, von welchem sie ihr Aufenthaltsrecht
ableiten, grundsatzlich nicht mehr Uber ein assoziationsrechtliches Aufenthaltsrecht
in dem betreffenden Mitgliedstaat verfligen, liefen ihre Anspriiche auf beitragsunab-
héngige Sonderleistungen an Hinterbliebene auch in der Regel leer, wenn sie bei
einer Ruckkehr in die Turkei ihre Ansprlche verléren.

5. Vorrang vor Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80
Art. 6 Abs. 1 Unterabschnitt 1 ARB Nr. 3/80 ist vorrangig vor Art. 3 Abs. 1 ARB Nr.
3/80, da er eine andere Bestimmung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 dar-

stellt1010,

Teil 4
Aufenthaltsrechte aus den assoziationsrechtlichen Diskriminie-
rungsverboten in Art. 9 und 10 ARB Nr. 1/80

Im Folgenden wird die Frage erortert, ob sich aus den Diskriminierungsverboten
selbst Aufenthaltsrechte ableiten lassen. In Rechtsprechung und Literatur wird vor
allem diskutiert, ob das Verbot der Diskriminierung hinsichtlich des Arbeitsentgeltes
und der sonstigen Arbeitsbedingungen in Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ein Aufent-
haltsrecht nach sich ziehen kann. Diese Bestimmung wird hier daher vorrangig un-
tersucht. Auch das Gleichbehandlungsgebot in Bezug auf die Unterstiitzung der Ar-
beitsdmter bei der Beschaffung eines Arbeitsplatzes in Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80
kann aufenthaltsrechtlich relevant sein. Die Frage, ob sich ein Aufenthaltsrecht aus
dem Diskriminierungsverbot hinsichtlich des Zugangs zur schulischen und berufli-
chen Ausbildung in Art. 9 ARB Nr. 1/80 ergeben kann, ist noch ganzlich ungeklart.

I. Aufenthaltsrecht aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80

Nach dem Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 sind die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft nur
verpflichtet, den tlrkischen Arbeitnehmern, die ihrem regularen Arbeitsmarkt angeho-
ren, eine Regelung einzurdumen, ,die gegenlber den Arbeitnehmern aus der Ge-
meinschaft hinsichtlich des Arbeitsentgeltes und der sonstigen Arbeitsbedingungen

1010 FyGH, Urteil vom 26.05.2011, Rs. C-485/07, Slg. 2011 I, 4499, Akdas, Rn. 100.
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jede Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit ausschlie3t“. Heftig umstritten
ist nun, ob sich aus diesem Diskriminierungsverbot auch ein Aufenthaltsrecht ablei-
ten lasst.

1. Die Rechtsprechung des EuGH in den Rechtssachen El-Yassini und Gattoussi

Die Frage, ob sich aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ein Aufenthaltsrecht ergeben
kann, kam in Folge der Rechtsprechung des EuGH in den Rechtssachen El-Yassini
und Gattoussi auf. Hier hatte der EuGH aus den in dem am 27.04.1976 in Rabat un-
terzeichneten und durch die Verordnung (EWG) Nr. 2211/78 des Rates vom
26.09.1978 im Namen der Gemeinschaft genehmigten Kooperationsabkommens
zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und dem Kénigreich Marok-
ko' bzw. in dem Europa-Mittelmeer-Abkommen vom 26.01.1998 zur Griindung
einer Assoziation zwischen der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaa-
ten einerseits und der Tunesischen Republik andererseits'®'? enthaltenen Diskrimi-
nierungsverboten ein Aufenthaltsrecht zu Gunsten marokkanischer bzw. tunesischer
Arbeitnehmer abgeleitet. Voraussetzung hierfir war nach den Entscheidungen des
EuGH, dass die Arbeitnehmer im Besitz einer Arbeitsgenehmigung waren, welche
ihre Aufenthaltserlaubnis in zeitlicher Hinsicht Uberstieg, und dass sie im Zeitpunkt
des Ablaufs ihrer Aufenthaltserlaubnis dem reguléaren Arbeitsmarkt des Mitgliedstaa-
tes angehérten. Den Rechtssachen lagen folgende Sachverhalte zu Grunde: Herr EI-
Yassini, ein marokkanischer Staatsangehériger, war mit einer britischen Staatsange-
hérigen verheiratet und lebte mit ihr zusammen im Vereinigten Kénigreich. Er erhielt
aufgrund der EheschlieBung eine befristete Aufenthaltserlaubnis. Gleichzeitig wurde
das Verbot der Beschaftigung aufgehoben. Nach einiger Zeit trennte sich Herr El-
Yassini von seiner Ehefrau. Das zustandige Secretary of State for the Home Depart-
ment lehnte die beantragte Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis ab. Herr El-
Yassini stand zu diesem Zeitpunkt in einem ungekindigten Arbeitsverhaltnis. Der
Rechtssache Gattoussi lag ein vergleichbarer Sachverhalt zu Grunde: Herrn Gat-
toussi, einem tunesischen Staatsangehdrigen, war aufgrund der EheschlieBung mit
einer deutschen Staatsangehdrigen von der Ausléanderbehdrde eine befristete Auf-
enthaltserlaubnis und von dem Arbeitsamt nach der damaligen Rechtslage eine un-
befristete Arbeitsgenehmigung erteilt worden. Herr Gattoussi trennte sich von seiner

Ehefrau noch bevor nach dem deutschen Auslandergesetz ein eheunabhangiges

1011 AB]. L 264 vom 27.09.1978, S. 2, im Folgenden: Kooperationsabkommen EWG/Marokko.
1012 AB1. L 97 vom 30.03.1998, S. 2, im Folgenden: Europa-Mittelmeer-Abkommen/Tunesien.
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eigenstandiges Aufenthaltsrecht entstanden war. Die Aufenthaltserlaubnis wurde
nach Bekanntwerden der Trennung nachtraglich befristet und Herr Gattoussi wurde
zur Ausreise aufgefordert. Zu diesem Zeitpunkt ging er einer Beschaftigung nach.

Der EuGH entschied in der Sache E/-Yassini, dass es einem Mitgliedstaat grundsatz-
lich nicht untersagt sei, die Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis abzulehnen, wenn
der urspriingliche Grund fir deren Erteilung entfallen ist'%'3. Die praktische Wirksam-
keit des Art. 40 Abs. 1 Kooperationsabkommen EWG/Marokko erfordere es aber,
dass ,ein marokkanischer Staatsangehdriger, dem ordnungsgemaf die Erlaubnis
erteilt wurde, im Gebiet eines Mitgliedstaates fiir eine bestimmte Zeit eine Beschafti-
gung auszulben, wahrend dieser gesamten Zeit seine Rechte aus dieser Bestim-
mung auslben kann“194_ Art. 40 Abs. 1 Kooperationsabkommen EWG/Marokko lau-
tet:

~Jeder Mitgliedstaat gewahrt den Arbeithehmern marokkanischer Staatsangehdrig-
keit, die in seinem Hoheitsgebiet beschaftigt sind, eine Behandlung, die hinsichtlich
der Arbeits- und Entlohnungsbedingungen keine auf der Staatsangehdrigkeit beru-
hende Benachteiligung gegenlber seinen eigenen Staatsangehérigen bewirkt. Ma-
rokko gewahrt den in seinem Hoheitsgebiet beschaftigten Arbeitnehmern, die

Staatsangehdrige der Mitgliedstaaten sind, die gleiche Behandlung®.

Eine Ausnahme hiervon kénne nur dann gemacht werden, wenn die Ablehnung der
Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis aus Griinden der 6éffentlichen Ordnung, Si-
cherheit und Gesundheit gerechtfertigt sei’®'®. Das Diskriminierungsverbot verbiete
es demnach, die Verlangerung einer Aufenthaltserlaubnis abzulehnen, ,wenn dem
Betroffenen durch ein derartiges Vorgehen das Recht auf tatséchliche Auslbung ei-
ner Beschéftigung, das ihm durch eine von der zustandigen nationalen Behdérde ord-
nungsgeman erteilte Arbeitserlaubnis erteilt wurde, die langer als die Aufenthaltser-
laubnis war, entzogen wirde, ohne dass Griinde des Schutzes eines berechtigten
Interesses des Staates, namentlich Griinde der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit, dies rechtfertigten'0'. Es sei dabei ,Sache des nationalen Gerichtes, zu

1013 EuGH, Urteil vom 02.03.1999, Rs. C-416/96, Slg. 1999 I, 1209, El-Yassini, Rn. 62.
1014 EuGH, Urteil vom 02.03.1999, Rs. C-416/96, Slg. 1999 I, 1209, El-Yassini, Rn. 66.
1015 EuGH, Urteil vom 02.03.1999, Rs. C-416/96, Slg. 1999 I, 1209, El-Yassini, Rn. 65.
1016 EuGH, Urteil vom 02.03.1999, Rs. C-416/96, Slg. 1999 I, 1209, El-Yassini, Rn. 67.
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beurteilen, ob dies der Fall ist“'°”. Der EuGH hat diese Rechtsprechung in der
Rechtssache Gattoussi zu dem Diskriminierungsverbot aus Art. 64 Europa-
MittelImeer-Abkommen/Tunesien, bestatigt. Art. 64 Europa-Mittelmeer-

Abkommen/Tunesien lautet:

»(1) Jeder Mitgliedstaat gewahrt den Arbeithnehmern tunesischer Staatsangehdérigkeit,
die in seinem Hoheitsgebiet beschéftigt sind, eine Behandlung, die hinsichtlich der
Arbeits-, Entlohnungs- und Kiindigungsbedingungen keine auf der Staatsangehdrig-
keit beruhende Benachteiligungen gegeniiber seinen eigenen Staatsangehdrigen
bewirkt.

(2) Abs. 1 gilt hinsichtlich der Arbeits- und Entlohnungsbedingungen fir alle tunesi-
schen Arbeitnehmer, die dazu berechtigt sind, im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates
eine befristete nichtselbstandige Erwerbstatigkeit auszulben.

(3) Tunesien gewahrt den in seinem Hoheitsgebiet beschaftigen Arbeitnehmern, die
Staatsangehdérige eines Mitgliedstaates sind, die gleiche Behandlung.”

Zu dem Diskriminierungsverbot im Europa-Mittelmeer-Abkommen/Tunesien existiert
eine Gemeinsame Erklarung der Vertragsparteien''®, welche lautet:

+Was die nichtdiskriminierende Behandlung bei der Entlassung betrifft, so kann Art.
64 Abs. 1 nicht in Anspruch genommen werden, um die Verlangerung einer Aufent-
haltsgenehmigung zu erwirken. Fir die Erteilung, die Verlangerung oder die Verwei-
gerung einer Aufenthaltsgenehmigung sind ausschlieBlich die Rechtsvorschriften der

einzelnen Mitgliedstaaten sowie die bilateralen Ubereinkiinfte...maBgeblich*.

Geman Art. 91 Europa-Mittelmeer-Abkommen/Tunesien ist die Gemeinsame Erkla-
rung Bestandteil des Abkommens.

Der EuGH hat festgestellt, dass nicht angenommen werden kdénne, ,dass die Mit-
gliedstaaten Uber das Diskriminierungsverbot des Art. 64 des Europa-Mittelmeer-
Abkommen/Tunesien verfligen, indem sie dessen praktische Wirksamkeit durch
Bestimmungen des nationalen Rechtes beschranken. Eine solche Méglichkeit wiirde

zum einen die Bestimmungen eines von der Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten

1017 EuGH, Urteil vom 02.03.1999, Rs. C-416/96, Slg. 1999 I, 1209, El-Yassini, Rn. 67.
1018 ABI. L 97 vom 30.03.1998, S. 175, 182.
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geschlossenen Abkommens beeintrachtigen und zum anderen die einheitliche An-
wendung dieses Verbotes in Frage stellen“''®. Der in der Rechtssache aufgestellte
Grundsatz, dass die Situation des Wanderarbeitnehmers, dem der Mitgliedstaat im
Hinblick auf seine Arbeitserlaubnis weitergehende Rechte eingeraumt hat als in Be-
zug auf seinen Aufenthalt, nur aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit in Frage gestellt werden kann, misse aus Grinden des Vertrauens-
schutzes und der Rechtssicherheit erst recht gelten, wenn der Aufnahmemitglied-

staat die Aufenthaltserlaubnis nachtraglich befristet020

2. Die Kritik an der Rechtsprechung des EuGH

An dieser Rechtsprechung des EuGH wurde zum Teil grundlegende Kritik gelbt. Die
Argumentation des EuGH wurde als Zirkelschluss bezeichnet'%?!. Nach der Recht-
sprechung des EuGH umfasse die Verpflichtung zur Gleichbehandlung mit Inlandern
bei den Arbeitsbedingungen weder ein Aufenthalts- noch ein Beschéaftigungs-
recht'%2, Dann kénne aber auch die nach nationalem Recht erfolgende Beendigung
dieser Rechte keinen Versto3 gegen das Diskriminierungsverbot enthalten'923, Im
Ubrigen sei nach dem deutschen Aufenthaltsrecht sowohl vor als auch nach Inkraft-
treten des Zuwanderungsgesetzes die Arbeitsgenehmigung vom Bestand der Auf-
enthaltsgenehmigung abhangig, so dass ein UberschieBendes Beschéftigungsrecht
gar nicht erst entstehe’®*, Wenn der EuGH in einem solchen Fall aus dem Grund-
satz des Vertrauensschutzes dennoch ein UberschieBendes Beschéftigungsrecht
ableite, so verkenne er die Systematik des Arbeitserlaubnisrechtes'??®. Gegen die
Rechtsprechung des EuGH wird weiter vorgebracht, es sei nicht nachzuvollziehen,
dass die Auslanderbehdrde an die Entscheidung des Arbeitsamtes Uber die Befris-
tung der Arbeitserlaubnis gebunden sein soll'%%6. Genauso gut kdnne eine Bindung
der Arbeitsverwaltung an die Entscheidung der Auslanderbehérde angenommen
werden'%?’, Es stelle sich die Frage, wie bei arbeitserlaubnisfreien Téatigkeiten zu ver-

fahren ware'%?8, Nach der bis zum Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes gelten-

1019 EyGH, Urteil vom 14.12.2006, Rs. C-97/05, Slg. 2006 1, 11917, Gattoussi, Rn. 39.

1020 EyGH, Urteil vom 14.12.2006, Rs. C-97/05, Slg. 2006 1, 11917, Gattoussi, Rn. 40 und 42.
1021 Hailbronner, NVwZ 2007, 415.

1022 Hailbronner, NVwZ 2007, 415.

1923 Hailbronner, NVwZ 2007, 415.

124 Hailbronner, NVwZ 2007, 416.

1925 Hailbronner, NVwZ 2007, 416.

1926 Gutimann, NVwZ, 2000, 281, 282.

1927 Gutmann, NVwZ, 2000, 281, 282.

1928 Gutmann, NVwZ, 2000, 281, 282.
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den Rechtslage ergabe sich eine nicht zu rechtfertigende Besserstellung von Ehegat-
ten deutscher Staatsangehériger im Vergleich zu Ehegatten anderer EU-
Staatsangehdriger. Dies folge daraus, dass Ehegatten deutscher Staatsangehdériger
geman § 2 Abs. 2 Nr. 1 ArGV (a. F.) einen Anspruch auf eine fiir jede beliebige Ta-
tigkeit gliltige Arbeitserlaubnis hatten, Ehegatten anderer EU-Staatsangehdriger aber
fr die Dauer der Ehe zur Ausibung einer Erwerbstatigkeit nur eine EG-
Aufenthaltserlaubnis benétigten und erst ab dem Zeitpunkt der Scheidung eine Ar-
beitsgenehmigung erforderlich war'%?, Ehegatten anderer EU-Staatsangehdoriger
kénnten demnach nach Scheidung nicht von der Rechtsprechung des EuGH zur auf-
enthaltsrechtlichen Wirkung des Diskriminierungsverbotes profitieren, da ihnen nach
der geltenden Rechtslage keine UberschieBende Arbeitsgenehmigung erteilt wur-
de'93°, Zum Teil wurde die Rechtsprechung des EuGH im Ergebnis gutgeheiBen, es
wurde aber der Rickgriff auf das Diskriminierungsverbot in Frage gestellt'%3!. Statt-
dessen ergebe sich das Aufenthaltsrecht aus dem Einwand des ,venire contra fac-
tum proprium*1932. Wenn eine staatliche Stelle einer Person Rechte gewahrt, miisse
es dieser Person gleichzeitig auch erméglicht werden, diese Rechte wahrzuneh-
men'933, Die Wahrnehmung des Beschéftigungsrechtes sei also durch Gewahrung
eines Aufenthaltsrechtes zu gewahrleisten'934. SchlieBlich wurde die Entscheidung
des EuGH in der Sache El-Yassini kritisiert, da sie sich tber den eindeutigen Wort-
laut der Gemeinsamen Erklarungen der Vertragsparteien zu Art. 64 Europa-
Mittelmeer-Abkommen/Tunesien hinwegsetze'93, Danach seien fiir Entscheidungen
in Bezug auf Aufenthaltserlaubnisse ausschlieBlich die Mitgliedstaaten verantwortlich
und das Diskriminierungsverbot in Bezug auf die Arbeitsbedingungen kénne nicht
herangezogen werden, um eine Verlangerung von Aufenthaltserlaubnissen zu errei-

chen1036,

3. Stellungnahme
Die Kritik an der Rechtsprechung des EuGH ist nicht gerechtfertigt. Insbesondere ist
der Vorwurf des Zirkelschlusses nicht haltbar. Das Diskriminierungsverbot betrifft

1029 Gutmann, NVwZ, 2000, 281, 282.

1030 Gutmann, NVwZ, 2000, 281, 282.

1031 Hysmann, ZAR 2009, 305, 311.

1932 Hysmann, ZAR 2009, 305, 311.

1933 Hyusmann, ZAR 2009, 305, 311.

1034 Hysmann, ZAR 2009, 305, 311.

1935 Herzog/Gerken, FAZ vom 08.09.2008.
1036 Herzog/Gerken, FAZ vom 08.09.2008.
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seinem Wortlaut nach die Gleichbehandlung in Bezug auf die Beschéftigung. Dem-
entsprechend ist es folgerichtig, wenn der EuGH feststellt, dass das Diskriminie-
rungsverbot es einem Mitgliedstaat grundsétzlich nicht verbietet, die Verlangerung
einer Aufenthaltserlaubnis abzulehnen oder eine Aufenthaltserlaubnis nachtraglich
zu befristen, wenn die Erteilungsvoraussetzungen wegfallen. Unmittelbar betrifft das
Diskriminierungsverbot eben nicht das Aufenthaltsrecht. Vorliegend geht es darum,
dass der Betroffene den Schutz vor Diskriminierung, der ihm im Zusammenhang mit
der Arbeitsgenehmigung entstanden ist, auch tatséchlich wahrnehmen kann. In den
durch den EuGH entschiedenen Féllen war den betroffenen Personen in einem eige-
nen Verwaltungsakt eine Arbeitsgenehmigung erteilt worden. Diese Arbeitsgenehmi-
gung war im Gegensatz zu der von einer anderen Stelle erteilten Aufenthaltserlaub-
nis unbefristet. Das Recht zur Beschaftigung war damit zunachst unbefristet entstan-
den. Wenn eine Person durch eine solche Arbeitserlaubnis legitimiert einer Beschaf-
tigung nachgeht, fallt sie grundsatzlich in den Anwendungsbereich des beschafti-
gungsbezogenen Diskriminierungsverbotes. Auch dieses Recht entsteht entspre-
chend der zeitlich nicht limitierten Arbeitserlaubnis unbefristet. An der Wahrnehmung
seiner Rechte aus dem Diskriminierungsverbot ware der Arbeitnehmer aber gehin-
dert, wenn ihm der weitere Aufenthalt in dem EU-Mitgliedstaat verwehrt wiirde. Das
Diskriminierungsverbot liefe in diesem Falle leer. Folgerichtig hat der EuGH im Sinne
des Grundsatzes der praktischen Wirksamkeit gefordert, dass der Mitgliedstaat in
den konkreten Fallen ein Aufenthaltsrecht erteilt. Bei dieser Anwendung des Diskri-
minierungsverbotes handelt es sich also nicht um einen Zirkelschluss bzw. um den
Versuch, dem Diskriminierungsverbot unter allen Umstanden eine aufenthaltsrechtli-
che Bedeutung zukommen zu lassen. Im Vordergrund der Rechtsprechung des
EuGH stehen das beschéftigungsrechtliche Diskriminierungsverbot und das Bestre-
ben, diesem praktische Wirksamkeit zukommen zu lassen. Der Ruickgriff auf das
Diskriminierungsverbot ist daher auch nicht entbehrlich. Es handelt sich bei dieser
Anwendung des Diskriminierungsverbotes durch den EuGH auch um eine konse-
quente Weiterfilhrung der Grundsatze aus seiner Rechtsprechung zu Art. 6 und 7
ARB Nr. 1/80. Nach ihrem Wortlaut gewéahren diese Vorschriften tlrkischen Arbeit-
nehmern bzw. ihren Familienangehérigen auch nur Arbeitserlaubnisse in Abhangig-
keit von einer bestimmten Beschaftigungs- bzw. Aufenthaltszeit. Auch diese Beschaf-
tigungsrechte fihren nach der Rechtsprechung des EuGH im Ergebnis zu einem
Aufenthaltsrecht des Betroffenen, da er andernfalls die ihm durch Art. 6 und 7 ARB
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Nr. 1/80 gewahrten Rechte nicht wahrnehmen kénnte. Der Einwand, es sei nicht ein-
zusehen, dass hier gerade eine Bindung der Auslanderbehérde an die Entscheidung
der Arbeitsverwaltung bestehe und nicht umgekehrt'®’; kann nicht durchgreifen. Er
verkennt, dass in den relevanten Fallgestaltungen das Beschéftigungsrecht ja gerade
eigenstandig im Verhaltnis zu der Aufenthaltserlaubnis erteilt wurde. Der Betroffene
kann grundsétzlich darauf vertrauen, dass ihm die gewahrten Rechte nicht wieder
entzogen werden. Wenn aber in einem solchen Fall das Beschaftigungsrecht weiter
besteht und der Betroffene einer Beschaftigung nachgeht, ist weiterhin ein Sachver-
halt gegeben, welcher dem Diskriminierungsverbot unterfallt. Es geht bei dem Auf-
enthaltsrecht aus dem Diskriminierungsverbot darum, dass dem Betroffenen die Ge-
legenheit gegeben werden muss, diese Rechte effektiv wahrzunehmen. Dies ist aber
nur dann moglich, wenn er sich im dem betreffenden Mitgliedstaat weiter aufhalten
kann. Infolge dieser Uberlegungen kann es auch nicht ausschlaggebend sein, dass
drittstaatsangehdérige Ehegatten von deutschen Staatsangehdérigen nach der frihe-
ren Rechtslage besser behandelt wurden als drittstaatsangehérige Ehegatten von
Unionsblrgern, da letztere keine UberschieBende Arbeitsgenehmigung erhielten.
Zum einen stellt sich hier eher die Frage, ob nicht das Recht der drittstaatsangehdri-
gen Ehegatten von Unionsbirgern ausgedehnt werden muss. Zum anderen besteht
diese unterschiedliche Behandlung seit Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes
nicht mehr, da nunmehr auch die drittstaatsangehdrigen Ehegatten deutscher
Staatsangehoriger keine von der Aufenthaltserlaubnis unabhangige Arbeitserlaubnis
mehr erhalten. Stattdessen beinhaltet die dem Ehegatten eines deutschen Staatsan-
gehdrigen erteilte Aufenthaltserlaubnis geman § 28 Abs. 5 AufenthG per se eine Ar-
beitserlaubnis. Dass jedenfalls nach der Rechtslage vor Inkrafttreten des Zuwande-
rungsgesetzes ein von der Arbeitserlaubnis unabhangiges UberschieBendes Be-
schaftigungsrecht erteilt wurde, wird unten'%3® naher ausgefihrt.

Gegen den Vorwurf des VerstoBes gegen die Gemeinsamen Erklarungen zu Art. 64
Europa-Mittelmeer-Abkommen/Tunesien ist festzuhalten, dass die Vertragsparteien
nicht generell erklart haben, dass sich aus dem arbeitsrechtlichen Diskriminierungs-
verbot kein Anspruch auf Verlangerung einer Aufenthaltserlaubnis ergeben kén-
ne'%3®. Die gemeinsame Erklarung betrifft zunachst ausdricklich den Fall einer Kiin-

1937 Gutmann, NVwZ 2000, 281, 282.
138 § u. Teil 417.
1039 Hysmann, ZAR 2009, 305, 311.
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digung'®, Im Ubrigen ist der Argumentation des EuGH zu folgen, wonach die Mit-
gliedstaaten nicht befugt sind, die Wirksamkeit und einheitliche Anwendung des Dis-

kriminierungsverbotes durch nationale Regelungen zu beeintrachtigen.

4. Die Rechtsprechung des EuGH in der Sache Guzeli

Die vorgehend skizzierte Rechtsprechung betrifft die Diskriminierungsverbote aus
den Kooperationsabkommen EWG/Marokko bzw. Europa-Mittelmeer-
Abkommen/Tunesien. In der Rechtssache Gizeli hat sich der EuGH erstmalig mit
der Frage der aufenthaltsrechtlichen Wirkung des Diskriminierungsverbotes aus Art.
10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 befasst. Die Rechtssache Glizeli beruht auf einem Vorabent-
scheidungsersuchen des VG Aachen'%4! an den EuGH mit folgenden Fragen:

»1. Verbietet es das Diskriminierungsverbot des Art. 10 Abs. 1 des Beschlusses Nr.
1/80 einem Mitgliedstaat, den weiteren Aufenthalt eines tlrkischen Arbeithnehmers in
der Situation des Klagers, der im Zeitpunkt des Ablaufs der ihm urspringlich erteilten
nationalen Aufenthaltserlaubnis dem regularen Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates an-
gehorte und im Besitz eines unbefristeten Beschaftigungsrechtes war, fir die Dauer
der Beschéftigung zu versagen?

Ist in diesem Zusammenhang erheblich, dass die dem tlirkischen Wanderarbeitneh-
mer erteilte Arbeitserlaubnis

- nach innerstaatlichem Recht ohne zeitliche Befristung erteilt wurde,

- nach innerstaatlichem Recht in Abh&ngigkeit vom Fortbestand der urspringlichen
Arbeitserlaubnis erteilt worden war, sie aber nicht automatisch mit dem Ablauf der
Gultigkeitsdauer der Aufenthaltsgenehmigung erlischt, sondern so lange Geltung hat,
bis der Auslander sich auch nicht mehr vorlaufig im Mitgliedstaat aufhalten darf?

2. Ist es dem Mitgliedstaat im Licht des Art. 10 Abs. 1 des Beschlusses Nr. 1/80 er-
laubt, den Aufenthalt des tirkischen Arbeitnehmers zu versagen, wenn dieser nach
dem Zeitpunkt des Ablaufs der ihm zuletzt erteilten Aufenthaltserlaubnis als Saison-
arbeitnehmer tatig, d.h. in den Zeiten zwischen den Beschaftigungen ohne Arbeit ist?
3. Hat ein nach dem Zeitpunkt des Ablaufs der urspringlich erteilten Aufenthaltser-
laubnis erfolgte Anderung der rechtlichen Ausgestaltung des nationalen Arbeitsge-
nehmigungsrechtes Einfluss auf das aus Art. 10 Abs. 1 des Beschlusses Nr. 1/80

resultierende Verbot, den Aufenthalt zu versagen?®

1040 Hysmann, ZAR 2009, 305, 311.
1041 VG Aachen, Beschluss vom 29.12.2004, 8 K 3570/04, juris.
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Der EuGH stellt zun&chst fest, dass sich auf die Rechte aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr.
1/80 nur berufen kann, wer zum maBgeblichen Zeitpunkt dem regularen Arbeitsmarkt
des Mitgliedstaates angehort'942. Der EuGH flhrt weiter aus, dass Herr Giizeli sich in
seiner Stellungnahme vor dem Gerichtshof auf die Auslegung der ,vergleichbaren®
Vorschrift des Art. 64 Europa-Mittelmeer-Abkommen/Tunesien beruft, ,demzufolge
es einem Mitgliedstaat zwar grundsatzlich nicht untersagt ist, die Verlangerung der
Aufenthaltserlaubnis eines marokkanischen Staatsangehdérigen, dem dieser Mitglied-
staat die Einreise und die Aufnahme einer Beschéftigung erlaubt hatte, abzulehnen,
wenn der urspriingliche Grund fir die Gewéahrung des Aufenthaltsrechtes bei Ablauf
der Aufenthaltserlaubnis nicht mehr besteht, es sich jedoch anders verhalt, wenn der
Aufnahmemitgliedstaat dem marokkanischen Wanderarbeithehmer in Bezug auf die
Auslbung einer Beschaftigung weitergehende Rechte als in Bezug auf den Aufent-
halt verliehen hatte“!943, Es sei ,Sache des vorlegenden Gerichtes festzustellen, ob
eine solche Fallgestaltung im Ausgangsverfahren vorlag, wobei insbesondere die
Verurteilung von Herrn Glzeli wegen VerstoBBes gegen die in seiner Arbeitserlaubnis

enthaltenen Auflagen zu berlicksichtigen ist“1044,

5. Die Schlussantrédge des Generalanwaltes L. A. Geelhoed in der Rechtssache
Guzeli

Der Generalanwalt Geelhoed lehnte in seinen Schlussantragen in der Rechtssache
Glizeli die aufenthaltsrechtliche Wirkung des Diskriminierungsverbotes aus Art. 10
ARB Nr. 1/80 zu Gunsten tirkischer Arbeitnehmer ab. Der Generalanwalt bezweifelte
bereits aufgrund des Wortlautes des Art. 10 ARB Nr. 1/80, dass sich hieraus eine
aufenthaltsrechtliche Wirkung ableiten lasse. Dem Wortlaut nach verbiete der Art. 10
ARB Nr. 1/80 lediglich Diskriminierungen im Bereich des Arbeitsentgeltes und der
Arbeitsbedingungen?4®, Im Wesentlichen stltzte der Generalanwalt aber seine Auf-
fassung auf die Argumentation, die Aufenthaltsrechte tlrkischer Arbeitnehmer seien
abschlieBend in Art. 6 ARB Nr. 1/80 geregelt'%6. Dessen Funktion wiirde untermi-

niert, wenn sich derjenige, der dessen Voraussetzungen nicht erflllt, sich zur Be-

1042 EuGH, Urteil vom 26.10.2006, Rs. C-4/05, Slg. 2006 1, 10279, Giizeli, Rn. 48 und 50.

1043 EuGH, Urteil vom 26.10.2006, Rs. C-4/05, Slg. 2006 1, 10279, Giizeli, Rn. 52.

1044 EyGH, Urteil vom 26.10.2006, Rs. C-4/05, Slg. 2006 1, 10279, Giizeli, Rn. 53.

1045 Schlussantriige Generalanwalt L. A. Geelhoed i. S. Giizeli vom 23.03.2006, Rn. 52.

1046 Generalanwalt L. A. Geelhoed Schlussantrige vom 23.03.2006, Rs. C-4/05, Slg. 2006 I, 10279, Giizeli, Rn.
55.
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grindung eines Aufenthaltsrechtes auf das Diskriminierungsverbot berufen kon-
ne1047_

6. Die deutsche Rechtsprechung

Im Folgenden soll dargestellt werden, wie die deutsche Rechtsprechung die Recht-
sprechung des EuGH in der Rechtssache Giizeli aufgefasst hat bzw. welche
Schlussfolgerungen daraus gezogen wurden. Unterschieden wird dabei zwischen der
rechtlichen Situation wie sie bis zum Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes be-
standen hat und der rechtlichen Situation nach Inkrafttreten des Zuwanderungsge-
setzes. Ein wesentlicher Unterschied besteht namlich darin, dass bis zum Inkrafttre-
ten des Zuwanderungsgesetzes die Aufenthaltserlaubnis zur Familienzusammenfih-
rung von der Auslanderbehérde befristet erteilt wurde, der auslandische Ehegatte
von dem Arbeitsamt gleichzeitig gemaBR § 2 Abs. 2 ArGV a. F. eine unbefristete Ar-
beitsgenehmigung erhielt. Seit Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes erfolgt keine
eigenstandige Entscheidung durch das Arbeitsamt bzw. die Agentur flr Arbeit Gber
die Erteilung einer Arbeitserlaubnis mehr. Vielmehr berechtigt die Aufenthaltserlaub-
nis zur Familienzusammenfihrung geman Art. 28 Abs. 5 AufenthG per se zur Er-
werbstatigkeit. Die Aufenthaltserlaubnis wird demgeman mit dem Vermerk ,Erwerbs-
tatigkeit gestattet” erteilt. Seit Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes qilt eine zuvor
erteilte unbefristete Arbeitserlaubnis bzw. Arbeitsberechtigung gemans § 105 Abs. 2
AufenthG nur noch als verwaltungsinterne Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit
zur Aufnahme einer Beschaftigung fort.

a. Zur rechtlichen Situation bis zum Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes

In seinen Entscheidungen vom 01.07.2003'%48 ging das Bundesverwaltungsgericht
noch davon aus, dass sich nach deutschem Recht generell kein Aufenthaltsrecht aus
einem Diskriminierungsverbot ergeben kénne. Dies hat das Bundesverwaltungsge-
richt in den genannten Entscheidungen zunachst fir das Diskriminierungsverbot aus
Art. 64 Europa-Mittelmeer-Abkommen/Marokko festgestellt. Begriindet hat das Bun-
desverwaltungsgericht seine Auffassung damit, dass auch eine bis zum Inkrafttreten
des Zuwanderungsgesetzes geman § 2 Abs. 2 ArGV unbefristet erteilte Arbeitser-
laubnis keine die Aufenthaltserlaubnis in zeitlicher Hinsicht tGberschieBenden Rechte

1047 Generalanwalt L. A. Geelhoed Schlussantrige vom 23.03.2006, Rs. C-4/05, Slg. 2006 I, 10279, Giizeli, Rn.
54.
1048 BVerwG, Urteil vom 1.7.2003, 1 C 32/02 und 1 C 18.2, juris.
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eingeraumt hatte, da die Arbeitserlaubnis von der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
abhangig gewesen sei'®, Eine unbefristete Arbeitsgenehmigung hétte kein von der
Aufenthaltserlaubnis unabhangiges Recht auf Fortsetzung der Beschéftigung verm-
mittelt’®°, Dies ergebe sich aus § 284 Abs. 5 SGB Il a. F., wonach die Arbeitsge-
nehmigung nur erteilt werden durfte, wenn der Auslénder eine Aufenthaltsgenehmi-
gung nach § 5 AuslG besaB'%'. Dieser Vorrang der Aufenthaltserlaubnis gelte auch
fir den Fortbestand der Arbeitsgenehmigung'®2. Dies folge aus § 8 Abs. 1 Nr. 1
ArGV, welcher bestimmt, dass die Arbeitserlaubnis erlischt, wenn keine der Voraus-
setzungen des § 5 ArGV mehr erfiillt werde'9%3. § 5 ArGV regelt die Félle, in denen
sich der Betroffene aufgrund verfahrensrechtlicher Vorschriften noch vorlaufig vo-
ribergehend weiter im Bundesgebiet aufhalten darf. Dieser Auffassung haben sich
einige Oberverwaltungsgerichte angeschlossen'®4. Der VGH Mannheim flihrt in ei-
nem Beschluss vom 30.03.2009'%5 dariiber hinaus aus, es sei angesichts der Tatsa-
che, dass sich der EUGH in seiner Entscheidung in der Sache Glizeli nicht mit den in
den Schlussantragen geltend gemachten systematischen Einwanden auseinander-
gesetzt hat und sich auch nicht ausfthrlich mit Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 befasst,
fraglich, ob der EuGH mit seiner Entscheidung schon abschlieBend iiber die Uber-
tragbarkeit der in den Rechtssachen E/-Yassini und Gattoussi entwickelten Grund-
satze auf Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 entschieden habe'%%®. Nach der Auffassung
des OVG Hamburg ist dagegen die Tatsache unerheblich, dass nach deutschem
Recht die Arbeitserlaubnis abhangig ist vom Aufenthaltsrecht'%’. Der EuGH habe in
der Rechtssache Gattoussi entschieden, dass sich fir den Betroffenen aus dem Art.
10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 Aufenthaltsrechte ergeben kénnen, obwohl ihm die deutsche
Rechtslage bekannt war'%%8. Aus der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache
Gattoussi folge, dass die Mitgliedstaaten nicht das Recht hatten, Uber das Diskrimi-

nierungsverbot zu verflgen, indem sie dessen praktische Wirksamkeit durch Best-

1049 BVerwG, Urteil vom 1.7.2003, 1 C 32/02, juris, Rn. 18; BVerwG, Urteil vom 01.07.2003, 1 C 18.02, juris,
Rn. 25.

1050 BVerwG, Urteil vom 1.7.2003, 1 C 32/02, juris, Rn. 18.

1051 BVerwG, Urteil vom 01.07.2003, 1 C 18.02, juris, Rn. 25.

1052 BVerwG, Urteil vom 01.07.2003, 1 C 18.02, juris, Rn. 25.

1053 BVerwG, Urteil vom 01.07.2003, 1 C 18.02, juris, Rn. 25.

1054 VGH Mannheim, Beschluss vom 30.09.2009, 11 S 3249/08, juris, Rn. 19; OVG Miinster, Beschluss vom
25.08.2004, 19 B 1741/03, juris, Rn. 25 f.

1055 VGH Mannheim, Beschluss vom 30.03.2009, 11 S 3249/08, juris.

1056 VGH Mannheim, Beschluss vom 30.03.2009, 11 S 3249/08, juris, Rn. 18.

1057 VG Hamburg, Urteil vom 29.05.2008, 4 Bf 232/07, juris.

1058 VG Hamburg, Urteil vom 29.05.2008, 4 Bf 232/07, juris, Rn. 65.
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immungen des nationalen Rechtes beschrankten'®®. Andernfalls drohe eine Beein-
trachtigung der Bestimmungen des entsprechenden Abkommens und dessen ein-
heitliche Anwendung sei gefahrdet'°°. Der EuGH habe in den Rechtssachen Gat-
foussi und El-Yassini entschieden, dass der Aufnahmemitgliedstaat die Situation ei-
nes Wanderarbeithehmers, dem ursplnglich in Bezug auf die Auslbung einer Be-
schaftigung weitergehende Rechte eingerdumt wurden als in Bezug auf den Aufent-
halt, nur aus Griinden eines berechtigten Interessen des Staates wie 6ffentliche Ord-
nung, Sicherheit oder Gesundheit in Frage stellen konne'%'. Der EuGH habe den
nationalen Gerichten lediglich die Entscheidung Gberlassen, ob eine Situation gege-
ben ist, die der Ausgangslage der Rechtssachen El-Yassini, Gattoussi und Gizeli
vergleichbar ist und ob berechtigte Interessen des Staates vorliegen, aus denen die
Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis abgelehnt werden kann bzw. die Aufenthalts-
erlaubnis nachtraglich befristet werden kann, obwohl eine GberschieBende Arbeits-
genehmigung erteilt worden war'%2, Die nationalen Gerichte seien dagegen nicht
befugt, die Wirksamkeit des Diskriminierungsverbotes dadurch auszuhdhlen, dass
sie einer ordnungsgemaln erteilten Arbeitsgenehmigung, welche in ihrer Dauer die
Aufenthaltsgenehmigung Ubersteigt, generell und unter Berufung auf nationale Vor-
schriften, eine aufenthaltsrechtliche Wirkung absprechen'963,

Das Bundesverwaltungsgericht halt an seiner Auffassung, dass sich nach deutschem
Recht generell kein Aufenthaltsrecht aus einem Diskriminierungsverbot ergeben kén-
ne, nicht mehr fest. In seiner Entscheidung vom 18.12.2009'%4 hat es die Mdglich-
keit, ein Aufenthaltsrecht aus dem Diskriminierungsverbot aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr.
1/80 abzuleiten, jedenfalls nicht mehr mit der oben dargelegten Begrindung abge-
lehnt. Es hat zwar nicht ausdricklich festgestellt, dass eine unbefristete Arbeitser-
laubnis bzw. Arbeitsberechtigung bis zum Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes
ein Aufenthaltsrecht vermitteln kann, wenn die Arbeitserlaubnis die urspringlich er-
teilte Aufenthaltserlaubnis in zeitlicher Hinsicht Ubersteigt, tendiert aber aufgrund der
Rechtsprechung des EuGH in der Sache Glizeli offenbar in diese Richtung'®®. Das

105 OVG Hamburg, Urteil vom 29.05.2008, 4 Bf 232/07, juris, Rn. 61.

1060 OVG Hamburg, Urteil vom 29.05.2008, 4 Bf 232/07, juris, Rn. 61 unter Bezugnahme auf EuGH, Urteil vom
14.12.2006, Rs. C-97/05, Slg. 2006 1, 11917, Gattoussi, Rn. 39.

106l OVG Hamburg, Urteil vom 29.05.2008, 4 Bf 232/07, juris, Rn. 61.

1062 OVG Hamburg, Urteil vom 29.05.2008, 4 Bf 232/07, juris, Rn. 69.

1063 OVG Hamburg, Urteil vom 29.05.2008, 4 Bf 232/07, juris, Rn. 69.

1064 BVerwG, Urteil vom 08.12.2009, 1 C 16.08, juris.

1065 BVerwG, Urteil vom 08.12.2009, 1 C 16.08, juris, Rn. 14.
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Bundesverwaltungsgericht deutet an, dass sich Aufenthaltsrechte mdglicherweise
nur aus den besonderen Regelungen der Art. 6 ff ARB Nr. 1/80 ergeben kdnnten,
raumt aber ein, dass der EuGH es nicht von vornherein flr ausgeschlossen halt,
dass sich ein tirkischer Arbeitnehmer zur Begriindung eines Aufenthaltsrechtes auf
Art. 10 ARB Nr. 1/80 beruft'°%. Das Bundesverwaltungsgericht fiihrt aus, dass sich
das Aufenthaltsrecht nicht aus einem gemeinschaftsrechtlich begriindeten Anspruch
auf Auslbung einer Beschéaftigung herleite, sondern auf einer sich aus nationalem
Recht ergebenden UberschieBenden beschaftigungsrechtlichen Position in Verbin-
dung mit dem effet utile des Diskriminierungsverbotes beruhe'%’. Es sei Sinn und
Zweck der aufenthaltsrechtlichen Wirkung des Diskriminierungsverbotes, es dem
Mitgliedstaat zu untersagen, die praktische Wirksamkeit des Diskriminierungsverbo-
tes dadurch zu unterlaufen, dass durch nach nationalem Recht zuldssige aufent-
haltsbeschrankende MaBnahmen die Auslbung des urspringlich eingerdumten
Rechtes zur Beschaftigung verhindert wird, wenn dies nicht zum Schutz eines be-
rechtigten Interesses des Staates, wie der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Ge-
sundheit geboten ist'%68, Ohne nahere Begriindung nimmt das Bundesverwaltungs-
gericht an, dass das Diskriminierungsverbot aber nur das konkrete Beschaftigungs-
verhaltnis schitzt, welches der Betroffene im Vertrauen auf die ihm erteilte unbefris-
tete Arbeitsgenehmigung aufgenommen hat'%%°. Der 13. Senat des VGH Mannheim
entnimmt zun&chst der Tatsache, dass der EuGH Art. 40 des Kooperationsbkommen
EWG/Marokko und Art. 10 ARB Nr. 1/80 als vergleichbare Vorschriften bezeichnet,
dass die Auslegung beider Diskriminierungsverbote Ubereinstimmend vorzunehmen
ist’%70, Der Tatsache, dass der EuGH ohne weitere Problematisierung ausfiihre, es
sei Sache des nationalen Gerichtes festzustellen, ob eine der Fallgestaltung in der
Sache El-Yassini entsprechende Fallgestaltung vorliege, entnimmt der VGH Mann-
heim, dass der EuGH die in der Sache El-Yassini aufgestellten Grundsatze fir Art.
10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 tbernimmt'%”!. Hierfiir spreche auch der ibereinstimmende
Wortlaut beider Vorschriften'02, Darliber hinaus verfolge der ARB Nr. 1/80 ein héhe-
res Integrationsziel als das Europa-Mittelmeer-Abkommen/Marokko. Das Diskriminie-
rungsverbot aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 misse daher erst recht aufenthalts-

1066 BVerwG, Urteil vom 08.12.2009, 1 C 16.08, juris, Rn. 14.
1067 BVerwG, Urteil vom 08.12.2009, 1 C 16.08, juris, Rn. 16.
1068 BVerwG, Urteil vom 08.12.2009, 1 C 16.08, juris, Rn. 16.
1069 BVerwG, Urteil vom 08.12.2009, 1 C 16.08, juris, Rn. 17.
1070 YV GH Mannheim, Urteil vom 10.07.2008, 13 S 708/08, juris, Rn. 37.
1071 VGH Mannheim, Urteil vom 10.07.2008, 13 S 708/08, juris, Rn. 37.
1072 VGH Mannheim, Urteil vom 10.07.2008, 13 S 708/08, juris, Rn. 38.
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rechtliche Wirkungen entfalten konnen'%’3. Es bestehe auch kein Grund, Art. 6 ARB
Nr. 1/80 als abschlieBende aufenthaltsrechtliche Regelung im Rahmen des ARB Nr.
1/80 zu sehen'74, Art. 6 ARB Nr. 1/80 und die aufenthaltsrechtlichen Folgen aus Art.
10 ARB Nr. 1/80 betrafen unterschiedliche Konstellationen. Art. 6 ARB Nr. 1/80 bein-
halte ein origindres Aufenthalts- und Beschaftigungsrecht mit dem Ziel der schrittwei-
sen Integration tarkischer Arbeitnehmer in den Arbeitsmarkt des Aufnahmemitglied-
staates. Art. 10 ARB Nr. 1/80 fiihre nur dazu, dass ein Beschéaftigungsrecht, welches
ein Mitgliedstaat nach seinen nationalen Vorschriften erteilt hat, als Annex ein Auf-
enthaltsrecht nach sich ziehen muss, wenn die erteilte Arbeitserlaubnis die urspring-
lich erteilte Aufenthaltserlaubnis libersteigt'?”>.

b. Zur rechtlichen Situation ab Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes

Anders bewertet das Bundesverwaltungsgericht die rechtliche Situation ab Inkrafttre-
ten des Zuwanderungsgesetzes. Wie dargelegt, gilt die urspriinglich erteilte Arbeits-
berechtigung gemanB § 105 Abs. 2 AufenthG nur noch als verwaltungsinterne Zu-
stimmung zur Aufnahme einer Beschaftigung fort. Das Bundesverwaltungsgericht
spricht dieser Zustimmung als bloBem Verwaltungsinternum jegliche Mdglichkeit ab,
aufenthaltsrechtliche Wirkungen auf der Grundlage des Diskriminierungsverbotes
nach sich zu ziehen, da diese Zustimmung dem Betroffenen keine im Vergleich zum

Aufenthaltsrecht zeitlich GberschieBenden Beschaftigungsrechte verleine°76.

Das Bundesverwaltungsgericht sieht in der Anderung der Rechtslage in Bezug auf
die Erteilung der Arbeitsgenehmigung auch keinen Verstof3 gegen das Standstillge-
bot aus Art. 13 ARB Nr. 1/80. Diese Bestimmung lautet: ,Die Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft und die Turkei dirfen fur Arbeithnehmer und ihre Familienangehdrigen,
deren Aufenthalt und Beschaftigung in ihrem Hoheitsgebiet ordnungsgeman sind,
keine neuen Beschrankungen der Bedingungen fir den Zugang zum Arbeitsmarkt
einfihren.” Das Bundesverwaltungsgericht bezweifelt, lasst aber im Ergebnis offen,
ob bei einem Giunstigkeitsvergleich in Bezug auf die unterschiedlichen nationalen
Rechtslagen ein gemeinschaftsrechtlicher Anspruch aus Art. 10 ARB Nr. 1/80 einzu-

beziehen ist'%”’. Im Ergebnis verneint das Bundesverwaltungsgericht in dem konkre-

1073 VGH Mannheim, Urteil vom 10.07.2008, 13 S 708/08, juris, Rn. 40.
1074 VGH Mannheim, Urteil vom 10.07.2008, 13 S 708/08, juris, Rn. 41.
1075 VGH Mannheim, Urteil vom 10.07.2008, 13 S 708/08, juris, Rn. 41.
1076 BVerwG, Urteil vom 08.12.2009, 1 C 16.08, juris, Rn. 22.
1077 BVerwG, Urteil vom 08.12.2009, 1 C 16.08, juris, Rn. 25.
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ten Fall einen Versto3 gegen das Verschlechterungsverbot mit dem Argument, der
Klager stiinde auch unter Zugrundelegung der Rechtslage, die zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des ARB Nr. 1/80 am 01.12.1980 galt, nicht besser'?’8, Zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens des ARB Nr. 1/80 hatte der Betroffene nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m.
§ 4 Abs. 2 S. 1 AEVO eine auf finf Jahre befristete besondere Arbeitserlaubnis er-
halten. Da auch eine solche zu dem fir die Entscheidung Uber das Aufenthaltsrecht
mafgeblichen Zeitpunkt bereits abgelaufen wére, stiinde der Betroffene nicht besser
als unter Zugrundelegung der aktuellen Rechtslage'®’®. Das OVG Hamburg ist ande-
rer Auffassung. Es hat dem EuGH mit Beschluss vom 19.05.2001'%80 unter anderem

folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

.Ist Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 dahin auszulegen, dass die Stillhalteklausel es
einem Mitgliedstaat auch verbietet, einem dem regularen Arbeitsmarkt angehérenden
trkischen Arbeitnehmer durch eine normative Regelung (hier: durch das Gesetz
Uber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die Integration von Auslandern im Bun-
desgebiet vom 30.07.2004) die Mdglichkeit zu nehmen, sich auf einen Verstol3 ge-
gen das Diskriminierungsverbot in Art. 10 Abs. 1 des Beschlusses Nr. 1/80 im Hin-
blick auf die ihm zuvor erteilte, die Dauer der Aufenthaltserlaubnis Ubersteigende Ar-
beitsgenehmigung zu berufen?*

»Ist Art. 10 Abs. 1 des Beschlusses Nr. 1/80 weiter dahin auszulegen, dass von die-
ser Vorschrift ausschlie3lich diejenige Beschéaftigung erfasst wird, die ein tlrkischer
Arbeitnehmer, der im Besitz einer ihm von den nationalen Behérden ordnungsgeman
erteilten unbefristeten und sachlich nicht eingeschrankten Arbeitserlaubnis ist, in dem
Zeitpunkt austbt, in dem seine flr einen anderen Zweck erteilte befristete Aufent-
haltserlaubnis endet, und dass ein tirkischer Arbeithehmer in dieser Situation des-
halb nicht verlangen kann, dass die nationalen Behérden auch nach endgultiger Auf-
gabe dieser Beschaftigung seinen weiteren Aufenthalt flr eine neue Beschaftigung —
gegebenenfalls nach einer flr die Stellensuche notwendigen zeitlichen Unterbre-
chung - erlauben?”

.Ist Art. 10 Abs. 1 des Beschlusses Nr. 1/80 weiter dahin auszulegen, dass das Dis-
kriminierungsverbot es den nationalen Behérden des Aufnahmemitgliedstaats (nur)
untersagt, gegenlber einem dem regularen Arbeitsmarkt angehdrenden tlrkischen

1078 BVerwG, Urteil vom 08.12.2009, 1 C 16.08, juris, Rn. 25.
1079 BVerwG, Urteil vom 08.12.2009, 1 C 16.08, juris, Rn. 25 f.
1080 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.05.2001, juris, 4 Bf 88/10.
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Staatsangehdrigen, dem er urspriinglich in Bezug auf die Ausiibung einer Beschéfti-
gung weitergehende Rechte als in Bezug auf seinen Aufenthalt verliehen hat, nach
dem Ablauf der zuletzt erteilten Aufenthaltserlaubnis aufenthaltsbeendende Maf3-
nahmen zu ergreifen, sofern diese MaBnahmen nicht dem Schutz eines berechtigten
Interesses des Staates dienen, sie nicht jedoch dazu verpflichtet, eine Genehmigung

zum Aufenthalt zu erteilen?”

Das OVG Hamburg hat in seiner Begriindung dieses Vorabentscheidungsersuchens
seine Rechtsauffassung dargelegt und die hier aufgeworfenen Fragen zu Gunsten
der turkischen Arbeitnehmer beantwortet. Das OVG Hamburg ist der Auffassung,
dass die Anderung der deutschen Rechtslage in Bezug auf die Erteilung der Arbeits-
erlaubnis eine neue Beschrankung im Sinne von Art. 13 ARB Nr. 1/80 darstelle und
daher auf tlrkische Arbeitnehmer unanwendbar sei'®®'. Das OVG Hamburg bezieht
sich dabei auf die Rechtsprechung des EuGH in den Rechtssachen Toprak und
OguZz'°®2, Der EuGH habe danach als Ziel des Art. 13 ARB Nr. 1/80 festgelegt ,glins-
tige Bedingungen flr die schrittweise Verwirklichung der Freizligigkeit der Arbeit-
nehmer, des Niederlassungsrechtes und des freien Dienstleistungsverkehrs dadurch
zu schaffen, dass den innerstaatlichen Stellen verboten werde, neue Hindernisse fir
diese Freiheiten einzufihren, um die schrittweise Herstellung dieser Freiheiten zwi-
schen den Mitgliedstaaten und der Republik Tirkei nicht zu erschweren“1%83, Nach
dieser Rechtsprechung erstrecke sich die Tragweite der Stillhalteverpflichtung aus
Art. 13 ARB Nr. 1/80 auf ,séamtliche neuen Hindernisse flir die Austbung der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit, die eine Verscharfung der zu einem bestimmten Zeitpunkt be-
stehenden Begriindung darstellen“'%84 Das OVG Hamburg verweist darauf, dass
nach der Rechtsprechung des EuGH gewahrleistet sein muss, dass sich die Mit-
gliedstaaten nicht von dem dargelegten Ziel des Art. 13 ARB Nr. 1/80 entfernen, in-
dem sie Regelungen andern, welche sie nach Inkrafttreten des ARB Nr. 1/80 zu
Gunsten der Freiziigigkeit tlrkischer Arbeitnehmer erlassen haben'8, Nach der Auf-
fassung des OVG spricht in vorliegendem Fall auch nichts dagegen, die Auswirkun-

1081 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.5.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 56.

1082 FyGH, Urteil vom 09.12.2010, C-300/09 und C-301/09, Slg. 2010 1, 12845, Toprak und Oguz.

1083 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.5.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 61 unter Bezugnahme auf EuGH, Urteil
vom 09.12.2010, C-300/09 und 301/09, Slg. 2010 I, 12845, Toprak und Oguz, Rn. 52.

108 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.5.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 61 unter Bezugnahme auf EuGH, Urteil
vom 09.12.2010, C-300/09 und 301/09, Slg. 2010 I, 12845, Toprak und Oguz, Rn. 54.

1085 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.5.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 61 unter Bezugnahme auf EuGH, Urteil
vom 09.12.2010, C-300/09 und 301/09, Slg. 2010 I, 12845, Toprak und Oguz, Rn. 55.
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gen des assoziationsrechtlichen Diskriminierungsverbotes in den Gunstigkeitsver-
gleich mit einzubeziehen'%®. Das Diskriminierungsverbot aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr.
1/80 und das nationale Aufenthalts- und Arbeitserlaubnisrecht bildeten eine Einheit,
die als ,in dem betreffenden Hoheitsgebiet geltende Regelung® im Sinne der Recht-
sprechung des EuGH anzusehen sei'®’. Es sei daher auch dann eine neue Be-
schrankung im Sinne des Art. 13 ARB Nr. 1/80 gegeben, wenn durch die Anderung
der nationalen Bestimmung eine Voraussetzung flr die Geltendmachung einer uni-
onsrechtlichen Position entfallt'%8, Das OVG Hamburg ist anders als das Bundes-
verwaltungsgericht der Auffassung, dass nicht nur das aktuelle Beschaftigungsver-
héltnis des Betroffenen zum Zeitpunkt des Ablaufs seiner letzten Aufenthaltserlaub-
nis geschuitzt ist, sondern dass der Betroffene sich zur Geltendmachung eines Auf-
enthaltsrechtes auch weiter auf das Diskriminierungsverbot stlitzen kann, wenn er
anschlieBend sein Arbeitsverhaltnis wechselt'%8. Dies schlieBt das OVG Hamburg
aus der Rechtsprechung des EuGH in der Sache Giizeli'®°, nach deren Sachverhalt
der betroffene Herr Glzeli seine Arbeitsstelle nach Ablauf seiner Aufenthaltserlaub-
nis gewechselt hatte, und dies vom EuGH nicht als Hindernis fir die Ableitung eines
Aufenthaltsrechtes aus der UberschieBenden Arbeitserlaubnis angesehen wurde09',
SchlieBlich leitet das OVG Hamburg aus dem Diskriminierungsverbot einen Anspruch
auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis und nicht nur auf Aussetzung der Abschie-
bung ab'%%2, Es bestehe die Gefahr, dass die Erteilung einer Duldung bereits faktisch
nicht ausreiche, um die Erwerbstéatigkeit des tirkischen Arbeitnehmers weiter zu er-
mdglichen, da der Arbeitgeber moéglicherweise die Weiterbeschéftigung bzw. die Ein-
stellung ablehne, wenn der Betroffene lediglich im Besitz einer Duldung ist'%%3. Wei-
terhin kénne auch die Rechtsprechung des EuGH in den Rechtssachen El-Yassini
und Gattoussi fir einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis angeftihrt
werden, da der EuGH in beiden Féllen von einer ,aufenthaltsrechtlichen Wirkung®
des Diskriminierungsverbotes spreche'%%4, Auch die Formulierung des EuGH in den
Rechtssachen El-Yassini und Gattoussi wonach die Diskriminierungsverbote es den

1086 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.5.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 62.

1087 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.5.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 62.

1088 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.5.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 62.

1089 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.5.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 71.

109 EyGH, Urteil vom 26.10.2006, Rs. C-4/05, Slg. 2006 1, 10279, Giizeli.

1090 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.05.2011, juris, 4 Bf 88/10, Rn. 71 unter Verweis auf EuGH, Urteil vom
26.10.2006, Rs. C-4/05, Slg. 2006 1, 10279, Giizeli.

1092 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.05.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 76.

109 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.5.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 76.

109 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.5.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 77.
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Aufnahmemitgliedstaaten grundsatzlich nicht untersagten, die Verlangerung der Auf-
enthaltserlaubnis abzulehnen bzw. die Aufenthaltserlaubnis nachtraglich zu befristen,
es sich aber ,anders verhielte®, wenn der Betroffene im Besitz einer Arbeitserlaubnis
ware, welche die Aufenthaltserlaubnis in zeitlicher Hinsicht Gbersteige, spreche dafir,
dass der EuGH in diesem zweiten Fall von der Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ausginge'®®. Der EuGH hat tber das Vorabent-
scheidungsersuchen des OVG Hamburg bereits mit Urteil vom 08.12.20129% ent-
schieden, hat allerdings keine der vom OVG Hamburg aufgeworfenen Fragen beant-
wortet, da der EuGH davon ausging, dass der Betroffene entgegen der Auffassung
des OVG Hamburg bereits ein Aufenthaltsrecht aus Art. 6 ARB Nr. 1/80 ableiten
konnte. Der EuGH sah sich daher nicht mehr veranlasst, zu den einzelnen Vorlage-

fragen konkret Stellung zu nehmen.

7. Stellungnahme

Die grundséatzlichen Zweifel, ob sich aus einer UberschieBenden Arbeitserlaubnis in
Verbindung mit dem Diskriminierungsverbot aus Art. 10 ARB Nr. 1/80 ein Aufent-
haltsrecht ergeben kann, sind nicht gerechtfertigt. Insbesondere stehen dieser An-
nahme nicht die Regelungen der Art. 6 und 7 ARB Nr. 1/80 als etwaige abschlieBen-
de aufenthaltsrechtliche Bestimmungen entgegen. Zunéachst ist festzuhalten, dass
auch diese nicht ausdricklich Aufenthaltsrechte verschaffen, sondern inrem Wortlaut
nach auch nur Beschéftigungsrechte umfassen. Aufgrund der Tatsache, dass diese
Beschaftigungsrechte wirkungslos sind, wenn aus ihnen nicht auch gleichzeitig Auf-
enthaltsrechte abgeleitet werden kénnen, hat der EuGH den Art. 6 und 7 ARB Nr.
1/80 aufenthaltsrechtliche Wirkung beigemessen'%9’, Weiter ist nicht ersichtlich, aus
welchem Grund diese Vorschriften die aufenthaltsrechtliche Position tirkischer Ar-
beitnehmer und ihrer Familienangehérigen abschlieBend regeln sollten. Die Art. 6
und 7 ARB Nr. 1/80 fuhren letztlich zu Privilegierungen turkischer Arbeitnehmer und
ihrer Familienangehdrigen, wenn sie bestimmte Beschéaftigungs- bzw. Aufenthaltszei-
ten zurlickgelegt haben. Sie betreffen damit bestimmte Konstellationen, in denen die
Betroffenen beglnstigt sein sollen. Dass sich Aufenthaltsrechte aber ausschlieB3lich

109 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.5.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 77.

109 EuGH, Urteil vom 08.11.2012, C-268/11, verdffentlicht in der digitalen Sammlung (Allgemeine Sammlung),
Giilbahce.

1097 Zu Art. 6 ARB Nr. 1/80: EuGH, Urteil vom 16.12.1992, Rs. C-237/91, Slg. 1992 1, 6781, Kus, Rn. 29 ff;
EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Rs. C-192/89, Slg. 1990 1, 3461, Sevince, Rn. 29; zu Art. 7 ARB Nr. 1/80:
EuGH, Urteil vom 05.10.1994, Rs. 355/93, Slg. 1994 1, 5113, Eroglu, Rn. 20.
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in diesen Konstellationen ergeben sollen ist weder dem Wortlaut der Vorschriften zu
entnehmen, noch lasst sich diese Annahme sinnvoll mit dem Regelungszweck des
ARB 1/80 begrinden. Weiterhin widersprache auch die Annahme, dass die Art. 6
und 7 ARB Nr. 1/80 die aufenthaltsrechtliche Position tlrkischer Arbeitnehmer und
ihrer Familienangehdrigen abschlieBend regeln sollen, der Vorgabe, dass primares
Assoziationsrecht nicht durch sekundares Assoziationsrecht eingeschréankt werden
darf. Das primére Assoziationsrecht enthalt mit Art. 37 ZP namlich ein im Wesentli-
chen gleich lautendes Diskriminierungsverbot wie in Art. 10 ARB Nr. 1/80. Dieses
primarrechtliche Diskriminierungsverbot kann nicht durch sekundérrechtliche Rege-
lungen wie die Art. 6 und 7 ARB Nr. 1/80 eingeschrankt werden. Es wirde aber einen
nicht zu erklarenden Widerspruch bedeuten, wenn das Diskriminierungsverbot aus
Art. 10 ARB Nr. 1/80 in seiner Reichweite durch die Regelungen der Art. 6 und 7
ARB Nr. 1/80 beschrankt werden wirde'%%®. Auch ein Vergleich der Ziele des Koope-
rationsabkommens EWG/Marokko und des Europa-Mittelmeerabkommens/Tunesien
auf der einen Seite und des Assoziierungsabkommens EWG/TUrkei auf der anderen
Seite kann nur dazu fiihren, dass auch dem Art. 10 ARB Nr. 1/80 aufenthaltsrechtli-
che Wirkung beigemessen wird. Das Assoziierungsabkommen zielt auf die Vorberei-
tung der Tarkei zum EU-Beitritt und in diesem Rahmen auf die schrittweise Herstel-
lung der Arbeitnehmerfreiztigigkeit ab. Das Kooperationsabkommen EWG/Marokko
bzw. jetzt das Europa-Mittelmeerabkommen/Marokko und das Europa-Mittelmeer-
Abkommen/Tunesien zielen nur auf eine Zusammenarbeit im wirtschaftlichen, politi-
schen und sozialen Bereich ab. Ein EU-Beitritt und die Herstellung der Arbeitnehmer-
freizlgigkeit sind nicht vorgesehen. Es ware daher widersinnig, dem Diskriminie-
rungsverbot aus Art. 10 ARB Nr. 1/80 eine geringere Tragweite zukommen zu lassen
als den nahezu gleich lautenden Diskriminierungsverboten aus Art. 40 Kooperations-
abkommen EWG/Marokko und Art. 64 Europa-Mittelmeer-Abkommen/Tunesien. Es
kann auch nicht bezweifelt werden, dass der EuGH von der grundsatzlichen Méglich-
keit, aus einer UberschieBenden Arbeitserlaubnis in Verbindung mit dem Diskriminie-
rungsverbot aus Art. 10 ARB Nr. 1/80 Aufenthaltsrechte abzuleiten, ausgeht. In der
Rechtssache Gizeli hat er dies vorausgesetzt und festgestellt, dass es den nationa-
len Gerichten Uberlassen bleibt, zu ermitteln, ob in dem zu entscheidenden Fall die
erforderliche Konstellation vorliegt'0%°.

1098 Vgl. Dienelt, NVwZ 2003, 54.
109 EyGH, Urteil vom 26.10.2006, Rs. C-4/05, Slg. 2006 1, 10279, Giizeli, Rn. 53.
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Die geman § 2 ArGV erteilte Arbeitsberechtigung stellt auch ein UberschieBendes
Beschaftigungsrecht im Sinne der Rechtsprechung des EuGH in den Rechtssachen
El-Yassini, Gattoussi und Glizeli dar. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die
Frage mafgeblich, ob die Arbeitsgenehmigung urspriinglich zeitlich weitergehender
war als die Aufenthaltserlaubnis. Der EuGH hat in der Rechtssache Gattoussi fol-

gende Feststellung getroffen:

.Insbesondere kann, wie der Gerichtshof bereits in der Rs. El-Yassini entschieden
hat, der Aufnahmemitgliedstaat dann, wenn er dem Wanderarbeitnehmer urspring-
lich in Bezug auf die Auslbung einer Beschaftigung weitergehende Rechte als in Be-
zug auf den Aufenthalt verliehen hatte, die Situation dieses Arbeithnehmers nicht aus
Griinden in Frage stellen, die nicht dem Schutz eines berechtigen Interesses des
Staates, wie die 6ffentliche Ordnung, Sicherheit und Gesundheit dienen“1190,

Er stellt also auf die urspriingliche Situation ab. Ist eine weitergehende Arbeitsge-
nehmigung erteilt, kann die Aufenthaltserlaubnis nachtraglich nur noch aufgrund ei-
nes berechtigten Interesses des Staates beschrankt werden. Dem EuGH wurde so-
wohl in der Rechtssache Gattoussi als auch in der Rechtssache Giizeli die nach
deutschem Recht geltende rechtliche Beziehung zwischen Aufenthalts- und Beschéf-
tigungsrecht dargelegt. Dennoch ist der EuGH grundsétzlich davon ausgegangen,
dass sich fur den jeweils betroffenen Arbeitnehmer ein Aufenthaltsrecht aus einer
UberschieBenden Arbeitserlaubnis in Verbindung mit dem Diskriminierungsverbot
ergeben kénne. Zwar stellt der EuGH fest, dass es Sache des nationalen Gerichtes
sei zu klaren, ob in dem konkreten Fall ein UberschieBendes Aufenthaltsrecht vorlie-
ge. Dies kann aber nur die Frage betreffen, ob die Arbeitsgenehmigung bei ihrer Er-
teilung in Bezug auf ihren Geltungszeitraum die Aufenthaltsgenehmigung Uberschrei-
tet und ob die weitergehende Arbeitsgenehmigung aus berechtigten Interessen des
Mitgliedstaates nachtraglich beschrankt werden kann. Der Hinweis des OVG Ham-
burg'%! ist zutreffend: Der EuGH hat entschieden, dass die Mitgliedstaaten nicht
Uber das Diskriminierungsverbot verfligen dirfen, ,ndem sie dessen praktische
Wirksamkeit durch Bestimmungen des nationalen Rechtes beschranken“''%2, Das

1100 EyGH, Urteil vom 14.12.2006, Rs. C-97/05, Slg. 2006 1, 11917, Gattoussi, Rn. 40.

1101 VG Hamburg, Urteil vom 29.05.2008, 4 Bf 232/07, juris, Rn. 67.

1102 EyGH, Urteil vom 14.12.2006, Rs. C-97/05, Slg. 2006 1, 11917, Gattoussi, Rn. 39; OVG Hamburg, Urteil
vom 29.05.2008, 4 Bf 232/07, juris, Rn. 61.
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Erfordernis der einheitlichen Anwendung der Abkommen lasst dies nicht zu''%3, Mit
der urspringlichen Erteilung der unbefristeten Arbeitsgenehmigung und der Aufnah-
me der Beschaftigung ist auch das beschaftigungsbezogene Diskriminierungsverbot
unbefristet entstanden. Solange der Betroffene dem Arbeitsmarkt angehdrt, unterfallt
er auch weiter diesem Diskriminierungsverbot. Ist aber ein solcher Schutz durch das
Diskriminierungsverbot gegeben, ist es im Sinne der einheitlichen Anwendung und
des Effektivitatsgebotes ausgeschlossen, dass die Mitgliedstaaten diese Wirkung
unter Berufung auf nationale Vorschriften aushebeln. Bei Bestehen einer die Aufent-
haltserlaubnis in zeitlicher Hinsicht Ubertreffende Arbeitsgenehmigung kann die Auf-
enthaltserlaubnis daher nur aus einem berechtigten Interesse des Staates, wie 6f-
fentliche Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit beschréankt werden'104,

Bei der Prifung, ob eine die Aufenthaltserlaubnis zeitlich Gbertreffende Arbeitsge-
nehmigung vorliegt ist also der Zeitpunkt maBgeblich, zu dem die Arbeitsgenehmi-
gung erteilt wurde''%. Zum Erteilungszeitpunkt war die Arbeitsgenehmigung nach
altem Recht aber zeitlich weitergehender als die Aufenthaltserlaubnis. Nach dem vor
Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes geltenden Recht wurde die Aufenthaltser-
laubnis befristet erteilt, die Arbeitsgenehmigung dagegen von Anfang an unbefristet.
Aufenthaltserlaubnis und Arbeitsgenehmigung wurden auch von zwei verschiedenen
Stellen in demgemaB getrennten Verwaltungsakten erteilt. Die Auslanderbehérde
erteilte die Aufenthaltserlaubnis, die Arbeitsberechtigung wurde durch das Arbeits-
amt, heute Agentur fir Arbeit, erteilt. Aus oben Gesagtem folgt, dass eine nachtragli-
che Befristung des Aufenthaltsrechtes und damit auch des Beschéaftigungsrechts in
diesem Fall nur dann zulassig ist, wenn andernfalls ein berechtigtes Interesse des
Staates wie 6ffentliche Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit beeintrachtigt ware.

Auch nach Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes entfaltet das Diskriminierungs-
verbot aus Art. 10 ARB Nr. 1/80 in Verbindung mit der Erteilung einer Arbeitserlaub-
nis nach EheschlieBung aufenthaltsrechtliche Wirkung. Hier sind zwei Situationen
denkbar: Zum einen stellt sich die Frage, welche Auswirkungen die Tatsache hat,
dass die nach altem Recht erteilten Arbeitsberechtigungen geman § 105 Abs. 2 Auf-

1103 EyGH, Urteil vom 14.12.2006, Rs. C-97/05, Slg. 2006 1, 11917, Gattoussi, Rn. 39; OVG Hamburg, Urteil
vom 29.05.2008, 4 Bf 232/07, juris, Rn. 61.

1104 EyGH, Urteil vom 02.03.1999, Rs. C-416/96, Slg. 1999 1, 1209, El-Yassini, Rn. 61; OVG Hamburg, Urteil
vom 29.05.2008, 4 Bf 232/07, juris, Rn. 61.

1105 ByGH, Urteil vom 02.03.1999, Rs. C-416/96, Slg. 1999 1, 1209, El-Yassini, Rn. 40.
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enthG nur noch als verwaltungsinterne Zustimmung zur Aufnahme einer Beschafti-
gung fortgelten. Zum anderen ist die Situation zu beurteilen, dass die Arbeitsgeneh-
migung seit Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes nicht mehr in einem eigenen
Verwaltungsakt und zeitlich unbefristet erteilt wird, sondern stattdessen nur die Auf-
enthaltserlaubnis erteilt wird und diese per Gesetz zur Erwerbstatigkeit berechtigt
und einen entsprechenden Vermerk enthélt. Letztlich diirfen beide Anderungen nicht
dazu fUhren, dass sich fur tirkische Staatsangehdérige keine Aufenthaltsrechte mehr
aus dem Diskriminierungsverbot ergeben. Andernfalls Iage ein Versto3 gegen das
Gebot des Standstill aus Art. 13 ARB Nr. 1/80 vor. Hier ist die von dem OVG Ham-
burg in seinem Vorabentscheidungsersuchen vom 19.05.2011'1% dargelegte Auffas-
sung liberzeugend. Die dargelegten Anderungen stellen unzweifelhaft eine neue Be-
schrankung der Bedingungen fir den Zugang zum Arbeitsmarkt dar. Vor Gesetzes-
anderung erhielten die Betroffenen beispielsweise aufgrund ihrer EheschlieBung mit
einem deutschen Staatsangehérigen eine unbefristete und damit zeitlich die Aufent-
haltserlaubnis Ubertreffende Arbeitsgenehmigung. Aus dem Diskriminierungsverbot
des Art.10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ergab sich flr sie in Verbindung mit dieser unbefriste-
ten Arbeitserlaubnis das weitere Recht zum Aufenthalt im Bundesgebiet fur den Fall,
dass sie sich von ihrem deutschen Ehegatten trennten, wenn sie zu dem Zeitpunkt
dem regularen Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates angehdérten. Indem diese unbefriste-
te Arbeitserlaubnis nur noch als verwaltungsinterne Zustimmung zur Aufnahme einer
Beschaftigung fortgalt bzw. ab dem 01.01.2005 gar nicht mehr erteilt wurde, wurde
den tlrkischen Staatsangehérigen dieses Recht genommen, was ihnen den Zugang
zum Arbeitsmarkt erschweren bzw. in dem konkreten Fall sogar unmdglich machen
wiirde. Die Anderungen kénnen daher fiir tiirkische Staatsangehérige keine Wirkung
entfalten. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Tatsache, dass tirkischen
Staatsangehdrigen auch zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des ARB Nr. 1/80 aufgrund
der EheschlieBung mit einem deutschen Staatsangehdrigen keine unbefristete Auf-
enthaltsgenehmigung zustand. Der EuGH hat namlich entschieden, dass fir tirki-
sche Staatsangehdérige jeweils die glinstigste Rechtslage zu gelten hat, die seit In-
krafttreten des ARB Nr. 1/80 existierte. In seinem Urteil in der Rechtssache Toprak
und Oguz''9%” hat der EuGH festgestellt:

1106 VG Hamburg, Beschluss vom 19.05.2011, 4 Bf 88/10, juris.
1107 EyGH, Urteil vom 09.12.2010, C-300/09 und C-301/09, Slg. 2010 I, 12845, Toprak und Oguz.
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,ES muss daher auch gewahrleistet sein, dass sich die Mitgliedstaaten nicht von dem
verfolgten Ziel entfernen, indem sie von Bestimmungen abgehen, die sie in ihrem
Gebiet nach Inkrafttreten des Beschlusses Nr. 1/80 zu Gunsten der Freizigigkeit tlr-
kischer Arbeitnehmer erlassen haben''%. In Fallen wie den Ausgangsverfahren ist
deshalb der Bezugszeitpunkt fir die Beurteilung, ob die Einfihrung neuer Regeln zu
.,neuen Beschrankungen® flhrt, der Zeitpunkt des Erlasses solcher Bestimmun-

gen“1 109-

Mit dieser Feststellung ist die Auffassung des Bundesverwaltungsgerichtes, es sei fir
den Gulnstigkeitsvergleich auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens des ARB Nr. 1/80 ab-
zustellen'"0, nicht zu vereinbaren. Der EuGH stellt zur Beurteilung der Frage, ob ein
Versto3 gegen die Stillhalteklausel vorliegt, unzweifelhaft auf die glinstigste Rechts-
lage ab, die seit Inkrafttreten des ARB Nr. 1/80 bestanden hat. Dementsprechend
muss in Bezug auf die Frage, in welcher Form die Arbeitserlaubnis flr die beglnstig-
ten tlrkischen Staatsangehdrigen als erteilt gelten muss, auf die glinstigste Rechts-
lage seit Inkrafttreten des ARB Nr. 1/80 abgestellt werden. Dies ist die Form der Ar-
beitserlaubnis, die in einem gesonderten Verwaltungsakt und flr einen unbefristeten
Zeitraum erteilt wurde. Die Anderungen in Bezug auf die Weitergeltung bzw. Ertei-
lung der Arbeitserlaubnisse durch das Zuwanderungsgesetz haben fir tlrkische
Staatsangehdrige damit keine Bedeutung. Sie sind weiter so zu behandeln, als wa-
ren sie im Besitz einer unbefristeten Arbeitsgenehmigung. Etwas Anderes folgt auch
nicht daraus, dass sich die glnstigere Regelung nicht aus dem nationalen Recht
selbst, sondern erst im Zusammenspiel mit dem Diskriminierungsverbot aus Art. 10
Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ergibt. Wenn die Anderung des nationalen Rechtes dazu fiihrt,
dass die sich aus dem Assoziationsrecht ergebenden Vorteile nicht mehr wahrge-
nommen werden kdnnen, dann stellt die Anderung des nationalen Rechtes genau so
eine Beschrankung des Zugangs zum Arbeitsmarkt dar wie eine sich unmittelbar aus
nationalem Recht ergebende Verschlechterung der Rechtsposition.

1108 EyGH, Urteil vom 09.12.2010, C-300/09 und C-301/09, Slg. 2010 I, 12845, Toprak und Oguz, Rn. 55.
1109 ByGH, Urteil vom 09.12.2010, C-300/09 und C-301/09, Slg. 2010 I, 12845, Toprak und Oguz, Rn. 56.
1110 BVerwG, Urteil vom 08.12.2009, 1 C 16.08, juris, Rn. 27.
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8. Voraussetzungen fir das Aufenthaltsrecht aus dem Diskriminierungsverbot in

Verbindung mit einer dberschieBenden Arbeitserlaubnis

a. Arbeitnehmer

Ausweislich des Wortlautes des Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 profitieren von dem Dis-
kriminierungsverbot nur die tlrkischen Arbeitnehmer. lhre Familienangehérigen kén-
nen insoweit keine eigenen Aufenthaltsrechte aus einer UberschieBenden Arbeitser-

laubnis in Verbindung mit dem Diskriminierungsverbot ableiten.

b. UberschieBende Arbeitserlaubnis

Wie dargelegt, ergibt sich aus dem Diskriminierungsverbot nur dann ein Aufenthalts-
recht, wenn der Betroffene Gber eine UberschieBende Arbeitserlaubnis verflgt bzw.
wenn ihm nach einer zu irgendeinem Zeitpunkt ab Inkrafttreten des ARB Nr. 1/80
geltenden Regelung eine UberschieBBende Arbeitserlaubnis zu erteilen gewesen ware
und ihm diese nach ihrer urspriinglichen Geltungsdauer auch zum maBgeblichen
Zeitpunkt noch zustehen wirde. Eine UberschieBende Arbeitserlaubnis liegt dann
vor, wenn die Arbeitserlaubnis die Aufenthaltserlaubnis in zeitlicher Hinsicht Uber-

steigt.

c. Zugehdrigkeit zum regularen Arbeitsmarkt

Der tlrkische Arbeitnehmer muss zu dem Zeitpunkt, zu dem seine urspriingliche
Aufenthaltserlaubnis ihre Gltigkeit verliert, dem regulédren Arbeitsmarkt angehéren.
Er muss also tatsachlich einer Beschéftigung nachgehen oder er muss nach Beendi-
gung seines vorangegangenen Beschaftigungsverhaltnisses die begriindete Aussicht
auf ein neues Beschaftigungsverhaltnis innerhalb eines angemessenen Zeitraumes
haben. Hierzu muss er alle in dem Mitgliedstaat vorgesehenen Formalitaten fir Ar-

beit Suchende einhalten''.

d. Keine entgegenstehenden berechtigten Interessen des Staates
Wie dargelegt steht das Diskriminierungsverbot aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 nur
dann der Aufenthaltsbeendigung entgegen, wenn keine Grinde des Schutzes eines

1L 7y dem Begriff Zugehorigkeit zum reguldren Arbeitsmarkt s.0. Teil 3 IV 3.
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berechtigten Interesses der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit entge-

genstehen'12,

aa. Ordre public-Vorbehalt

Zu untersuchen ist, was unter ,keine entgegenstehenden berechtigten Interessen
des Staates” zu verstehen ist. Vom Wortlaut her entspricht diese Voraussetzung dem
ordre public-Vorbehalt in Art. 14 ARB Nr. 1/80 und in Art. 45 Abs. 3 AEUV. GemaR
Art. 14 ARB Nr. 1/80 gilt der Abschnitt 1 des zweiten Kapitels des ARB Nr. 1/80, in
welchem auch der Art. 10 ARB Nr. 1/80 enthalten ist, ,vorbehaltlich der Beschran-
kungen, die aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit ge-
rechtfertigt sind“. Art. 45 Abs. 3 AEUV stellt die Freizlgigkeit ebenfalls unter den
Vorbehalt der Grinde der o6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit. Der
EuGH hat in seinem Urteil in der Rechtssache Gattoussi ausgefihrt: ,Der Begriff der
offentlichen Ordnung setzt nach stéandiger Rechtsprechung voraus, dass eine tat-
sachliche und hinreichend schwere Gefédhrdung vorliegt, die ein Grundinteresse der
Gesellschaft berthrt*. Der EUGH verweist dabei auf seine Urteile in den Rechtssa-
chen Rutili"3, Nazli"''* und MIRAX''"®. Der EuGH nimmt also insoweit Bezug auf
seine Auslegung des ordre public-Vorbehaltes aus Art. 14 ARB Nr. 1/80 und Art. 39
Abs. 3 EG bzw. jetzt Art. 45 Abs. 3 AEUV. Ist also mit ,berechtigtem Interesse der
offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit® der ordre public-Vorbehalt aus
Art. 14 ARB Nr. 1/80 gemeint? Dagegen spricht, dass die Aufstellung dieses Kriteri-
ums dann Uberflissig ware, da Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 in dem Fall, in dem es
um seine aufenthaltsrechtliche Wirkung geht ja sowieso unter dem ordre public-
Vorbehalt des Art. 14 ARB Nr. 1/80 steht'!'6. Daflir lasst sich aber die Entscheidung
des EuGH anflihren, die zur Auslegung dieser Einschrankungsmdglichkeit ausdriick-
lich auf den ordre public-Vorbehalt aus Art. 14 ARB Nr. 1/80 Bezug nimmt. Zum an-
deren spricht dafiir, dass es keine sinnvolle Erklarung daflr geben sollte, dass inner-
halb eines Abschnittes des ARB Nr. 1/80 eine wortgleiche Formulierung unterschied-
lich interpretiert werden sollte.

1112 EyGH zu Art. 40 Abs. 1 Abkommen EWG/Marokko: Urteil vom 02.03.1999, Rs. C-416/96, Slg. 1999 1,
1209, El-Yassini Rn. 67; EuGH zu Art. 64 Europa-Mittelmeer-Abkommen/Tunesien: Urteil vom 14.12.2006, Rs.
C-97/05, Slg. 2006 1, 11917, Gattoussi, Rn. 40.

1113 ByGH, Urteil vom 28.10.1974, Rs. 36/75, Slg. 1975 1, 1279, Rutili, Rn. 28.

1114 ByGH, Urteil vom 10.02.2000, Rs. C-340/97, Slg. 2000 I, 957, Nazli, Rn. 57.

115 ByGH, Urteil vom 25.07.2002, Rs. C-459/99, Slg. 2002 I, 6591, MIRAX, Rn. 79.

116§ o, Teil 3,1V, 5.
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Es ist also grundsatzlich auf die Auslegung des ordre public-Vorbehaltes aus Art. 14
ARB Nr. 1/80 abzustellen.

bb. Umfang des ordre public-Vorbehaltes

Hierzu hat der EuGH zunachst ausgefihrt, ,dass bei der Bestimmung des Umfangs
der in Artikel 14 Abs. 1 des Beschlusses Nr. 1/80 vorgesehenen Ausnahme der 6f-
fentlichen Ordnung darauf abzustellen ist, wie die gleiche Ausnahme im Bereich der
Freizligigkeit der Arbeitnehmer, die Angehérige der Mitgliedstaaten der Gemein-
schaft sind, ausgelegt wird“!"7,

Ganz grundsatzlich hat der EuGH entschieden, dass Einschrankungsmoéglichkeiten
des assoziationsrechtlichen Freiziigigkeitsrechtes eng auszulegen sind'''8, In seiner
Rechtsprechung in der Rechtssache Nazli hat der EuGH festgehalten, dass der Be-
griff der 6ffentlichen Ordnung voraussetzt, ,dass auBBer der Stérung der 6ffentlichen
Ordnung, die jede Gesetzesverletzung darstellt, eine tatséchliche und hinreichend
schwere Gefahrdung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berthrt“!',
Die der strafrechtlichen Verurteilung zu Grunde liegenden Umstande missen dabei
,ein personliches Verhalten erkennen lassen, das eine gegenwartige Gefahrdung der
offentlichen Ordnung darstellt“''20. Daraus folgt fiir den EuGH, dass eine Ausweisung
nicht aus generalpraventiven Zwecken erlassen werden darf''?!. Es sind jeweils alle
Umsténde des Einzelfalles zu berlcksichtigen und vollumféngliche Ermessenserwa-

gungen anzustellen'??,

aaa. Regelungen der Art. 27, 28 Abs. 2 und 3 RL 2004/38/EG anwendbar?

Insoweit entspricht die Auslegung des Art. 14 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 der Auslegung
des Art. 45 Abs. 3 AEUV. Fraglich ist aber, wie weitgehend eine einheitliche Ausle-
gung der ordre public-Vorbehalte vorzunehmen ist. Lange Zeit ungeklart war insbe-
sondere, ob die Regelungen der Art. 27, 28 Abs. 2 und 3 der RL 2004/38/EG Uber

7 BEuGH, Urteil vom 10.02.2000, C-340/97, Slg. 2000 I, 957, Nazli, Rn. 56.

1118 ByGH, Urteil vom 22.12.2010, Rs. C-303/08, Slg. 2010 I, 13445, Bozkurt, Rn. 55 f; Gutmann in GK-
AufenthG, IX — 1 Art. 14 ARB Nr. 1/80, Rn. 5.

1119 ByGH, Urteil vom 10.02.2000, C-340/97, Slg. 2000 I, 957, Nazli, Rn. 57 mit Verweis auf EuGH, Urteil vom
27.10.1977, Rs. 30/77, Slg. 1977, 1999, Bouchereau, Rn. 35.

1120 EyGH, Urteil vom 10.02.2000, C-340/97, Slg. 2000 I, 957, Nazli, Rn. 58, mit Verweis auf EuGH, Urteil vom
19.01.1999, Rs. C-348/96, Slg. 1999 1, 11, Calfa, Rn. 22 bis 24.

1121 ByGH, Urteil vom 10.02.2000, C-340/97, Slg. 2000 I, 957, Nazli, Rn. 59, mit Verweis auf EuGH, Urteil vom
26.02.1975, Rs. 67/74, Slg. 1975, 297, Bonsignore, Rn. 7.

1122 BVerwG, Urteil vom 03.08.2004, 1 C 29/07, juris, Rn. 13 ff.
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das Recht der Unionsbirger und ihrer Familienangehdérigen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten''23, im Rahmen des Art. 14 ARB
Nr. 1/80 Berlcksichtigung finden muissen. Kapitel VI der RL 2004/38/EG tragt die
Uberschrift ,Beschréankungen des Einreise- und Aufenthaltsrechts aus Griinden der
6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit” und konkretisiert den Art. 45 Abs.
3 AEUV. Art. 27 RL 2004/38/EG formuliert dabei allgemeine Grundsatze, anhand
welcher Kriterien eine Beschrankung des Einreise- und Aufenthaltsrechtes aus
Grianden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit geprift werden dir-
fen. Danach darf eine Ausweisung nicht allein auf wirtschaftliche Zwecke gestitzt
werden und der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit ist zu berlcksichtigen. Eine straf-
rechtliche Verurteilung allein reicht nicht. Vielmehr muss das persénliche Verhalten
des Betroffenen eine tatsachliche, gegenwartige und erhebliche Gefahr darstellen,
die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt. Die Ausweisung darf nicht auf gene-
ralpraventive Erwagungen gestitzt werden. Der Art. 28 RL 2004/38/EG enthalt ein
Stufensystem in Bezug auf die Prifung einer Ausweisung aus Grinden der 6ffentli-
chen Ordnung und Sicherheit: Die Voraussetzungen fiir eine Ausweisung sind um so
enger, je langer sich der Betroffene in dem Mitgliedstaat aufhalt. Geman Art. 28 Abs.
1 RL 2004/38/EG sind bei der Prifung einer Ausweisung grundsatzlich die Dauer
des Aufenthaltes des Betroffenen im Mitgliedstaat, sein Alter, sein Gesundheitszu-
stand, seine familiare und wirtschaftliche Lage, seine soziale und kulturelle Integrati-
on im Aufnahmemitgliedstaat und das Ausmaf seiner Bindungen zum Herkunftsstaat
zu bericksichtigen. Gemal Art. 28 Abs. 2 RL 2004/38/EG darf eine Ausweisung bei
Unionsblrgern oder ihren Familienangehérigen, die ein Daueraufenthaltsrecht er-
worben haben, das hei3t grundsatzlich nach einem flnfjahrigen rechtmafigen Auf-
enthalt im Mitgliedstaat, nur aus schwerwiegenden Griinden der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung verflgt werden. Unionsblrger, die sich in den letzten zehn Jahren
im Bundesgebiet aufgehalten haben, dirfen gemaB Art. 28 Abs. 3 Buchst. a RL
2004/38/EG nur aus zwingenden Grinden der 6ffentlichen Sicherheit, die von den
Mitgliedstaaten festzulegen sind, ausgewiesen werden. Vor allem im Hinblick auf
diese letzte Stufe war lange Zeit streitig, ob auch die Ausweisung assoziationsbe-
rechtigter tlrkischer Staatsangehdriger, die sich seit mindestens zehn Jahren im Mit-

1123 Unionsbiirgerrichtlinie, Abl. L 158 vom 30.04.2004, S. 77-123.
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gliedstaat aufhalten, nur unter den Voraussetzungen des Art. 28 Abs. 3 Buchst. a RL
2004/38/EG erfolgen darf!124,

Zunachst kdnnte man bezweifeln, dass die Frage der Anwendbarkeit des Art. 28 Abs.
3 Buchst. a RL 2004/38/EG fur den Erwerb eines Aufenthaltsrechtes aus Art. 10 ARB
Nr. 1/80 in Verbindung mit einer UberschieBenden Arbeitserlaubnis bzw. mit dem
Standstill-Gebot von Bedeutung sein kann. Dies ist deshalb zweifelhaft, da Perso-
nen, die sich bereits seit zehn Jahren legal im Mitgliedstaat aufhalten, ihr Aufenthalts-
recht in der Regel aus dem nationalen Aufenthaltsrecht ableiten kénnen und nicht auf
das assoziationsrechtliche Aufenthaltsrecht angewiesen sind. Es sind jedoch Falle
denkbar, in denen es trotz langjahrigen rechtmafBigen Aufenthaltes auf das assozia-
tionsrechtliche Aufenthaltsrecht aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ankommt. Es kann
beispielsweise der Fall konstruiert werden, dass ein tlrkischer Staatsangehériger
zunachst mit einer deutschen Staatsangehérigen verheiratet ist und Aufenthalts- so-
wie Arbeitserlaubnis erhalt. Noch vor Entstehen eines eigenen Aufenthaltsrechtes
trennen sich die Eheleute. Der tlrkische Staatsangehdérige ist anschlieBend Uber
lange Jahre im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis gemal § 25 Abs. 4 oder 5 Auf-
enthG, da er aus gesundheitlichen Grinden nicht abgeschoben werden kann. Eine
Niederlassungserlaubnis geman § 26 Abs. 4 AufenthG hat er mangels ausreichender
Sprachkenntnisse und / oder aufgrund strafrechtlicher Verurteilungen nicht erhalten.
Nach Wiederherstellung der Gesundheit nimmt der Betroffene eine Beschéaftigung
auf. Mit Wiederherstellung der Gesundheit ist das Abschiebungshindernis und damit
der Grund fir die Aufenthaltserlaubnis weggefallen. Hier kommt die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 in Verbindung mit der Uber-
schieBenden Arbeitserlaubnis bzw. aus dem Standstillgebot in Betracht. Wenn der
Betroffene sich strafbar gemacht hat, stellt sich die Frage, welches Ausmal3 der ordre
public-Vorbehalt aus Art. 14 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 in diesem Fall hat. Die Ablehnung
des assoziationsrechtlichen Aufenthaltsrechtes aus Grinden der 6ffentlichen Ord-
nung und Sicherheit ware deutlich schwieriger, wenn die Art. 28 Abs. 3 Buchst. a der
RL 2004/38/EG in diesem Fall anwendbar waren als wenn dies nicht der Fall ware.

Gegen die entsprechende Anwendbarkeit des Art. 28 RL 2004/38/EG wurde vorge-
bracht, dass der Art. 14 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 keinen Hinweis enthalte, dass im Rah-
men des ordre public-Vorbehaltes eine abgestufte Ausweisungsregelung gelten soll-

1124 BVerwG, Vorabentscheidungsersuchen vom 25.08.2009, Az. 1 C 25/08.
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te'12%, Die gestufte Ausweisungsregelung stehe in untrennbarem Zusammenhang mit
den verfestigten Aufenthaltsrechten der EU-Staatsangehdrigen nach finf bzw. zehn
Jahren'?6, Das Assoziationsrecht sehe aber kein Daueraufenthaltsrecht fiir tirkische
Arbeitnehmer vor, deren Aufenthaltsrecht sei von der fortbestehenden Zugehdrigkeit
zum Arbeitsmarkt abhangig''?’.

Es sprechen hingegen gute Griinde fir die Anwendbarkeit dieses Stufensystems
auch auf tirkische Staatsangehérige, welche assoziationsrechtlich beglnstigt sind:
Der EuGH hat zunachst auch in diesem Zusammenhang festgestellt, dass die
Grundsétze, die im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerfreiziigigkeit
gelten, so weit wie moglich auf die durch das Assoziationsrecht EWG/TUrkei berech-
tigten Personen anzuwenden sind''?8, Er hat weiter festgestellt, dass dabei nicht nur
das gemeinschaftliche Primarrecht zu berlcksichtigen ist, sondern dass gleicherma-
Ben auch das Sekundarrecht, welches zur Konkretisierung der priméarrechtlichen
Vorschriften ergangen ist, heranzuziehen ist''?°, Der dem Art. 14 Abs. 1 ARB Nr.
1/80 im Wesentlichen wortgleiche Art. 45 Abs. 3 AEUV wird durch Art. 28 RL
2004/38/EG konkretisiert. Insoweit liegt eine Berlcksichtigung dessen Regelungen
auch im Rahmen des Art. 14 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 nahe. Andernfalls ergabe sich aus
Art. 14 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 auch ein niedrigeres Schutzniveau als aus Art. 45 Abs. 3
AEUV. Dies widersprache aber dem Ziel des Art. 14 ARB Nr. 1/80'130,

Der EuGH hat in der Rechtssache Ziebell jedoch anders entschieden''®'. Die Unan-
wendbarkeit des Art. 28 Abs. 3 Buchst. a RL 2004/38/EG ergabe sich aus dem
Zweck und dem Kontext des Assoziierungsabkommens''32, Ziel des Assoziierungs-
abkommens sei es nach dessen Art. 2 Abs. 1, durch die Freiztgigkeit der Arbeitneh-
mer eine bestdndige und ausgewogene Verstarkung der Handels- und Wirtschafts-
beziehungen zu férdern''33. Die Assoziation EWG/Tulrkei verfolge damit einen aus-

125 Hailbronner, Kommentar zum Auslinderrecht, Art. 14 ARB 1/80, D 5.2, Rn. 13.

1126 Hailbronner, Kommentar zum Auslinderrecht, Art. 14 ARB 1/80, D 5.2, Rn. 14.

127 Hailbronner, Kommentar zum Auslinderrecht, Art. 14 ARB 1/80, D 5.2, Rn. 14.

1128 EyGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 1, 12735, Ziebell, Rn. 58.

1129 ByGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell, Rn. 58.

139 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 14 ARB Nr. 1/80, Rn. 23.11; vgl. auch GA Poiares Maduro, Schluss-
antrag vom 21.10. 2004, Rs. C-136/03, Slg. 2005 I, 4759, Dorr und Unal, Rn. 59.

131 EyGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell, Rn. 60.

1132 BuGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 1, 12735, Ziebell, Rn. 62 ff.

1133 BuGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08 Slg. 2011 1, 12735, Ziebell, Rn. 63.
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schlieBlich wirtschaftlichen Zweck''34. Diese Zielrichtung wirde auch dadurch festge-
legt, dass das Assoziierungsabkommen in seinem Art. 12 auf die Art. 39, 40 und 41
EGV''3 verweise, in welchem die Freizligigkeit der Arbeitnehmer geregelt ist.
Dadurch, dass gerade Bezug genommen wird auf das Freizlgigkeitsrecht der Arbeit-
nehmer, welches aus einer wirtschaftlichen Betatigung erfolgt, wirde deutlich, dass
der Assoziation ein ausschlieBlich wirtschaftlicher Zweck zu Grunde liegt''6. Die RL
2004/38/EG betreffe aber das unionsrechtliche Freizligigkeitsrecht, das heil3t das
»den Unionsblrgern unmittelbar aus dem Vertrag erwachsene elementare und per-
sonliche Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und auf-
zuhalten“''37 und sei damit nicht auf ein rein wirtschaftliches Ziel beschrankt!'38, Dar-
aus folge, dass die RL 2004/38/EG eine erheblich verstarkte Regelung zum Schutz
vor AusweisungsmaBnahmen schaffe, deren Garantien umso weit reichender sind, je
besser die Unionsbiirger in den Aufnahmemitgliedstaat integriert sind''3°. Im Ubrigen
finde der Begriff der ,zwingenden Grinde® der 6ffentlichen Sicherheit, wie er in Art.
28 Abs. 3 Buchst. a der RL 2004/38/EG enthalten ist, in Art. 14 Abs. 1 ARB Nr. 1/80

keine Entsprechung’4.

Generalanwalt Yves Bot legt in seinen Schlussantragen in der Rechtssache Ziebell
im Wesentlichen dieselbe Rechtsauffassung wie der EuGH dar''#!. Dariiber hinaus
ist der Generalanwalt der Auffassung, dass die Anwendung des Art. 28 RL
2004/38/EG auf turkische Arbeitnehmer zur Schaffung neuer Rechte zu Gunsten der
thrkischen Staatsangehdorigen flihre''42. Hiermit wiirde der Gerichtshof seine Befug-
nisse Uberschreiten, da es allein Sache des Assoziationsrates sei, die Regelungen
zur schrittweisen Herstellung der assoziationsrechtlichen Arbeitnehmerfreizigigkeit

zu dndern143,

Der EuGH bleibt damit zunachst bei seiner Auffassung, die Grundsatze des Gemein-

schaftsrechts und des auf dessen Grundlage ergangenen Sekundarrechtes seien so

1134 EyGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 1, 12735, Ziebell, Rn. 64.

1135 Jetzt Art. 45, 46, 47 AEUV.

1136 EyGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 1, 12735, Ziebell, Rn. 68.

1137 EuGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 1, 12735, Ziebell, Rn. 69.

1138 BuGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell, Rn. 69.

1139 BuGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell, Rn. 70.

1140 EyGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell, Rn. 71.

1141 GA Yves Bot, Schlussantriige vom 14.04.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell.

1142 GA Yves Bot, Schlussantriige vom 14.04.2011, C-371/08, Slg. 2011 1, 12735, Ziebell, Rn. 55.
1143 GA Yves Bot, Schlussantriige vom 14.04.2011, C-371/08, Slg. 2011 1, 12735, Ziebell, Rn. 55.
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weit wie mdglich auf das Assoziationsrecht zu Ubertragen. Er geht aber dann offen-
bar davon aus, dass dies im Falle des Art. 28 RL 2004/38/EG nicht mdglich sei. Die
hierflr gegebene Begriindung Uberzeugt indes nicht. Das wesentliche Argument, das
Assoziationsrecht verfolge ausschlieBlich einen wirtschaftlichen Zweck, kann bezwei-
felt werden. Zunachst gewahrt der ARB Nr. 1/80 nicht nur tirkischen Arbeithehmern
ein Aufenthaltsrecht. Vielmehr stehen auch deren Familienangehérigen aus Art. 7
ARB Nr. 1/80 nach dort festgelegten Zeiten eigene Aufenthaltsrechte zu. Zwar wer-
den die Aufenthaltssrechte fur die Familienangehdrigen zunéachst gewéahrt, um die
Integration des Arbeitnehmers in den Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates zu verbes-
sern''#4, Die Aufenthaltsrechte der Familienangehérigen sind nach Ablauf einer fest-
gelegten Aufenthaltsdauer aber unabhangig von dem Arbeitnehmer und dessen Er-
werbstatigkeit und auch nicht von der eigenen Zugehdérigkeit des Familienangehori-
gen zum Arbeitsmarkt abhangig. Vielmehr hat der EuGH entschieden, dass die ge-
maf Art. 7 ARB Nr. 1/80 erworbenen Rechte nur dann verloren gehen, wenn der Be-
troffene das Hoheitsgebiet des Mitgliedstaates fir einen nicht unerheblichen Zeit-
raum ohne besondere Grinde verlasst oder wenn Griinde der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung dem weiteren Aufenthalt entgegenstehen''#%. Das Argument, die durch
den ARB Nr. 1/80 gewéahrten Aufenthaltsrechte seien stets von einer wirtschaftlichen
Betatigung abhéangig, tragt somit nicht. Allerdings betraf die Entscheidung des EuGH
in der Rechtssache Ziebell gerade den Fall eines tlrkischen Staatsangehdrigen, der
sein Aufenthaltsrecht in Deutschland aus Art. 7 ARB Nr. 1/80 ableitete. Im Ubrigen ist
es zwar richtig, dass das Ziel des ARB Nr. 1/80 ist, durch die stufenweise Schaffung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit die Handels- und Wirtschaftsbeziehungen der Turkei
mit der EU zu férdern. Dies erfolgt aber vor dem Hintergrund des weitergehenden
Zieles der Assoziierung, den EU-Beitritt der Tlrkei vorzubereiten''46, Nach der vier-
ten Begriindungserwagung des Assoziierungsabkommens dient die Assoziierung der
Erleichterung des spateren EU-Beitritts der Turkei. Dieses Ziel ist nicht nur rein wirt-
schaftlicher Art, sondern zielt im Ergebnis auf die Ubernahme der gemeinschafts-
rechtlichen Regelungen durch die Turkei ab und geht damit weit Gber einen rein wirt-
schaftlichen Zweck hinaus. Auch das Argument, durch die Anwendung des Art. 28

1144 ByGH, Urteil vom 17.04.1997, Rs. C-351/95, Slg. 1997 1, 2133, Kadiman, Rn. 34

1145 ByGH, Urteil vom 08.12.2011, C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell, Rn. 49; EuGH, Urteil vom 16.06.2011,
C-484/07, Slg. 2001 I, 5203, Pehlivan, Rn. 62; EuGH, Urteil vom 22.12.2010, C-303/08, Slg. 2010 I, 13445,
Bozkurt, Rn. 42; EuGH, Urteil vom 18.12.2008, C-377/07, Slg. 2008 I, 10323, Altun, Rn. 62; EuGH, Urteil vom
25.09.2008, C- 453/07, Slg. 2008 I, 7299, Er, Rn. 30.

1146 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 14 ARB Nr. 1/80, Rn. 16.
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RL 2004/38/EU im Rahmen des Art. 14 ARB Nr. 1/80 wirde neues Recht geschaffen
und dies sei unzuldssig, da hierflr der Assoziationsrat zusténdig sei, greift nicht. Die
RL 2004/38/EG konkretisiert den Art. 45 AEUV. Nr. 22 der Begriindungserwagungen
zu RL 2004/38/EG lautet:

,Der Vertrag sieht Beschrankungen des Rechts auf Freizlgigkeit und Aufenthalt aus
Granden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit vor. Um eine genaue-
re Definition der Umstande und Verfahrensgarantien sicherzustellen, unter denen
Unionsblrgern und ihren Familienangehérigen die Erlaubnis zur Einreise verweigert
werden kann oder unter denen sie ausgewiesen werden kdnnen, sollte die vorlie-
gende Richtlinie die Richtlinie 64/221/EWG des Rates vom 25. Februar 1964 zur Ko-
ordinierung der Sondervorschriften flirr die Einreise und den Aufenthalt von Auslan-
dern, soweit sie aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit
gerechtfertig sind, ersetzen.”

Die Richtlinie ist also dazu da, die Voraussetzungen fur die Beschrankung des Frei-
zugigkeitsrechtes nach dem Vertrag, in Frage kommt hier Art. 45 Abs. 3 AEUV, zu
konkretisieren. Die Richtlinie schafft somit kein eigenes Recht. Daher greift auch das
Argument des Generalanwaltes nicht, es wirde in Bezug auf die assoziationsrechtli-
chen Regelungen neues Recht geschaffen. Auch diesbeziglich wirde nur eine Kon-
kretisierung der assoziationsrechtlichen Vorschriften vorliegen.

bbb. Umfang des Art. 14 ARB Nr. 1/80 bei langjahrig im Mitgliedstaat lebenden
tirkischen Staatsangehdrigen

Wenn man mit dem EuGH der Auffassung ist, dass der Art. 28 der RL 2004/38/EG

nicht auf tlrkische Arbeitnehmer anwendbar ist, stellt sich die Frage, welche Kriterien

im Rahmen des Art. 14 ARB Nr. 1/80 dann bei denjenigen assoziationsberechtigten

tlrkischen Staatsangehdrigen gelten, die sich langjahrig in dem Mitgliedstaat aufhal-

ten.

Der EuGH hat in seiner Entscheidung Ziebell zu der Frage, welche Kriterien bei der
Ausweisung langjahrig in einem Mitgliedstaat lebender assoziationsberechtigter tir-
kischer Staatsangehdriger anzulegen sind, darauf hingewiesen, dass er diesbezlig-
lich bisher auf die in der RL 64/221/EWG des Rates vom 25. Februar 1964 zur Koor-
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dinierung der Sondervorschriften fiir die Einreise und den Aufenthalt von Auslandern,
soweit sie aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit ge-
rechtfertigt sind''4” festgelegten Grundsatze abgestellt hat''*®. Diese Richtlinie wurde
jedoch durch die RL 2004/38/EG aufgehoben. GemaB Art. 38 Abs. 3 der RL
2004/38/EG gelten Bezugnahmen auf die RL 64/221EWG als Bezugnahmen auf die
RL 2004/38/EG. Nach den vorangegangenen Ausfihrungen des EuGH kann aber
diese Bezugnahme vorliegend keine Bedeutung haben, da nach seiner Auffassung
die maBgeblichen Vorschriften der RL 2004/38/EG keine Anwendung finden'4°.
Stattdessen stellt der EuGH in dem von ihm in der Rechtssache Ziebell zu beurtei-
lenden Fall, dass der Betroffene sich seit mehr als zehn Jahren rechtmaBig im Mit-
gliedstaat aufhalt, auf die Regelung des Art. 12 der RL 2003/109/EG, welche die
Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehdrigen regelt,
ab'®, Nach dessen Abs. 1 kénnen langfristig Aufenthaltsberechtigte nur dann aus-
gewiesen werden, wenn sie eine gegenwartige, hinreichend schwere Gefahr fir die
6ffentliche Ordnung oder die éffentliche Sicherheit darstellen. Weiter ist in Art. 12 RL
2003/109/EG geregelt, dass eine Ausweisungsverfliigung nicht auf wirtschaftlichen
Uberlegungen beruhen darf und dass bei der Entscheidung die Dauer des Aufenthal-
tes des Betroffenen im Mitgliedstaat, das Alter der betreffenden Person, die Folgen
fir diese Person und seine Familienangehdrigen sowie die Bindungen zum Aufent-
haltsstaat oder fehlende Bindungen zum Herkunftsstaat zu bertcksichtigen sind. Der
EuGH stellt weiter fest, dass die Ausnahme der 6ffentlichen Ordnung im Bereich der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit im Assoziationsrecht ebenso wie im Gemeinschaftsrecht
im engeren Sinne eng auszulegen ist und nicht einseitig von den Mitgliedstaaten
festgelegt werden kann''5'. Hieraus zieht der EuGH das Erfordernis einer Einzelfall-
prifung dahingehend, ob das individuelle Verhalten des Betroffenen eine gegenwar-
tige, hinreichend schwere Gefahr fur ein Grundinteresse der Gesellschaft dar-
stellt''®2. Hierbei missten die Behdrden den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit so-

wie die Grundrechte des Betroffenen, insbesondere sein Recht auf Achtung des Pri-

1147 ABI. Nr. 56 vom 04.04.1964, S. 850-857.

1148 EuGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell, Rn. 76.

1149 ByGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell, Rn. 78.

1150 EyGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell, Rn. 79.

151 ByGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 1, 12735, Ziebell, Rn. 81 unter Bezugnahme auf
EuGH, Urteil vom 22.12.2010, Rs. C-303/08, Slg. 2010 I, 13445, Bozkurt, Rn. 56 und die dort zitierte Recht-
sprechung.

1152 BEyGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell, Rn. 82.
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vat- und Familienlebens wahren''%3, Zum maBgeblichen Zeitpunkt fiir die Beurteilung
der vorgenannten Kriterien hat der EuGH darauf hingewiesen, dass die Gerichte
auch nach der letzten Behdrdenentscheidung eingetretene Umsténde zu berlcksich-
tigen haben''%4,

In seinem Entscheidungssatz in der Rechtssache Ziebell hat der EuGH festgestellt,
dass der Art. 14 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ,dem nicht entgegensteht, dass eine auf Grin-
de der offentlichen Ordnung gestiitzte AusweisungsmafBnahme gegen einen tirki-
schen Staatsangehdrigen getroffen wird, der eine Rechtsposition nach Art. 7 Abs. 1
zweiter Gedankenstrich dieses Beschlusses besitzt, sofern das persénliche Verhal-
ten des Betroffenen gegenwartig eine tatsachliche und hinreichend schwere Gefahr
fir ein Grundinteresse der Gesellschaft des Aufnahmemitgliedstaats darstellt und die
MaBnahme flr die Wahrung dieses Interesses unerlasslich ist“'1%, Das Erfordernis
der Unerldsslichkeit taucht in den vorangegangenen Ausfihrungen in dem Urteil
nicht auf und es stellt sich die Frage, ob hiermit ein besonderes Kriterium fiir die Pri-
fung der Ausweisung assoziationsberechtiger tlirkischer Staatsangehdriger aufge-
stellt werden sollte. Hiergegen spricht, dass der EuGH das Kriterium weder beson-
ders begriindet noch definiert. Daflir spricht, dass es sich bei der Unerlasslichkeit um
ein Kriterium handelt, welches der EuGH im Zusammenhang mit Ausweisungen bis-
her noch nicht so aufgestellt hat und nicht anzunehmen ist, dass der EuGH diese
Wortwahl ohne Grund getroffen hat. Andernfalls wirden sich die Kriterien fiir die
Ausweisung tlrkischer Staatsangehdriger, die sich langjahrig im Mitgliedstaat aufhal-
ten, und derjenigen turkischen Staatsangehdrigen, bei denen dies nicht der Fall ist,
nicht unterscheiden. Es ist daher davon auszugehen, dass der EuGH die Hirde flr
die Ausweisung assoziationsberechtiger tirkischer Staatsangehériger mit dieser
Wortwahl erhéhen wollte.

ccc. Offentliche Gesundheit

Zum Begriff der Offentlichen Gesundheit, welche der Erteilung der Aufenthaltser-
laubnis entgegen stehen kann, kann hier auf Art. 29 RL 2004/38/EG zurlick gegriffen
werden. Es ist nicht ersichtlich, dass dieser Begriff unterschiedlich verstanden wer-

1153 BEuGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell, Rn. 82.

1154 EyGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell, Rn. 84.

1155 ByGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell, Entscheidungssatz, 2. Spiegel-
strich.
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den koénnte, je nachdem ob er im Rahmen des Freizlgigkeitsrechtes von EU-
Staatsangehdrigen oder im Rahmen des assoziationsrechtlichen Freizligigkeitsrech-
tes tlrkischer Arbeitnehmer gepruft wird. Als Gefahr fur die 6ffentliche Gesundheit im
Sinne des Art. 14 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 kommt damit gemaB Art. 29 Abs. 1 RL
2004/38/EG nur eine Krankheit in Betracht, die Uber ein epidemisches Potenzial im
Sinne der einschlagigen Rechtsinstrumente der Weltgesundheitsorganisation verflgt
und sonstige Ubertragbare, durch Infektionserreger oder Parasiten verursachte
Krankheiten, sofern gegen diese Krankheiten MaBnahmen zum Schutz der Staats-
angehdrigen des Aufnahmemitgliedstaats getroffen werden. Geman Art. 29 Abs. 2
RL 2004/38/EG kénnen Krankheiten nicht mehr bertcksichtigt werden, die nach Ab-
lauf einer Frist von drei Monaten ab dem Zeitpunkt der Einreise auftreten.

9. Umfang der Aufenthaltsrechte

Das Diskriminierungsverbot in Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 schitzt zunéchst das ak-
tuelle Arbeitsverhaltnis. Das Diskriminierungsverbot in Verbindung mit einer tber-
schieBenden Arbeitserlaubnis muss aber auch dann weiter zu einem Aufenthalts-
recht fihren, wenn der Betroffene seine Arbeitsstelle wechselt. Die entgegenstehen-
de Annahme des Bundesverwaltungsgerichtes''¢ lasst sich nicht begriinden. Eine
Begrindung gibt auch das Bundesverwaltungsgericht nicht. Es geht bei dem Diskri-
minierungsverbot darum, dass der Betroffene seine Rechte aus der Arbeitserlaubnis
diskriminierungsfrei wahrnehmen kann. Hierzu gehért auch, sich sein Arbeitsverhalt-
nis wihlen zu kénnen. Im Ubrigen hat der EuGH in der Rechtssache Giizeli als Vo-
raussetzung fir das Aufenthaltsrecht aus dem Diskriminierungsverbot in Verbindung
mit einer GberschieBenden Arbeitserlaubnis nur aufgestellt, dass der Betroffene dem
regularen Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates angehort''%”. Dem regularen Arbeitsmarkt
gehort aber auch an, wer nach Beendigung seines letzten Arbeitsverhéltnisses flr
einen angemessenen Zeitraum und Erfolg versprechend eine neue Arbeitsstelle
sucht'®®, Im Ergebnis ist das OVG Hamburg in seinem Vorabentscheidungsersu-
chen an den EuGH vom 19.05.2012 ebenfalls der Auffassung, dass nicht nur das
aktuelle Arbeitsverhéltnis geschitzt ist, sondern auch Arbeitsverhaltnisse, die der

Betroffene neu aufnimmt, gegebenenfalls auch nach einer angemessenen Unterbre-

1156 BVerwG, Urteil vom 08.12.2009, 1 C 16.08, juris, Rn. 17.
157 BuGH, Urteil vom 26.10.2006, Rs. C-4/05, Slg. 2006 1, 10279, Giizeli, Rn. 50.
1158 7u den Voraussetzungen im Einzelnen s. o. Teil 3 IV 3.
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chung der Erwerbstétigkeit, in welcher er Arbeit suchend war''%°. Das OVG Hamburg
verweist dazu im Wesentlichen auf die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssa-
che Gizeli, in welcher ebenfalls die Situation gegeben war, dass der betroffene Herr
Guzeli nach Ablauf seiner urspriinglichen Aufenthaltserlaubnis mehrfach das Arbeits-
verhaltnis gewechselt hatte, zeitweilig sogar Arbeit suchend gewesen war, und der
EuGH dennoch angenommen hat, dass ihm ein Aufenthaltsrecht aus dem Diskrimi-
nierungsverbot in Verbindung mit einer GberschieBenden Arbeitserlaubnis zustehen
kénne''8%, Anders sei es lediglich dann, wenn die UberschieBende Arbeitserlaubnis
von Anfang an nur flr ein bestimmtes Arbeitsverhaltnis erteilt worden ist. In diesem
Falle sei nur dieses konkrete Arbeitsverhéltnis geschiitzt''®'. Diese Einschrankung ist
nachzuvollziehen. Andernfalls waren die Rechte des Betroffenen aus dem Diskrimi-
nierungsverbot in Verbindung mit der tberschieBenden Arbeitserlaubnis weitreichen-
der als die Rechte, die sich aus der urspringlich erteilten Aufenthalts- und Arbeitser-

laubnis ergaben. Dies ware nicht zu begriinden.

Das Diskriminierungsverbot erfordert auch die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis.
Die Aussetzung der Abschiebung bzw. die Erteilung einer Duldung ist nicht ausrei-
chend. Zum einen wirde die Erteilung einer Duldung zum Schutz der Rechte aus der
UberschieBBenden Arbeitserlaubnis nicht ausreichen. Dies folgt daraus, dass es fur
den Betroffenen faktisch schwierig wére, einen Arbeitsvertrag zu erhalten, wenn er
lediglich Gber eine Duldung verfligt, die ja letztlich nichts anderes besagt, als dass
der Betroffene ausreisepflichtig ist, diese Ausreisepflicht nur im Moment nicht durch-
gesetzt wird''®2. Im Ubrigen ist die Duldung jedenfalls nach deutschem Recht in der
Regel mit vielen Einschrankungen verbunden, beispielsweise mit dem Verbot, das
Residenzbundesland zu verlassen. Die Erteilung einer Duldung kann somit fir die
diskriminierungsfreie Gewahrung gleicher Arbeitsbedingungen nicht ausreichen.
Auch die Rechtsprechung des EuGH in den Rechtssachen E/ Yassini und Gattoussi
legt dieses Ergebnis nahe''®3. Der EuGH hatte darlber zu entscheiden, ob es den
Mitgliedstaaten erlaubt ist, eine Aufenthaltserlaubnis nachtraglich zu befristen bzw.
die Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis abzulehnen, wenn der urspringliche

115 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.05.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 71.

1160 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.05.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 71.

116l OVG Hamburg, Beschluss vom 19.05.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 71.

1162 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.05.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 76 mit Verweis auf seine eigene Entschei-
dung, Urteil vom 29.05.2008, 4 Bf 232/07, juris.

1163 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.05.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 77.
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Grund fir die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis weggefallen ist. Der EuGH ent-
schied, dass dies grundsatzlich mdglich ist und dass dem auch nicht entgegensteht,
dass der Betroffene in diesem Fall gezwungen ware, seine Beschaftigung aufzuge-
ben. Der EuGH flUhrt weiter aus, dass es sich ,anders verhielte”, wenn der Betroffene
Uber eine UberschieBBende Arbeitserlaubnis verfligt. Hieraus ist zu schlieBen, dass
der EuGH die Mitgliedstaaten in dem Fall einer UberschieBenden Arbeitserlaubnis
verpflichtet sieht, die Arbeitserlaubnis zu verlangern bzw. dass es ihnen untersagt ist,
die Aufenthaltserlaubnis nachtraglich zu befristen''%*. Der EuGH leitet aus dem Dis-
kriminierungsverbot in Verbindung mit einer UberschieBenden Arbeitserlaubnis also
ein Aufenthaltsrecht ab und nicht lediglich einen Anspruch darauf, nicht abgeschoben

zu werden'16°

10. Verlust der Aufenthaltsrechte

Das Aufenthaltsrecht aus dem Diskriminierungsverbot geman Art. 10 Abs. 1 ARB Nr.
1/80 in Verbindung mit einer UberschieBenden Arbeitserlaubnis geht zunachst dann
verloren, wenn der Betroffene den Arbeitsmarkt verlasst. Der Arbeitnehmer verlasst
den Arbeitsmarkt auch nach Beendigung seines aktuellen Beschaftigungsverhaltnis-
ses zunachst nicht, wenn er ein neues Beschéftigungsverhaltnis sucht und alle For-
malitaten erfullt, die dazu in dem betreffenden Mitgliedstaat vorgeschrieben sind, in-
dem er sich zum Beispiel Arbeit suchend meldet und der Arbeitsverwaltung dieses
Mitgliedstaates wahrend des dort vorgeschriebenen Zeitraums zur Verflgung
steht'%6. Dem Betroffenen ist nach Verlust seines Arbeitsverhaltnisses eine ange-
messene Frist zur Arbeitsuche einzurdumen. Dies folgt auch aus der Rechtspre-
chung des EuGH in der Sache Giizeli. Auch hier hatte der EuGH die grundsatzliche
Mdoglichkeit des Herrn Guzeli angenommen, aus dem Diskriminierungsverbot in Ver-
bindung mit einer UberschieBenden Arbeitserlaubnis ein Aufenthaltsrecht abzuleiten,
obwohl er nach Ablauf seiner urspringlichen Aufenthaltserlaubnis die Arbeitsstelle
gewechselt hat und zeitweilig ohne Arbeit war''®”. Wenn man richtigerweise davon
ausgeht, dass nicht nur das aktuelle sondern auch zuklnftige Arbeitsverhéltnisse
geschiitzt sind''88, dann kann dieses Recht auch nur dann effektiv wahrgenommen

1164 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.05.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 78.

1165 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.05.2011, 4 Bf 88/10, juris, Rn. 78.

1166 v gl. EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-383/03, Slg. 2005 I, 6237, Dogan, Rn. 19; EuGH, Urteil vom
23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997 1, 329, Tetik, Rn. 41, 46, 48.

167§ 0. Teil 41 4.

1168 S 0. Teil 419.
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werden, wenn dem Betroffenen ein angemessener Zeitraum zur Arbeitsuche einge-
raumt wird. Von Bedeutung ist dann weiter die Frage, welcher Zeitraum zur Arbeitsu-
che als angemessen zu erachten ist. In seinem Urteil in der Rechtssache Tetik'!%°
hat der EUGH entschieden, dass einem Arbeitnehmer, welcher Rechte aus Art. 6
ARB Nr. 1/80 erworben hat, nach Beendigung seines Arbeitsverhéltnisses ein ange-
messener Zeitraum eingeraumt werden muss, um eine neue Arbeitsstelle zu fin-
den'”0. Er hat in diesem Zusammenhang auf seine Rechtsprechung in der Rechts-
sache Antonissen''”! verwiesen, wonach sich auch aus dem Freiziigigkeitsrecht von
EU-Staatsangehdérigen das Recht ergibt, fiir einen angemessenen Zeitraum eine Ar-
beitsstelle zu suchen''”2. Dabei hat der EuGH einmal mehr darauf verwiesen, dass
hierbei die Grundséatze aus Art. 48, 49 und 50 des Vertrages''”® so weit wie médglich
auf assoziationsberechtigte tlirkische Staatsangehoérige anzuwenden sind''74. Der
EuGH hat keine konkreten Angaben dazu gemacht, welcher Zeitraum als angemes-
sen anzusehen ist. Er hat lediglich ausgefiihrt, dass der Zeitraum lang genug sein
muss, um das Recht aus Art. 6 ARB Nr. 1/80 nicht wirkungslos zu machen und die
Chancen des tlrkischen Arbeitnehmers auf eine neue Beschéaftigung nicht zu beein-
trachtigen’”>. In den Fallen, in denen das nationale Recht einen konkreten Zeitraum
nicht vorsehe, sei es Aufgabe der nationalen Gerichte, im Lichte der im Einzelfall vor-
liegenden Umsténde den angemessenen Zeitraum zu bestimmen''76, Ein Zeitraum
von lediglich einigen Tagen reiche hierflir jedenfalls nicht aus''””. In der Rechtssache
Antonissen hat der EUGH im Rahmen des gemeinschaftsrechtlichen Freizligigkeits-
rechtes festgestellt, dass ein Zeitraum von sechs Monaten zur Arbeitsuche grund-
satzlich angemessen erscheine''’8. Weise der Betroffene jedoch auch nach Ablauf
dieses Zeitraums nach, dass er weiterhin und mit begrindeter Aussicht auf Erfolg
Arbeit sucht, so durfe er nicht ausgewiesen werden''”®, Es ist kein Grund ersichtlich,
aus welchem diese Vorgabe nicht auch in Bezug auf assoziationsberechtigte tirki-
sche Staatsangehérige gelten sollte. Im Ubrigen widerspréche auch ein kiirzerer Zeit-

raum zur Arbeitsuche fir tlrkische Arbeitnehmer deren Recht auf gleiche Arbeits-

1169 EyGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997 1, 329, Tetik.

1170 EyGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997 1, 329, Tetik, Rn. 30 ff.

171 EuGH, Urteil vom 26.02.1991, Rs. C-292/89, Slg. 1991 I, 745, Antonissen.

1172 EyGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997 1, 329, Tetik, Rn. 27.

173 Jetzt Art. 45, 46, 47 AEUV.

1174 EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997 I, 329, Tetik, Rn. 28.

1175 EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997 I, 329, Tetik, Rn. 32.

1176 EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997 I, 329, Tetik, Rn. 33.

177 EuGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997 I, 329, Tetik. Rn. 34.

1178 EuGH, Urteil vom 26.02.1991, Rs. C-292/89, Slg. 1991 I, 745, Antonissen, Rn. 21.
1179 EuGH, Urteil vom 26.02.1991, Rs. C-292/89, Slg. 1991 I, 745, Antonissen, Rn. 21.
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vermittiung aus Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80''8. Weitere Voraussetzung ist, dass der
Betroffene alle in dem Mitgliedstaat vorgesehenen Formalitaten erflllt indem er sich
zum Beispiel Arbeit suchend meldet und dem Arbeitsmarkt zur Verfligung steht''81,
Besteht jedoch keine Aussicht, innerhalb eines angemessenen Zeitraums ein neues
Arbeitsverhaltnis einzugehen, gehort der Betroffene nicht mehr dem Arbeitsmarkt des
Mitgliedstaates an. Dies bedeutet den Verlust des Aufenthaltsrechtes aus dem Dis-
kriminierungsverbot in Verbindung mit der GberschieBenden Arbeitserlaubnis.

a. Verlassen der EU ohne besonderen Grund

Ebenso wie bei den Aufenthaltsrechten aus Art. 6 und 7 ARB Nr. 1/80 muss das Ver-
lassen der EU flrr einen nicht unerheblichen Zeitraum ohne besonderen Grund''®
den Verlust des Aufenthaltsrechtes aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 bedeuten. Die
gleiche Folge ergibt sich hier aber auch schon daraus, dass in diesem Fall von einem
Verlassen des Arbeitsmarktes auszugehen ist''83,

b. Art. 14 ARB Nr. 1/80

Das Aufenthaltsrecht steht unter dem ordre public-Vorbehalt des Art. 14 Abs. 1 ARB
Nr. 1/80''8. Dieser ermdglicht also jederzeit die Priifung, ob der Betroffene eine Ge-
fahr far die 6ffentliche Sicherheit, Ordnung oder Gesundheit darstellt. Die Kriterien flr
den Verlust des Aufenthaltsrechtes nach Art. 14 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 wurden oben
bereits dargelegt''®. Neben den oben dargestellten Meinungsverschiedenheiten in
Bezug auf die maBgeblichen Kriterien, ist in diesem Zusammenhang ungeklart, ob
bei der Prifung einer Ausweisung assoziationsberechtigter tlrkischer Staatsangeho-
riger die Verfahrensgarantien der Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie 64/221/EWG des Rates
vom 25. Februar 1964 zur Koordinierung der Sondervorschriften fiir die Einreise und
den Aufenthalt von Ausléndern, soweit sie aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind''®, trotz Aufhebung der Richtlinie,
weiter Geltung haben muissen. Art. 9 Abs. 1 der RL 64/221/EWG lautet:

180 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 100.

181 EyGH, Urteil vom 23.01.1997, Rs. C-171/95, Slg. 1997 1, 329, Tetik, Rn. 41.

1182 7u Art. 7 ARB Nr. 1/80: EuGH, Urteil vom 16.02.2006, Rs. C-502/04, Slg. 2006 I, 1563, Torun, Rn. 21, 26
und Tenor; EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-373/03, Slg. 2005 I, 6181, Aydinli, Rn. 27; EuGH, Urteil vom
11.11.2004, Rs. C-467/02, Slg. 2004 I, 10895, Cetinkaya, Rn. 36, 38; EuGH, Urteil vom 16.03.2000, Rs. C-
329/97, Slg. 2000 I, 1487, Ergat, Rn. 45, 46, 48.

U183 Zu Art. 6 ARB Nr. 1/80: EuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-383/03, Slg. 2005 1, 6237, Dogan, Rn. 23.
184G 0. Teil 31V 5.

185G 0. Teil 418 d bb.

1186 AB]. Nr. 56 vom 04.04.1964, S. 850 — 857.
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~Sofern keine Rechtsmittel gegeben sind oder die Rechtsmittel nur die GesetzmaBig-
keit der Entscheidung betreffen oder keine aufschiebende Wirkung haben, trifft die
Verwaltungsbehdrde die Entscheidung Uber die Verweigerung der Verlangerung der
Aufenthaltserlaubnis oder Uber die Entfernung eines Inhabers einer Aufenthaltser-
laubnis aus dem Hoheitsgebiet auBBer in dringenden Féllen erst nach Erhalt der Stel-
lungnahme einer zustandigen Stelle des Aufnahmelandes, vor der sich der Betroffe-
ne entsprechend den innerstaatlichen Rechtsvorschriften verteidigen, unterstltzen
oder vertreten lassen kann. Diese Stelle muss eine andere sein als diejenige, welche
fir die Entscheidung Uber die Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis oder Gber die
Entfernung aus dem Hoheitsgebiet zustandig ist.”

Diese Vorschrift beinhaltet damit das so genannte ,Vier-Augen-Prinzip“, wonach die
ZweckmaBigkeit der Ablehnung der Verlangerung oder Befristung einer Aufenthalts-
erlaubnis und einer Ausweisung von einer unabhangigen Stelle zu Uberprifen ist.
Der EuGH kam in seiner Entscheidung in der Rechtssache Dérr und Unal''®” zu dem
Ergebnis, dass das Vier-Augen-Prinzip aus Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG auf assozi-
ationsberechtigte tlirkische Staatsangehdrige zu Ubertragen ist''®. Die Richtlinie
64/221/EWG wurde durch Art. 38 Abs. 2 RL 2004/38/EG zum 30.04.2006 aufgeho-
ben. Ungeklart ist weiterhin, ob das Vier-Augen-Prinzip dennoch zu Gunsten assozia-
tionsberechtigter tiirkischer Staatsangehdériger fort zu gelten hat. Im deutschen Recht
ist dies vor allem deshalb haufig entscheidungserheblich, da in vielen Bundeslandern
das Widerspruchsverfahren abgeschafft wurde und eine ZweckmaBigkeitskontrolle
durch eine unabhangige Stelle nicht mehr erfolgt.

Das Bundesverwaltungsgericht sieht diese Frage durch die Entscheidung des EuGH
in der Sache Ziebell als geklart an''®. In seiner Entscheidung vom 10.07.2012 fiihrt
das Bundesverwaltungsgericht aus, es sei nur noch Art. 12 der RL 2003/109/EG als
unionsrechtlicher Bezugsrahmen fir die Anwendung des Art. 14 Abs. 1 ARB Nr. 1/80
heranzuziehen''®, Nach Art. 12 Abs. 4 RL 2003/109/EG stehe langfristig Aufent-
haltsberechtigten zur Uberpriifung einer Ausweisung der Rechtsweg offen, eine

187 BuGH, Urteil vom 02.06.2005, Rs. C-136/03, Slg. 2005 1, 4759, Dérr und Unal.

1188 EuGH, Urteil vom 02.06.2005, Rs. C-136/03, Slg. 2005 1, 4759, Dérr und Unal, Rn. 61.

1189 BVerwG, Urteil vom 10.07.2012, 1 C 19/11, juris, Rn. 22.

119 BVerwG, Urteil vom 10.07.2012, 1 C 19/11, juris, Rn. 22 mit Verweis auf EuGH, Urteil vom 08.11.2011, C-
371/08, Slg. 2011 1, 12735, Ziebell.
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ZweckmanBigkeitskontrolle durch eine unabhangige Stelle sei nicht vorgesehen'°1,
Der EuGH begriinde die Ubertragbarkeit der Verfahrensgarantien aus Art. 9 Abs. 1
RL 64/221/EWG damit, dass die im Rahmen von Art. 48 EGV eingerdumten Rechts-
positionen so weit wie mdglich auf assoziationsberechtigte tlrkische Staatsangehori-
ge zu Ubertragen seien und dass die sich hieraus ergebenden materiellen Rechte
aus Effektivitatsgrinden untrennbar mit den Verfahrensgarantien verbunden sei-
en'92, Hieraus folge, dass die Rechtsprechung des EuGH, welche den tiirkischen
Staatsangehdrigen mit dieser Argumentation Rechte zubilligt, von vornherein offen
sei fir Rechtsanderungen, welche die Stellung von Unionsbiirgern betreffen''93, Die
Verfahrensrechte fir Unionsburger ergébe sich nunmehr aus Art. 31 Abs. 3 S. 1 RL
2004/38/EG. Da dieser keine behdrdliche Kontrolle im Vier-Augen-Prinzip vorsehe
kénnten auch assoziationsberechtigte tirkische Staatsangehdérige diese Verfahrens-
garantien nicht mehr beanspruchen''%4, In seiner Entscheidung vom 13.12.2012 flihrt
das Bundesverwaltungsgericht aus, es kénne offen bleiben, ob sich die Vorgaben fir
das Ausweisungsverfahren gegen assoziationsberechtigte tlrkische Staatsangehéri-
ge nunmehr aus Art. 12 Abs. 4 RL 2003/109/EWG betreffend langfristig Aufenthalts-
berechtigte oder aus Art. 31 RL 2004/38/EG betreffend Unionsblirger ergebe’'®. In
keiner sei das Erfordernis einer ZweckmaBigkeitsprifung durch eine unabhangige
Stelle enthalten'%. Etwas anderes folge auch nicht aus den Stillhalteklauseln in Art.
13 ARB Nr. 1/80 und Art. 41 Abs. 1 ZP''7, Art. 13 ARB Nr. 1/80 untersagt es den
Mitgliedstaaten und der Turkei, flr Arbeitnehmer und ihre Familienangehdrigen, de-
ren Aufenthalt und Beschéftigung in ihrem Hoheitsgebiet ordnungsgeman sind, neue
Beschrankungen der Bedingungen flr den Zugang zum Arbeitsmarkt einzuflhren.
Art. 41 Abs. 1 ZP enthalt ein entsprechendes Verbot im Rahmen der Niederlassungs-
freiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs. Dieses Verschlechterungsverbot fihrt
nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichtes jedoch nicht dazu, dass die Ver-
fahrensgarantien in Art. 9 Abs. 1 RL 221/64/EWG flUr assoziationsberechtigte tirki-

sche Staatsangehorige weiterhin Geltung behalten''9%8, Zum einen verpflichte Art. 13

191 BVerwG, Urteil vom 10.07.2012, 1 C 19/11, juris, Rn. 22.

1192 BVerwG, Urteil vom 10.07.2012, 1 C 19/11, juris, Rn. 23.

1193 BVerwG, Urteil vom 10.07.2012, 1 C 19/11, juris, Rn. 23.

1194 BVerwG, Urteil vom 10.07.2012, 1 C 19/11, juris, Rn. 23.

1195 BVerwG, Urteil vom 13.12.2012, 1 C 20/11, juris, Rn. 29.

119 BVerwG, Urteil vom 13.12.2012, 1 C 20/11, juris, Rn. 29.

197 BVerwG, Urteil vom 13.12.2012, 1 C 20/11, juris, Rn. 33f; BVerwG, Urteil vom 10.07.2012, 1 C 19/11,
juris, Rn. 24.

1198 BVerwG, Urteil vom 13.12.2012, 1 C 20/11, juris, Rn. 33f; BVerwG, Urteil vom 10.07.2012, 1 C 19/11,
juris, Rn. 24, 42 f.
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ARB 1/80 nach seinem Wortlaut nur die Mitgliedstaaten und nicht die EU'1°9. Art. 41
Abs. 1 ZP betréafe sachlich keine aufenthaltsrechtliche Stellung, die der Arbeitneh-
merfreizligigkeit zuzurechnen sei sondern nur Beschrankungen der Niederlassungs-
freiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs'2%. Weiterhin sei fraglich, ob die auf
den Zugang zum Arbeits- bzw. Binnenmarkt zugeschnittenen Stillhalteklauseln tber-
haupt Verfahrensregelungen bei der Aufenthaltsbeendigung erfassen und ob die
Aufhebung des Vier-Augen-Prinzips tatsachlich eine merkliche Verschlechterung der
Rechtsposition darstelle'®’. Letztlich sei aber entscheidend, dass eine weitere An-
wendung der Verfahrensgarantien aus Art. 9 Abs. 1 RL 221/64/EWG auf assoziati-
onsberechtigte tlrkische Staatsangehdrige ein Versto3 gegen das Besserstellungs-
gebot aus Art. 59 ZP darstelle, da den tirkischen Staatsangehérigen dann eine
glinstigere Rechtsposition eingerdaumt wiirde als EU-Staatsangehorigen’?%2. Von ei-
nigen Oberverwaltungsgerichten wird die Auffassung vertreten, der EuGH habe in
seiner Entscheidung in der Rechtssache Ziebell konkludent mitentschieden, dass das
Vier-Augen-Prinzip aus Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG auch auf assoziationsberech-
tigte tlrkische Staatsangehérige nicht mehr anwendbar sei'2%3. Begriindet wird diese
Auffassung damit, der EuGH sei nicht der Stellungnahme der Europaischen Kom-
mission in den Rechtssachen Polat'?** und Ziebell'?%® gefolgt. Die Kommission ist
danach der Auffassung, dass sich die Auslegung aufenthaltsrechtlicher Bestimmun-
gen des Assoziationsabkommens oder darauf gestitzter Rechtsakte wie Art. 14 ARB
Nr. 1/80 daran orientieren musse, dass die Vertragsparteien in Bezug auf die Freizl-
gigkeit tlrkischer Arbeitnehmer das sich aus der Richtlinie 64/221/EWG ergebende
Schutzniveau verwirklichen wollten. Daraus ist nach Auffassung der Kommission zu
folgern, dass die Aufhebung der RL 64/221/EWG auf die Auslegung des Assoziati-
onsabkommens und der aufgrund dessen erlassenen Rechtsakie keinen Einfluss
habe. Zwar ist richtig, dass der EuGH diese Argumentation nicht Gbernommen hat.
Die Entscheidung des EuGH in der Sache Ziebell befasst sich insoweit jedoch aus-

119 BVerwG, Urteil vom 13.12.2012, 1 C 20/11, juris, Rn. 33; BVerwG, Urteil vom 10.07.2012, C 19/11, juris,
Rn. 25.

1200 BVerwG, Urteil vom 13.12.2012, 1 C 20/11, juris, Rn. 33; BVerwG, Urteil vom 10.07.2012, C 19/11, juris,
Rn. 25.

120l BVerwG, Urteil vom 13.12.2012, 1 C 20/11, juris, Rn. 33; BVerwG, Urteil vom 10.07.2012, juris, 1 C
19/11, Rn. 25.

1202 BVerwG, Urteil vom 13.12.2012, 1 C 20/11, juris, Rn. 33; BVerwG, Urteil vom 10.07.2012, 1 C 19/11,
juris, Rn. 25.

1203 OVG NRW, Urteil vom 22.03.2012, 18 A 951/09, juris, Rn. 45; VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom
10.02.2012, 11 S 1361/11, juris, Rn. 35.

1204 EyGH, Urteil vom 04.10.2007, Rs. C-349/06, Slg. 2007 1, 8167, Polat.

1205 EyGH, Urteil vom 08.11.2011, Rs. C-371/08, Slg. 2011 I, 12735, Ziebell.
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schlieBlich mit den materiellen Voraussetzungen einer Ausweisung assoziationsbe-
rechtigter tlrkischer Staatsangehdriger'?%. Der EuGH begriindet seine Auffassung,
diese Ausweisungsverfigungen seien nicht unter denselben Kriterien zulassig wie
der Entzug des Freiziigigkeitsrechtes EU-Staatsangehdériger, damit, dass der Assozi-
ation ein ausschlieBlicher wirtschaftlicher Zweck zugrunde liege. In Bezug auf die
Frage der Ausweisung assoziationsberechtigter tlrkischer Staatsangehériger hatte
der EuGH in der Vergangenheit noch nicht festgestellt, ob dieselben Kriterien flir eine
Ausweisungsverfigung gegen assoziationsberechtigte tlrkische Staatsangehérige
und den Entzug des Freizligigkeitsrechtes von EU-Staatsangehérigen gelten. Anders
ist dies in Bezug auf die genannten Verfahrensrechte aus Artikel 9 der RL
64/221/EWG. Da hier bereits ausdricklich festgestellt wurde, dass diese Verfahrens-
garantien assoziationsberechtigten tiirkischen Staatsangehdrigen zustehen, missten
einer Entscheidung dariber, ob diese Verfahrensgarantien flir assoziationsberechtig-
te nach Aufhebung der RL 64/221/EWG fortgelten, weitergehende Uberlegungen zu
Grunde gelegt werden. Der EuGH hat sich mit dieser Frage jedoch nicht befasst. Ei-
ne Klarung dieser Rechtsfrage durch den EuGH ist in der Rechtssache Ziebell nicht
erfolgt. Es ist auch nicht anzunehmen, dass der EuGH diese Rechtsfrage, welche die
Gerichte lange Zeit beschaftigt hat, ohne konkrete Ausfihrungen, d.h. stillschwei-

gend mitklaren wollte'2%7,

Der Wegfall des Vier-Augen-Prinzips stellt hier einen Versto3 gegen die Stillhalte-
klausel aus Artikel § 13 ARB Nr. 1/80 dar. Das Argument, der Art. 13 ARB Nr. 1/80
richte sich seinem Wortlaut nach nur an die Mitgliedstaaten, Iasst sich mit der Natur
des Assoziationsabkommens als gemischtes Abkommen entkraften. Als gemischtes
Abkommen verpflichtet es sowohl die Mitgliedstaaten als auch die EU'2%, Das Glei-
che muss dann auch fur den auf der Grundlage des Assoziierungsabkommens er-
gangenen ARB Nr. 1/80 gelten'?%, Verfahrensregelungen sind auch von der Stillhal-
teklausel umfasst. Wie dargelegt hat der EuGH entschieden, dass die Verfahrens-
rechte aus Art. 9 Abs. 1 RL 221/64/EWG untrennbar mit den materiellen Rechten,
welche den tirkischen Staatsangehérigen in Bezug auf ihren Aufenthalt gewahrt

werden, verbunden sind. Dem wirde es widersprechen, wendete man die Stillhalte-

1206 yon Auer, http://www.anwalt.de/rechtstipps/art-rl-ewg-assoziationsberechtigte-tuerkische-staatsangehoerige-

und-ziebell_026573.html.

1207V G Berlin, Urteil vom 03.02.2012, 35 K 160.11, juris, Rn. 46.
128G 0. Teil 111 1b.

12098 0. Teil 1 113 b.
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klausel nur auf materielle Rechte an. Der Wegfall der ZweckmaBigkeitskontrolle kann
nur als neue Beschrankung aufgefasst werden. Der Prifungsumfang wird verringert.
Dem Betroffenen wird darGber hinaus nicht die Gelegenheit gegeben, noch einmal
darzulegen, aus welchen Grinden die Ausweisungsverfigung rechtswidrig ist. Eine
neue Beschrankung ist auch bereits aus dem Grund gegeben, dass der Betroffene
weniger Zeit hat, positive Voraussetzungen in Bezug auf eine Ausweisungsentschei-

dung zu schaffen.

Die Fortgeltung der Verfahrensgarantien zu Gunsten assoziationsberechtigter tirki-
scher Staatsangehdriger stellt hier auch keinen Verstol3 gegen das Besserstellungs-
verbot aus Artikel 59 ZP dar. Eine Besserstellung kann hier bereits aus dem Grund
nicht vorliegen, da es sich bei der Ausweisung assoziationsberechtigter tlrkischer
Staatsangehdriger und dem Entzug des Freizligigkeitsrechtes von EU-Staatsangeho-
rigen um unterschiedliche Verfahren handelt. Wie gerade aus der Entscheidung des
EuGH in der Sache Ziebell hervorgeht, richten sich beide Vorgdnge nach unter-
schiedlichen Kriterien. EU-Staatsangehdrige sind bereits aus dem Grund besser ge-
stellt, da an den Entzug des Freizlgigkeitsrechtes strengere Anforderungen gestellt
werden als an die Ausweisung assoziationsberechtigter tlrkischer Staatsangehdri-
ger. Aus diesem Grund stellt die Beibehaltung des Vier-Augen-Prinzips zu Gunsten
assoziationsberechtigter tlrkischer Staatsangehdriger im Ergebnis keine Besserstel-
lung dar. Daher tragt auch der Einwand des OVG NRW nicht, dass eine andere Be-
trachtungsweise als die des OVG dazu flhren wirde, ,dass sich flr assoziationsbe-
rechtigte tlrkische Staatsangehdrige im Laufe der Zeit ein gegentiber dem geltenden
Recht der Staatsangehérigen der Mitgliedstaaten in unvertretbarer Weise verselb-
standigtes Rechtsregime herausbilden wiirde“'?'%. Da das assoziationsrechtliche
Freizlgigkeitsrecht in Bezug auf seine Reichweite derzeit noch weit hinter dem EU-
Freizlgigkeitsrecht zurtickliegt und es sich damit noch um unterschiedliche Rechts-
bereiche handelt, ist eine unterschiedliche Behandlung hinzunehmen. Erst wenn das
assoziationsrechtliche Freizigigkeitsrecht dem EU-Freiztgigkeitsrecht entspricht,
mussen beide Freizlgigkeitsrechte vollumfanglich gleich behandelt werden.

1210 OVG Miinster, Urteil vom 22.03.2012, 18 A 951/09, juris, Rn. 57.
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Il. Recht des Familienangehoérigen auf Nachzug zum tirkischen Arbeithehmer
als abgeleitetes Recht aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80

Wie unter Teil IV 4 d ausfihrlich erértert, ergibt sich aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80
das abgeleitete Recht des Familienangehdérigen, zu dem im Mitgliedstaat lebenden
tirkischen Staatsangehérigen nachzuziehen. Es handelt sich hierbei zunachst nicht
um ein originares Recht des Familienangehdérigen. Vielmehr handelt es sich bei dem
Familiennachzug um einen Teil der sonstigen Arbeitsbedingungen, die dem tirki-
schen Arbeitnehmer geman Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 diskriminierungsfrei zu ge-
wahrleisten sind. Damit dieses Recht aber effektiv wahrgenommen werden kann,
muss der Familienangehdérige dieses auch im eigenen Namen geltend machen kén-
nen. So muss der Nachziehende beispielsweise einen Visumsantrag, den er nach
deutschem Recht persénlich bei der deutschen Auslandsvertretung zu stellen hat,
auf dieses Recht stitzen kdnnen. Andernfalls ware es ohne tatsachliche Auswirkun-
gen. Dies entspricht auch der Rechtsprechung des EuGH, wonach die Sozialleistun-
gen an Familienangehdrige, die diesen als Teil der sozialen Verginstigung des Ar-
beitnehmers selbst gewahrt werden, von den Familienangehdrigen in eigenem Na-

men geltend gemacht werden kénnen'?",

lll. Aufenthaltsrecht aus Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80
Auch aus Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 kann sich ein Aufenthaltsrecht ergeben. Diese
Bestimmung lautet:

,vorbehaltlich der Artikel 6 und 7 haben die in Absatz 1 genannten tirkischen Arbeit-
nehmer und ihre Familienangehdrigen in gleicher Weise wie die Arbeithnehmer aus
der Gemeinschaft Anspruch auf die Unterstitzung der Arbeitsdmter bei der Beschaf-
fung eines Arbeitsplatzes®.

Auch dieses Recht kann nur effektiv wahrgenommen werden, wenn fur die Dauer der
Arbeitsplatzsuche das Recht zum Aufenthalt im Mitgliedstaat gewahrt wird. Ein Auf-
enthaltsrecht aus dieser Vorschrift kann sich insbesondere in der Situation ergeben,

1211 EuGH, Urteil vom 30.09.1975, Rs. C-32/75, Slg. 1985, 1085, Cristini, Rn. 10/13; EuGH, Urteil vom
16.12.1976, Rs. C-63/76, Slg. 1976, 2057, Inzirillo, Rn. 18/21; EuGH, Urteil vom 12.07.1984, Rs. C-261/83,
Slg. 1984, 3199, Castelli, Rn. 11; EuGH, Urteil vom 06.06.1985, Rs. 157/84, Slg. 1985, 1739, Frascogna, Rn.
25; EuGH, Urteil vom 18.06.1987, Rs. C-316/85, Slg. 1987, 2811, Lebon, Rn. 12; EuGH, Urteil vom
14.06.2012, Rs. C-542/09, veroffentlicht in der digitalen Sammlung (Allgemeine Sammlung), Kommission /
Niederlande, Rn. 34 f; EuGH, Urteil vom 26.02.1992, Rs. C-3/90, Slg. 1992 I, 1071, Bernini, Rn. 25 f; und s. o.
Teil 31V 4 b.
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in welcher der Betroffene bereits ein Aufenthaltsrecht geman Art. 6 dritter Spiegel-
strich ARB Nr. 1/80'2'2 erworben hat und aktuell Arbeit suchend ist. Aus Art. 10 Abs.
2 ARB Nr. 1/80 hat er das Recht auf Unterstitzung bei der Arbeitsuche durch die
Arbeitsamter und mithin das Recht, sich dazu flir einen angemessenen Zeitraum'2'3
im Bundesgebiet aufzuhalten'?'4. Das Recht zum Aufenthalt zur Arbeitsuche steht
unter dem ordre public-Vorbehalt des Art. 14 Abs. 1 ARB 1/80. Im primaren Assozia-
tionsrecht gibt es keine dem Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 entsprechende Vorschrift.
Dariiber hinaus wirde eine schrankenlose Gewéahrung des Rechtes zur Arbeitsuche
auch dem Besserstellungsverbot aus Art. 59 ZP widersprechen, da auch das Freizi-
gkeitsrecht zur Arbeitsuche von EU-Staatsangehérigen unter dem ordre public-
Vorbehalt steht'2"3,

IV. Aufenthaltsrecht aus Art. 9 Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/80

1. Aufenthaltsrechtliche Wirkung des Art. 9 Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/807?

Zu untersuchen ist, ob sich aus Art. 9 Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/80 Aufenthaltsrechte
ergeben kénnen. Seinem Wortlaut nach garantiert diese Vorschrift tlirkischen Kin-
dern, die in einem Mitgliedstaat der Gemeinschaft ordnungsgeman bei ihren Eltern
wohnen, welche dort ordnungsgeman beschéftigt sind oder waren, die Zulassung
zum allgemeinen Schulunterricht, zur Lehrlingsausbildung und zur beruflichen Bil-
dung unter Zugrundelegung derselben Qualifikationen wie die Kinder von Staatsan-
gehdrigen dieses Mitgliedstaates. Geregelt ist damit zunachst nur, dass die beglins-
tigten Kinder unter der Bedingung derselben Qualifikation gleichberechtigten Zugang
zur Aufnahme der Ausbildung wie die Kinder von Staatsangehérigen des Mitglied-
staates haben und dass ihnen dieselben sozialen Verglnstigungen zustehen wie den
Staatsangehdrigen des Mitgliedstaates, in welchem sie ihre Ausbildung absolvieren.
Weiter kébnnte man aus dem Erfordernis des ordnungsgemanBen Wohnens bei den
Eltern ableiten, dass der rechtméaBige Aufenthalt gerade Voraussetzung dafir ist, in
den Genuss der Rechte aus Art. 9 Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/80 zu gelangen''6, Gut-
mann fihrt die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache El-Yassini als Argu-

1212 Dazu, dass die hochste Stufe des Art. 6 ARB Nr. 1/80 erreicht sein muss, s. 0. Teil 3 V 3.

1213 Zur Angemessenheit des Zeitraums s. 0. Teil 3 IV 3.

1214 Gutmann in GK-AufenthG, IX-1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 100 f; Weber, NVWZ 1997, S. 652, 653.

1215 Gutimann in GK-AufenthG, IX-1 Art. 10 ARB Nr. 1/80, Rn. 100.

1216 Hessischer VGH, Urteil vom 02.12.2002, 12 UE 1893/02, juris, Rn. 46; Hessischer VGH, Urteil vom
17.02.1997, 12 UE 4436/96, juris, Rn. 37; VG Darmstadt, Beschluss vom 30.07.1998, 5 G 1086/97(3), juris,
Leitsatz; Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 27.
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ment fir eine aufenthaltsrechtliche Wirkung des Diskriminierungsverbotes aus Art. 9
Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/80 an'?'”. Die Bedingungen fiir den Zugang zur Bildung seien
unterschiedlich, wenn die vorzeitige Beendigung der Ausbildung und ihr Abbruch von
den durch Art. 9 Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/80 beglnstigten Kindern aufgrund des Ab-
laufs ihrer Aufenthaltserlaubnis verlangt werden kénne'?'8. Zur Begriindung der auf-
enthaltsrechtlichen Wirkung des Art. 9 Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/80 verweist Gutmann
aber auch auf die Rechtsprechung des EuGH in der Sache Kadiman'2'®. Hierin be-
fasst sich der EUGH mit der aufenthaltsrechtlichen Wirkung des Art. 7 S. 1 ARB Nr.
1/80. Dieser lautet:

,Die Familienangehdrigen eines dem reguldren Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats
angehoérenden tirkischen Arbeitnehmers, die die Genehmigung erhalten haben, zu
ihm zu ziehen,
haben vorbehaltlich des den Arbeitnehmern aus den Mitgliedstaaten der Ge-
meinschaft einzurdumenden Vorrangs das Recht, sich auf jedes Stellenange-
bot zu bewerben, wenn sie dort seit mindestens drei Jahren ihren ordnungs-
gemanBen Wohnsitz haben
haben freien Zugang zu jeder von ihnen gewéahlten Beschéaftigung im Lohn-
oder Gehaltsverhaltnis, wenn sie dort seit mindestens finf Jahren ihren ord-

nungsgemanRen Wohnsitz haben.”

Der EuGH hat hierzu entschieden, dass ein Mitgliedstaat, der dem Familienangehd-
rigen die Genehmigung zur Einreise zur Familienzusammenfihrung zu einem tdrki-
schen Arbeitnehmer erteilt hat, dem Familienangehdérigen auch wahrend der ersten
drei Jahre dessen Aufenthaltes nicht das Recht verweigern darf, sich weiter zu Zwe-
cken der Familienzusammenfiihrung bei dem Arbeitnehmer aufzuhalten'?2°, Der Mit-
gliedstaat sei aber berechtigt, das Aufenthaltsrecht des Familienangehérigen an Be-
dingungen zu knipfen, welche gewahrleisten, ,dass die Anwesenheit des Familien-
angehdrigen in seinem Hoheitsgebiet dem Geist und dem Regelungszweck des Art.
7 S. 1 ARB Nr. 1/80 entspricht“1?2', Nach der Rechtsprechung des EuGH ist Zweck

217 Gutimann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 28.

1218 Gutimann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 28.

1219 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 29 mit Verweis auf EuGH, Urteil vom
17.04.1997, Rs. C-351/95, Slg. 1997 1, 2133, Kadiman.

1220 EyGH, Urteil vom 17.04.1997, C-351/95, Slg. 1997 1, 2133, Kadiman, Rn.33.

1221 ByGH, Urteil vom 17.04.1997, C-351/95, Slg. 1997 1, 2133, Kadiman, Rn. 33.
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des Art. 7 S. 1 ARB Nr. 1/80, die Beschaftigung und den Aufenthalt des tiirkischen
Arbeitnehmers, welcher dem regularen Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates angehdrt,
dadurch zu férdern, dass ihm in diesem Mitgliedstaat die Aufrechterhaltung seiner
familidaren Bande ermdglicht wird'222. Nach Gutmann miisse dieser Gedanke auch flr
den Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 gelten'??3. Auch dieser bezwecke die Forderung der
dauerhaften Eingliederung der Familie der tirkischen Arbeitnehmer in dem Aufnah-
memitgliedstaat'??* Gutmann geht also offenbar davon aus, dass die Kinder zun&chst
nur dann in den Genuss der Rechte aus Art. 9 Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/80 kommen
kdnnen, wenn sie bereits im Besitz eines Aufenthaltsrechtes sind, dass Art. 9 Abs. 1
S. 1 ARB Nr. 1/80 aber dann ein Aufenthaltsrecht implizieren muss, wenn andernfalls
die Ausbildung wegen des zwischenzeitlichen Ablaufs der Aufenthaltserlaubnis be-
endet werden musste. Im Ergebnis genauso sieht es auch das VG Karlsruhe'??5. Es
bezieht sich dazu auf die Rechtsprechung des EuGH zu der aufenthaltsrechtlichen
Wirkung der Art. 6 und 7 ARB Nr. 1/80'2%6. Fiir Art. 9 Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/80 kénne
nichts anderes gelten. Es sei widersinnig, dem tirkischen Kind den weiteren Aufent-
halt zu verwehren, wenn es unter den Voraussetzungen des Art. 9 Abs. 1 S. 1 ARB
Nr. 1/80 zur Ausbildung zugelassen worden sei'??’. Zwar obliege es weiterhin den
Mitgliedstaaten, die Bedingungen flir die Einreise und den Aufenthalt tirkischer Fa-
milienangehdriger festzulegen. Halte sich aber ein Kind ordnungsgeman im Bundes-
gebiet auf, kbnne die Fortsetzung des Aufenthaltes nur noch von den weiteren Vo-
raussetzungen des Art. 9 Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/80, d. h. Wohnen bei den Eltern und
deren ordnungsgemaéBer Beschaftigung abhangig gemacht werden'??. Das OVG
Munster lasst offen, ob dem Art. 9 Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/80 grundsatzliche aufent-
haltsrechtliche Bedeutung zukommt, lehnt eine solche aber jedenfalls fir den Fall ab,
dass das Kind erst zur Ausbildung nach Deutschland eingereist ist'??%, Das OVG
Munster begrindet diese Auffassung damit, dass es den Mitgliedstaaten zusteht,
Regelungen fir die Familienzusammenfihrung zu treffen, bis die Familienangehdri-

gen ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht nach dem ARB Nr. 1/80 erworben ha-

1222 EyGH, Urteil vom 17.04.1997, C-351/95, Slg. 1997 1, 2133, Kadiman, Rn. 34.
1223 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 29.

1224 Gutimann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 29.

1225 VG Karlsruhe, Urteil vom 02.07.2004, 1 K 2826/03, InfAusIR 2004, 426. 427.
1226 VG Karlsruhe, Urteil vom 02.07.2004, 1 K 2826/03, InfAusIR 2004, 426. 427.
1227 VG Karlsruhe, Urteil vom 02.07.2004, 1 K 2826/03, InfAusIR 2004, 426. 427.
1228 VG Karlsruhe, Urteil vom 02.07.2004, 1 K 2826/03, InfAusIR 2004, 426. 427.
1229 OVG Miinster, Urteil vom 03.04.2001, 18 B 204/00, juris, Rn. 36.
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ben'2%0. Im Zusammenhang mit einer Ausbildung wiirden tirkische Familienangeho-
rige ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht gemafi Art. 7 S. 2 ARB Nr. 1/80 erst nach
Abschluss der Ausbildung erhalten'?®!. In einer alteren Entscheidung spricht das
OVG Mdinster dem Art. 9 Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/80 grundsatzlich aufenthaltsrechtli-
che Wirkung zu, begrenzt diese aber auf ein auf den Ausbildungszweck begrenztes
Aufenthaltsrecht'232,

Zunéchst spricht die Rechtsprechung des EuGH, den im ARB Nr. 1/80 gewahrten
Beschaftigungsrechten implizit Aufenthaltsrechte abzuleiten, auch fir ein implizites
Aufenthaltsrecht aus Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80. Ebenso wie Art. 6 und 7 ARB Nr. 1/80
ist Art. 9 ARB Nr. 1/80 in Kapitel Il Abschnitt 1 des ARB Nr. 1/80 enthalten, welcher
die Uberschrift ,Fragen betreffend die Beschaftigung und die Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer® tragt. Es spricht nichts daflir, das Recht auf Zugang zur Ausbildung an-
ders zu behandeln als das Recht zur Beschaftigung. Auch das Recht auf gleichbe-
rechtigten Zugang zur Ausbildung kann nur dann effektiv wahrgenommen werden,
wenn ihm auch aufenthaltsrechtliche Wirkung zukommt. Auch die Zielsetzung der in
Kapitel Il Abschnitt 1 ARB Nr. 1/80 enthaltenen Regelungen spricht flir die aufent-
haltsrechtliche Wirkung des Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80. Die Regelungen haben grund-
satzlich zum Ziel, die Integration des tlrkischen Arbeitnehmers in den Arbeitsmarkt
des Mitgliedstaates weiter zu fordern. Die Regelungen, welche die Familienangehdri-
gen betreffen, sollen die Integration des Arbeithnehmers in den Arbeitsmarkt des Mit-
gliedstaates dadurch gewahrleisten, dass sie den Aufenthalt und die Beschéaftigung
des tlrkischen Arbeitnehmers dadurch férdern, dass es ihnen erleichtert wird, mit
ihren Familienangehdrigen im Mitgliedstaat zu leben. Die Férderung der Ausbildung
der Kinder der Arbeithnehmer stellt einen wesentlichen Beitrag zur Verwirklichung die-
ses Ziels dar. Sie erleichtert aufgrund der in der Regel gezahlten Ausbildungsvergu-
tung den Aufenthalt des tlrkischen Arbeitnehmers im Mitgliedstaat. Zum anderen
erhdht sich dadurch die Wahrscheinlichkeit, dass sich auch der Familienangehérige
in den Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates integrieren kann, was sich haufig auch auf
die Bindung des turkischen Arbeitnehmers an den Mitgliedstaat auswirken wird.

1230 OVG Miinster, Urteil vom 03.04.2001, 18 B 204/00, juris, Rn. 38.
1231 OVG Miinster, Urteil vom 03.04.2001, 18 B 204/00, juris, Rn. 40.
1232 OVG Miinster, Beschluss vom 30.12.1997, 17 B 1437/96, juris, Rn. 16.
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Der Grund fir den urspriinglich ordnungsgeméaBen Aufenthalt des Familienangehdri-
gen bzw. der Grund der Einreise kann dabei keine Rolle spielen. Insbesondere ist
nicht zwingend Voraussetzung, dass sich der rechtmafBige Aufenthalt aus einem Vi-
sum bzw. einer Aufenthaltserlaubnis zur Familienzusammenfihrung ergibt. Zunachst
hat der EuGH festgestellt, dass auch diejenigen Familienangehérigen jedenfalls in
den Genuss der Rechte aus Art. 7 S. 2 ARB Nr. 1/80 kommen kénnen, die ihren Auf-
enthalt nicht ausdricklich aus einem Aufenthaltsrecht ableiten, welches zur Familien-
zusammenfiihrung erteilt wurde'233, Vielmehr ist auch derjenige Familienangehérige
grundsatzlich berechtigt, der sich beispielsweise mit einer Aufenthaltserlaubnis zu
Studienzwecken in dem Mitgliedstaat aufhalt'>4. Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 setzt sei-
nem Wortlaut nach ebenso wie Art. 7 S. 2 ARB Nr. 1/80 keine Aufenthaltserlaubnis
voraus, die zum Familiennachzug erteilt wurde, sondern spricht nur von dem ord-
nungsgemaiBen Wohnen bei den Eltern. Art. 9 S. 1 ARB 1/80 ist also allgemein ge-
fasst und lasst nicht erkennen, dass ein bestimmtes Aufenthaltsrecht gefordert ware.
Dass die Vorschrift dennoch den Zweck erflillt, die Integration des tlrkischen Arbeit-
nehmers in den Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates zu férdern, wird durch die Voraus-
setzung ,Wohnen bei den Eltern® gewahrleistet. Nur wenn die Kinder bei den Eltern
wohnen, kann die Versagung des Zugangs zur Ausbildung einen Einfluss auf die In-
tegration der tlrkischen Arbeitnehmer haben. Aus diesem Grund ist eine aufenthalts-
rechtliche Wirkung des Art. 9 S.1 ARB Nr. 1/80 auch dann mdglich, wenn das tirki-
sche Kind die Erlaubnis zur Einreise nach Deutschland zur Aufnahme einer Ausbil-
dung und nicht zur Familienzusammenfithrung erhalten hat. Im Ubrigen ware es wi-
dersinnig gerade in dem Fall, in dem das Kind zur Ausbildung nach Deutschland ein-
gereist ist, deren Fortsetzung unmdglich zu machen, weil zwischenzeitlich die Auf-
enthaltserlaubnis abgelaufen ist.

Fraglich ist, wie die Situation zu beurteilen ist, in dem der Aufenthalt des Kindes zu-
nachst rechtmafig ist, die Aufenthaltserlaubnis aber vor Beginn der beabsichtigten
Ausbildung ablauft. Denkbar ist hier zum Beispiel der Fall, dass das Kind tlrkischer
Arbeitnehmer eine Aufenthaltserlaubnis zur Familienzusammenfihrung zu seinen
Eltern besitzt, diese aber mit Eintritt der Volljahrigkeit und vor Beginn der beabsichtig-
ten Ausbildung ablauft. Ein Vergleich mit der Rechtsprechung des EuGH in den
Rechtssachen El-Yassini und Gattoussi bzw. Gizeli spricht gegen das Entstehen

1233 EuGH, Urteil vom 05.10.1994, Rs. C-355/93, Slg. 1994 1, 5113, Eroglu, Rn. 22.
1234 EuGH, Urteil vom 05.10.1994, Rs. C-355/93, Slg. 1994 1, 5113, Eroglu, Rn. 22.
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eines Aufenthaltsrechtes bis zur Ausbildung. Auch in den genannten Fallen, in denen
es um ein Aufenthaltsrecht aus einem Diskriminierungsverbot in Verbindung mit einer
UberschieBenden Arbeitserlaubnis geht, ist stets Voraussetzung, dass der Betroffene
im Zeitpunkt des Ablaufs bzw. der Befristung seiner urspriinglichen Aufenthaltser-
laubnis dem regularen Arbeitsmarkt des Mitgliedstaats bereits angehdért. Genauso
geht es bei den Aufenthaltserlaubnissen, die aufgrund der Art. 6 und 7 ARB Nr. 1/80
entstehen, grundsatzlich um die Fortsetzung schon bestehender Aufenthaltsrechte.
Es ware nicht zu erklaren, warum sich gerade aus Art. 9 Abs. 1 ARB Nr.1/80 bereits
vor Aufnahme der Ausbildung ein Aufenthaltsrecht ergeben sollte.

2. Voraussetzungen

a. Kinder tarkischer Arbeitnehmer

Nach seinem Wortlaut beglnstigt Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 turkische Kinder. Dass es
sich bei dieser Formulierung um ein Redaktionsversehen handeln muss, wurde
oben'2% pereits dargelegt. Es ist davon auszugehen, dass auch der Art. 9 S. 1 ARB
Nr. 1/80 Kinder tirkischer Arbeitnehmer beglinstigen will. Auf die Staatsangehdorigkeit
der Kinder kann es nicht ankommen. Eine Altersbeschrankung enthalt der Art. 9 S. 1
ARB Nr. 1/80 nicht. Somit kénnen auch volljahrige Kinder tirkischer Arbeitnehmer in

den Genuss seiner Rechte kommen1238,

b. Wohnen bei Eltern

Die Kinder missen bei den Eltern wohnen. Dies bedeutet zunachst, dass sie dort
grundsétzlich ihren Lebensmittelpunkt haben missen'?®’. Ausreichend ist natrlich
der Wohnsitz bei einem Elternteil'?3. Es reicht aus, wenn der Nebenwohnsitz bei den
Eltern ist'2%%, Nach dem Gesetzeswortlaut muss der Wohnsitz bei den Eltern ,ord-
nungsgeman® und damit rechtmaBiig sein. Wie oben dargelegt, ist aber nur erforder-
lich, dass das Kind zunéachst seinen Wohnsitz rechtmaiigerweise bei seinen Eltern
genommen hat, also im Besitz eines Aufenthaltstitels gewesen ist. Wie ausgefluhrt

1235 § 0. Teil 3 VI 2.

1236 Gutinann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 8; VG Frankfurt, Beschluss vom 19.12.1996, 9
G 3832/96 (2), NVwWZ RR 1997, 299.

1237 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 10.1

1238 Gutmann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 11.

1239 BuGH, Urteil vom 07.07.2005, Rs. C-374/03, Slg. 2005 I, 6199, Giirol, Rn. 29 ff.
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ergibt sich aus Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 gerade ein Aufenthaltsrecht, wenn die be-
gonnene Ausbildung andernfalls abgebrochen werden muisste.

c. Eltern, die im Mitgliedstaat ordnungsgeman beschaftigt sind oder waren
Die Eltern bzw. ein Elternteil missen im Mitgliedstaat beschaftigt sein oder beschaf-
tigt gewesen sein. Die Dauer der Beschéftigung ist unerheblich'24°,

3. Umfang der Aufenthaltsrechte

Das Aufenthaltsrecht muss fiir die Dauer der Ausbildung gelten, um die Rechte aus
Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 effektiv zu gewahrleisten. Wie dargelegt, gewahrt Art. 9 S. 1
ARB Nr. 1/80 aber nur dann ein Recht zum Aufenthalt, wenn die Ausbildung bereits
begonnen wurde und andernfalls mangels weiter fortbestehenden Aufenthaltsrechtes
abgebrochen werden misste.

4. Verlust der Aufenthaltsrechte

Das Aufenthaltsrecht aus Art. 9 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 steht ebenfalls unter dem ordre
public-Vorbehalt des Art. 14 ARB Nr. 1/80. Art. 9 ARB Nr. 1/80 befindet sich in Ab-
schnitt | des ARB Nr. 1/80 fir welchen Art. 14 ARB Nr. 1/80 gilt. Die Rechte aus Art.
9 ARB Nr. 1/80 sind im primaren Assoziationsrecht nicht enthalten. Sie kénnen dort
somit nicht unbeschrankt gewahrt werden. Andernfalls Iage auch ein Versto3 gegen
das Besserstellungsverbot aus Art. 59 ZP vor, da auch das Freizigigkeitsrecht von
EU-Staatsangehérigen unter dem ordre public-Vorbehalt des Art. 45 Abs. 3 AEUV
steht.

Schlussbetrachtung

. Zusammenfassung und Ergebnisse

1. Zusammenfassung und Ergebnisse Teil 1
Die assoziationsrechtlichen Grundlagen
Es war und ist ein historisch und politisch langwieriger und noch nicht abgeschlosse-

ner Prozess, das Assoziationsrecht zu entwerfen, weiterzuentwickeln und seine Még-

1240 Gutimann in GK-AufenthG, IX — 1 Art. 9 ARB Nr. 1/80, Rn. 13.
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lichkeiten zu erkennen. Hierbei ging es zunachst ganz grundlegend darum, die Ziel-
richtung der Assoziierung der Turkei mit der EU festzulegen. Im Ergebnis beinhaltet
bereits dass Assoziierungsabkommen von 1963 das Ziel, den spateren EU-Beitritt
der Turkei vorzubereiten. Dies soll auf dem Weg der Verbesserung der Wirtschafts-
beziehungen zwischen der EU und der Turkei, der Férderung der wirtschaftlichen
Entwicklung in der Tlrkei und mittels der Einrichtung einer Zollunion erfolgen. Auch
die stufenweise Verwirklichung der Freizlgigkeit ist bereits im Assoziierungsabkom-
men vorgesehen. Es enthalt ein Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit und verweist dabei auf das entsprechende Diskriminierungsverbot im
EWG-Vertrag. Dieser Verweis sowie die Formulierung in Art. 12 AssAbk, dass sich
die Vertragsparteien bei der Herstellung der Freiziigigkeit von den Art. 48, 49 und 50
des Vertrages zur Grindung der Gemeinschaft leiten lassen, spielt bei der Ausle-
gung der assoziationsrechtlichen Diskriminierungsverbote eine entscheidende Rolle.

Das Zusatzprotokoll von 1970 enthalt in seinem Art. 37 bereits eine Konkretisierung
des allgemeinen Diskriminierungsverbotes aus Griinden der Staatsangehdérigkeit in
Bezug auf die Arbeitsbedingungen und das Entgelt.

Zur Verwirklichung der Ziele des Assoziierungsabkommens rdumt dieses den Ver-
tragsparteien die Mdéglichkeit ein, in einem Assoziationsrat zusammen zu treten und
Beschlisse zu fassen. Dies fuhrte unter anderem zu den ARB Nr. 2/76, 1/80 und
3/80. ARB Nr. 2/76 sollte die erste Stufe zur Herstellung der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit festlegen. Der ARB Nr. 1/80 Gbernimmt und erweiterte die Regelungen des ARB
Nr. 2/76 und enthélt in seinem Art. 9 ein Gebot zur Gleichbehandlung ,tlrkischer
Kinder* in Bezug auf den Zugang zur Schul- und Berufsausbildung und wiederholt in
seinem Art. 10 das Diskriminierungsverbot aus Grinden der Staatsangehdérigkeit in
Bezug auf die Arbeitsbedingungen und das Entgelt. Der ARB Nr. 3/80 betrifft die so-
ziale Sicherheit und enthélt in seinem Art. 3 ein Gleichbehandlungsgebot und in sei-
nem Art. 6 ein Verbot, bestimmte Geldleistungen zu vermindern oder zu entziehen,
weil der Berechtigte seinen Wohnsitz in die TlUrkei oder in einen anderen Mitglied-
staat als denjenigen, in welchem der zahlungsverpflichtete Trager seinen Sitz hat,
verlegt hat.
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Der EuGH hatte in Bezug auf das Assoziierungsabkommen und die Assoziations-
ratsbeschliisse zunachst grundlegende Fragen zu klaren. Hierbei ging es wesentlich
um die innergemeinschaftliche Geltung und die unmitteloare Anwendbarkeit der
Bestimmungen des Assoziierungsabkommens und der Assoziationsratsbeschlisse.
Im Ergebnis ist die innergemeinschaftliche Geltung zu bejahen und die unmittelbare
Anwendbarkeit der einzelnen Bestimmungen jeweils anhand der Frage zu klaren, ob
sie unter Berlicksichtigung ihres Wortlauts und im Hinblick auf den Sinn und Zweck
des Abkommens eine klare und eindeutige Verpflichtung enthalten, deren Erflllung

oder deren Wirkungen nicht vom Erlass eines weiteren Aktes abhangen.

Von besonderer Bedeutung ist die Frage, nach welchen Grundsatzen das Assoziati-
onsrecht auszulegen ist. Diese Frage stellt sich, da es sich bei dem Assoziations-
recht einerseits um Voélkerrecht, andererseits um einen integrierenden Bestandteil
der Gemeinschaftsrechtsordnung handelt. Grundsatzlich ist das Assoziationsrecht
nach vélkerrechtlichen Auslegungsregeln zu beurteilen. MaBgeblich fir die Ausle-
gung der Bestimmung ist danach zunachst deren Wortlaut und deren Zielsetzung
sowie die Zielsetzung des Vertrages, in welchem die Bestimmung enthalten ist. Er-
ganzend zur Zielsetzung kdnnen die vorbereitenden Arbeiten und die Umstéande des
Vertragsschlusses berlcksichtigt werden. Je mehr sich die Zielsetzungen der asso-
ziationsrechtlichen und der entsprechenden gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung
gleichen, desto mehr ist eine Ubereinstimmende Auslegung vorzunehmen. Aufgrund
des erklarten Zieles der Assoziierung, den spateren EU-Beitritt der Turkei vorzuberei-
ten und somit den Gemeinschaftsrechtsbestand zu Gbernehmen, sind auch gemein-
schaftsrechtliche Auslegungsprinzipien wie die Berlcksichtigung der praktischen
Wirksamkeit anzuwenden. Dabei ist eine integrations- und europafreundliche Ausle-
gung angezeigt. Unter Berlicksichtigung dieser Auslegungsregeln sind die assoziati-
onsrechtlichen Diskriminierungsverbote grundsatzlich analog der ihnen entsprechen-
den gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbote auszulegen. Zur Bestimmung
der Reichweite der assoziationsrechtlichen Diskriminierungsverbote kann in der Re-
gel auch das zu den gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverboten ergangene
Sekundarrecht herangezogen werden.
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2. Zusammenfassung und Ergebnisse Teil 2
Verbotene Diskriminierung

Diskriminierungsverbote bzw. Gleichbehandlungsgebote spielen in der Rechtswis-
senschaft schon lange eine bedeutende Rolle. Im Gemeinschaftsrecht im engeren
Sinne hat sich sowohl die Rechtsprechung als auch die Literatur eingehend mit dem
Begriff der Diskriminierung und mit den Voraussetzungen einer verbotenen Diskrimi-
nierung auseinander gesetzt. Aufgrund der grundsétzlich einheitlichen Auslegung
von gemeinschaftsrechtlichen und assoziationsrechtlichen Diskriminierungsverboten
sind aber die Definitionen und Voraussetzungen, wie sie in Bezug auf gemein-
schaftsrechtliche Diskriminierungsverbote entwickelt wurden, auf assoziationsrechtli-

che Diskriminierungsverbote zu Ubertragen.

Der VerstoB3 gegen ein Diskriminierungsverbot setzt grundsatzlich voraus, dass ver-
gleichbare Sachverhalte ungleich bzw. nicht vergleichbare Sachverhalte gleich be-
handelt werden. Die Diskriminierungsverbote schitzen nicht nur vor unmittelbaren
sondern auch vor mittelbaren Diskriminierungen. Unmittelbare Diskriminierungen
knUpfen direkt an das verbotene Differenzierungskriterium an. Mittelbare Diskriminie-
rungen entstehen dadurch, dass sie zur unterschiedlichen Behandlung zwar an ein
neutrales, d.h. nicht ausdriicklich verbotenes Kriterium anknlpfen, dadurch aber zu
dem gleichen Ergebnis flhren, als wenn sie direkt an das verbotene Kriterium an-
knUpfen wirden. Nur solche mitteloaren Diskriminierungen sind zu rechtfertigen,
wenn sie zur Erreichung eines berechtigten Zweckes zum Schutz zwingender Grin-
de des Allgemeininteresses geeignet und erforderlich sind und wenn ihre Auswirkun-
gen zu dem Zweck in einem angemessenen Verhéltnis stehen. Unmittelbare Diskri-
minierungen sind grundsatzlich nicht zu rechtfertigen. Anderes gilt nur, wenn in der
Rechtsgrundlage, in welchem das Diskriminierungsverbot enthalten ist, oder in einer
auf der Grundlage dieser Rechtsgrundlage erlassenen Bestimmung ausdrticklich ei-

ne Ausnahme festgelegt ist.

Wesentlich bei der Prifung, ob eine verbotene Diskriminierung vorliegt, ist die Frage,
ob die unterschiedlich behandelten Sachverhalte gleich bzw. die gleich behandelten
Sachverhalte unterschiedlich sind. Es ist jeweils im Einzelfall zu entscheiden welche
Merkmale fir die betreffenden Sachverhalte kennzeichnend sind und daher zur Fest-
stellung der Vergleichbarkeit herangezogen werden missen. Dabei missen Ziel und
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Zweck der Bestimmung, welche zu der unterschiedlichen Behandlung fuhrt, und des
gesamten Regelungsbereiches, aus welchem sich die Bestimmung ergibt, berlck-
sichtigt werden. Die Ungleichbehandlung muss auf die MaBnahme ein und dessel-
ben Hoheitstragers zuriickgehen. Die Diskriminierungsverbote schitzen nicht nur vor
intendierten Ungleichbehandlungen sondern auch vor solchen, die sich zufallig aus
einer Regelung ergeben. Erforderlich ist aber, dass die Diskriminierung den Betroffe-
nen tatsachlich benachteiligt. Eine de minimis-Grenze besteht dabei nicht.

Die gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbote und die Diskriminierungsver-
bote aus dem primaren Assoziationsrecht richten sich nicht nur an die Mitgliedstaa-
ten und an die Gemeinschaftsgesetzgeber sondern kénnen auch Privaten entgegen
gehalten werden. Im Rahmen der unspezifischen Diskriminierungsverbote aus Griin-
den der Staatsangehdrigkeit ist aber zu fordern, dass der Dritte zumindest eine fakti-
sche Machtstellung innehat. Eine generelle Geltung eines solchen Diskriminierungs-
verbotes im Rahmen privater Vertrdge wirde die Privatautonomie unverhéltnismanig
beschranken. Im Assoziationsrecht sind nur primarrechtliche Diskriminierungsverbo-
te, d.h. die Diskriminierungsverbote aus Art. 9 AssAbk und Art. 37 ZP in der Lage,
Drittwirkung zu entfalten. Der ARB Nr. 1/80 ist kein formelles Gesetz und nicht ver6f-
fentlicht und entfaltet aus diesem Grund keine Drittwirkung. Der ARB Nr. 3/80 ist
zwar verdffentlicht, aufgrund seines Regelungsbereiches kann das dort enthaltene
Diskriminierungsverbot aber ebenfalls keine Drittwirkung haben.

3. Zusammenfassung und Ergebnisse Teil 3
Beschéftigungsbezogene und soziale Rechte tirkischer Arbeitnehmer und ihrer
Familienangehérigen aus assoziationsrechtlichen Diskriminierungsverboten
Es ergeben sich sowohl aus den primarrechtlichen als auch aus den sekundarrechtli-
chen Diskriminierungsverboten beschaftigungsbezogene und soziale Rechte tirki-

scher Arbeitnehmer und ihrer Familienangehdorigen.

Art. 9 AssAbk ist unmittelbar anwendbar, spielt aber in Bezug auf beschaftigungsbe-
zogene und soziale Rechte eine untergeordnete Rolle, da er subsidiar zu den Art. 9
und 10 ARB Nr. 1/80 und Art. 3 und 6 ARB Nr. 3/80 ist. Art. 37 ZP ist ebenfalls unmit-
telbar anwendbar und verbietet die Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit
in Bezug auf die Arbeitsbedingungen und das Entgelt. Er ist fast wortgleich mit Art.



246

10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80, entfaltet aber anders als dieser als ver6ffentlichtes Recht
Drittwirkung. Eine besondere Machtposition des Dritten ist dazu nicht erforderlich.
Die Drittwirkung beschrankt sich aber auf den Inhalt des Arbeitsvertrages. Sie flhrt

nicht dazu, dass tirkische Arbeitnehmer bevorzugt eingestellt werden missen.

Auch der dem Art. 37 ZP im Wesentlichen entsprechende Art. 10 Abs. 1 ARB Nr.
1/80 ist unmittelbar anwendbar. Der Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 begunstigt unmittel-
bar nur tlrkische Arbeitnehmer. Familienanagehérige, die keiner Erwerbstatigkeit
nachgehen, und denen der tirkische Arbeitnehmer Unterhalt gewahrt, sind durch ihn
aber mittelbar begunstigt. Die Ausweitung des Diskriminierungsverbotes auf die Fa-
milienangehdrigen ist als soziale Verginstigung zu Gunsten des tirkischen Arbeit-
nehmers anzusehen. Dies gilt sowohl flr tlrkische als auch fir drittstaatsangehdérige
Familienangehdrige. Erwerbstatige tlrkische Familienangehdrige profitieren unmit-
telbar von Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80, da sie selbst Arbeitnehmer sind. Erwerbstati-
ge drittstaatsangehdrige Familienangehérige sind nicht, auch nicht mittelbar beglins-

tigt.

MaBgeblich zur Bestimmung des Umfangs des Diskriminierungsverbotes in Art. 10
Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ist der hierin enthaltene Begriff der ,sonstigen Arbeitsbedingun-
gen®. Dieser Begriff ist weit zu verstehen. Umfasst sind nicht nur die Beschaftigungs-
und Arbeitsbedingungen sondern auch alle sozialen und steuerlichen Verginstigun-
gen im Sinne des Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011. Die Anwesenheit der Familienangehd-
rigen des turkischen Arbeitnehmers in dem Mitgliedstaat, in welchem er einer Be-
schaftigung nachgeht, ist Teil der sonstigen Arbeitsbedingungen. Aus Art. 10 Abs. 1
ARB Nr. 1/80 lasst sich somit ein Recht zur Familienzusammenfihrung ableiten.

Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 ist ebenfalls unmitteloar anwendbar. Aus ihm ergibt sich
flr tirkische Arbeitnehmer und unmittelbar auch fir deren Familienangehérige ein
Anspruch auf Gleichbehandlung mit den Arbeithehmern aus der Gemeinschaft und
ihren Familienangehdrigen in Bezug auf die Unterstltzung durch die Arbeitsamter bei
der Beschaffung eines Arbeitsplatzes. Voraussetzung ist, dass der Arbeitnehmer
bzw. der Familienangehdérige jeweils die héchste Verfestigungsstufe des Art. 6 bzw.
Art. 7 ARB Nr. 1/80, d.h. jeweils Zugang zum gesamten Arbeitsmarkt erreicht hat. In
der Rechtsprechung hat diese Vorschrift bisher keine Relevanz. Als Familienangehd-
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rige im Sinne des Art. 10 ARB Nr. 1/80 sind der Ehegatte sowie der Lebenspartner
des Arbeithehmers, Verwandte des Arbeithehmers, seines Ehegatten oder Lebens-
partners in absteigender Linie, die noch nicht 21 Jahre alt sind oder denen Unterhalt
gewahrt wird, und die Verwandten des Arbeitnehmers, des Ehegatten oder Lebens-
partners in aufsteigender Linie, denen der Arbeitnehmer Unterhalt gewahrt, anzuse-
hen. In Bezug auf die Unterhaltsgewahrung ist maBgeblich, ob ein Unterhaltsbedarf
besteht und Unterhalt gewahrt wird. Ein Unterhaltsanspruch ist nicht Voraussetzung.
Erflllt der Arbeitnehmer bzw. der Familienangehdérigen die Voraussetzungen des Art.
10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80 ist er in Bezug auf die Unterstitzung der Arbeitsamter bei der
Beschaffung eines Arbeitsplatzes letztlich wie ein Inlander zu behandeln. Er hat da-
her einen Anspruch auf gleiche Vermittlungsbemthungen und -bedingungen, berufli-
che WiedereingliederungsmaBnahmen, Arbeitslosengeld und Fdrderung der berufli-

chen Qualifikation wie ein Inlander.

Sowohl Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 als auch Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80, welche den dis-
kriminierungsfreien Zugang zu Schul- und Ausbildung betreffen, sind unmittelbar an-
wendbar. Begunstigt sind entgegen seinem Wortlaut nicht nur Kinder mit tarkischer
Staatsangehdérigkeit sondern auch drittstaatsangehérige Kinder tirkischer Arbeit-
nehmer. Erforderlich ist, dass zumindest ein Elternteil in dem betreffenden Mitglied-
staat lebt und dort erwerbstéatig ist oder war. Eine Altersgrenze ist nicht festgelegt, so
dass auch volljahrige Kinder in den Genuss der Rechte aus Art. 9 ARB Nr. 1/80
kommen kénnen. Die Voraussetzung des ordnungsgemaBen, d.h. rechtmafBigen
Wohnens bei den Eltern ist gro3ziigig auszulegen. Ausreichend ist ein Nebenwohn-
sitz. Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 gewéhrt den diskriminierungsfreien Zugang zum allge-
meinen Unterricht. Umfasst ist neben Schul-, Vorschul- und Berufsausbildung auch
das Universitatsstudium inklusive Studienaufenthalte im Ausland. Art. 9 S. 1 ARB Nr.
1/80 umfasst auch das Recht auf gleiche Ausgestaltung des Unterrichts sowie auf
Erteilung einer Arbeitserlaubnis, sofern eine solche fir die Ausbildung erforderlich ist.
Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 gewahrt den Kindern tirkischer Arbeitnehmer dieselben so-
zialen Vergunstigungen im Rahmen der Ausbildung, wie sie auch inlandischen Kin-
dern gewahrt werden. Dies umfasst auch die fir die jeweilige Ausbildung vorgesehe-
ne Ausbildungsvergitung und —férderung.
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Das Gleichbehandlungsgebot in Art. 3 ARB Nr. 3/80 ist unmittelbar anwendbar. Be-
gunstigt sind Arbeitnehmer sowie deren Familienangehérige und Hinterbliebene. Die
Arbeitnehmereigenschaft ist bereits dann zu bejahen, wenn eine Person nur gegen
ein einziges Risiko in einem allgemeinen oder besonderen System der sozialen Si-
cherheit pflichtversichert oder freiwillig versichert ist. Familienangehérige sind zum
einen die Personen, die in den Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen ge-
wahrt werden, als Familienangehérige bestimmt, anerkannt oder als Haushaltsange-
horige bezeichnet sind. Fehlt es an einer solchen Festlegung, sind als Familienange-
hérige der Ehegatte, die minderjahrigen Kinder und die unterhaltsberechtigten voll-
jahrigen Kinder anzusehen. Hinterbliebene sind alle Personen, die in den Rechtsvor-
schriften, nach denen die Leistungen gewéahrt werden, als Hinterbliebene bestimmt
oder anerkannt sind. Sofern eine solche Bestimmung nicht getroffen ist, sind diejeni-
gen als Hinterbliebene anzusehen, die bis zu dem Tod des Arbeitnehmers als seine
Familienangehdrigen zu gelten hatten. Der Art. 3 ARB Nr. 3/80 setzt nicht voraus,
dass der Berechtigte innerhalb der EU oder aus der Turkei in die EU gewandert ist.
Anders als in dem entsprechenden Gemeinschaftsrecht ist ein Wanderungselement
daher nicht gefordert. In Art. 4 ARB Nr. 3/80 ist der sachliche Geltungsbereich des
ARB Nr. 3/80 festgelegt. Dieser umfasst alle Rechtsvorschriften Uber Zweige der so-
zialen Sicherheit in Bezug auf Leistungen bei Krankheit und Mutterschaft, Invaliditat
einschlieBlich der Leistungen, die zur Erhaltung oder Besserung der Erwerbsfahigkeit
bestimmt sind, Leistungen bei Alter, Leistungen an Hinterbliebene, Leistungen bei
Arbeitsunféllen und Berufskrankheiten, Sterbegeld, Leistungen bei Arbeitslosigkeit
und Familienleistungen. Ausgenommen sind Sozialhilfe und Leistungssysteme fir
Opfer des Krieges und seiner Folgen. Voraussetzung, um in den Genuss der Rechte
aus Art. 3 ARB Nr. 3/80 zu kommen, ist nur der gewdhnliche Aufenthalt in dem Mit-
gliedstaat. Der Besitz einer Aufenthaltserlaubnis ist nicht erforderlich, so dass bei-
spielsweise auch geduldete Personen durch das Diskriminierungsverbot des Art. 3
ARB Nr. 3/80 geschitzt sein kdnnen. Folge dieses Diskriminierungsverbotes ist, dass
der Berechtigte in Bezug auf die vom sachlichen Geltungsbereich des ARB Nr. 3/80
umfassten Leistungen der sozialen Sicherheit genauso behandelt werden missen
wie die Staatsangehérigen des Aufnahmemitgliedstaats. Die Rechtsvorschriften die-
ses Mitgliedstaates dirfen die Gewahrung der Leistungen nicht von zusétzlichen
oder strengeren Voraussetzungen abhangig machen, als sie firr die Staatsangehori-
gen dieses Mitgliedstaates gelten. Zur Bestimmung der Tragweite des Diskriminie-
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rungsverbotes aus Art. 3 ARB Nr. 3/80 kann grundséatzlich auf die Rechtsprechung
des EuGH zu den Diskriminierungsverboten aus Art. 3 Abs. 1 VO 1408/71 bzw. jetzt
Art. 4 VO 883/2004 und aus den Europa-Mittelmeer-Abkommen mit den Maghreb-
staaten zurtickgegriffen werden. Auch der Art. 3 ARB Nr. 3/80 verbietet unmittelbare
und mittelbare Diskriminierungen. Nur in Ausnahmeféllen kann sich aus dem Diskri-
minierungsverbot eine Pflicht zur Gleichstellung von Leistungen, Einkinften, Sach-
verhalten oder Ereignissen, welche ihren Ursprung in einem anderen Mitgliedstaat
als demjenigen haben, in welchem Leistungen geltend gemacht werden, ergeben.
Das Diskriminierungsverbot ist von jedem Mitgliedstaat zu bericksichtigen, in dem
der Betroffene Rechte im Rahmen der sozialen Sicherheit erworben oder sozialrecht-
lich relevante Zeiten zurlickgelegt hat. Dies gilt unabh&ngig vom aktuellen Wohnsitz
des Betroffenen. Dies bedeutet aber nicht, dass Gber das Diskriminierungsverbot aus
Art. 3 Abs. 1 Nr. 3/80 unmittelbar eine Zusammenrechnung von Versicherungszeiten
erreicht werden kann, die der Arbeitnehmer in verschiedenen Mitgliedstaaten zu-
rickgelegt hat. Der Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80 fUhrt nur dazu, dass in bestimmten
Fallen Sachverhalte, die in einem anderen Mitgliedstaat entstanden sind, auch von
dem Mitgliedstaat, in welchem die Rechte geltend gemacht werden, zu berlcksichti-
gen sind. Es geht hierbei um Falle, in denen durch die Berlcksichtigung des in dem
anderen Mitgliedstaat entstandenen Sachverhaltes eine andere Voraussetzung fir
die Gewahrung der betreffenden Leistung nachgewiesen werden soll als allein die
erforderliche Dauer der Versicherungszeit. Eine Zusammenrechnung der Versiche-
rungszeiten hat aber aufgrund des Diskriminierungsverbotes des Art. 3 Abs. 1 ARB
Nr. 3/80 dann zu erfolgen, wenn bei Inlandern nach den nationalen Vorschriften eine
Zusammenrechnung mit den in einem anderen Mitgliedstaat zuriickgelegten Versi-

cherungszeiten vorgenommen wird.

Auch in der Wohnortklausel des Art. 6 Abs. 1 ARB Nr. 1/80 ist ein Diskriminierungs-
verbot zu sehen. Nach dieser Vorschrift dirfen Geldleistungen bei Invaliditat, Alter
oder fUr die Hinterbliebenen sowie die Renten bei Arbeitsunféllen oder Berufskrank-
heiten, auf die nach den Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten An-
spruch erworben worden ist, nicht deshalb gekiirzt, gedndert, zum Ruhen gebracht,
entzogen oder beschlagnahmt werden, weil der Berechtigte in der Tlrkei oder im
Gebiet eines anderen Mitgliedstaats als des Staates wohnt, in dessen Gebiet der zur
Zahlung verpflichtete Trager seinen Sitz hat. Diese Vorschrift ist unmittelbar anwend-
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bar. Die Anwendung dieser Vorschrift fihrt nicht zu einem Versto3 gegen das Bes-
serstellungsverbot aus Art. 59 ZP bei beitragsunabhangigen Sonderleistungen. Zwar
kann bei EU-Staatsangehérigen die Exportmdéglichkeit flr diese Leistungen ausge-
schlossen werden. EU-Staatsangehérige und tiirkische Staatsangehdrige befinden
sich diesbeziglich jedoch nicht in derselben Situation. EU-Staatsangehérigen ver-
bleibt ihr Freizlgigkeitsrecht anders als tirkischen Arbeitnehmern auch nach Eintritt
der Arbeitsunfahigkeit bzw. dem Verlassen des Arbeitsmarktes durch Verrentung.
Nur EU-Staatsangehérige kénnen dem Verlust der Rechte daher ohne Weiteres
durch weiteren Verbleib in dem betreffenden Mitgliedstaat entgehen.

4. Zusammenfassung und Ergebnisse Teil 4
Aufenthaltsrechte aus Diskriminierungsverboten

Tarkische Staatsangehérige, denen eine Arbeitserlaubnis erteilt worden ist, welche
ihr Aufenthaltsrecht in zeitlicher Hinsicht Ubersteigt, bzw. denen zu irgendeiner Zeit
ab dem Inkrafttreten des ARB Nr. 1/80 eine solche UberschieBende Arbeitserlaubnis
zu erteilen gewesen ware, kdnnen aus dem Diskriminierungsverbot aus Art. 10 ARB
Nr. 1/80 ein Aufenthaltsrecht ableiten. Weitere Voraussetzungen sind, dass die Ar-
beitserlaubnis nach ihrer urspriinglichen Erteilungsdauer weiterhin Giltigkeit hat bzw.
hatte und dass die Betroffenen im Zeitpunkt des Ablaufs ihrer Aufenthaltserlaubnis
dem regularen Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates angehéren. Letzteres ist dann der
Fall, wenn sie entweder in einem Arbeitsverhaltnis stehen oder nach Verlust des Ar-
beitsplatzes alle in dem Mitgliedstaat vorgesehenen Formalitaten flr Arbeit Suchen-
de erfillen und die begriindete Aussicht auf ein neues Arbeitsverhaltnis innerhalb
eines angemessenen Zeitraumes besteht. Vorbehaltlich anders lautender nationaler
Regelungen ist als angemessen mindestens ein Zeitraum von sechs Monaten anzu-
sehen. Dieser Zeitraum kann aber unter Berlicksichtigung der Besonderheiten des
Einzelfalles zu verlangern sein. Ein Aufenthaltsrecht aus einer UberschieBenden Ar-
beitserlaubnis kann sich in Deutschland sowohl fir die Zeit vor als auch nach dem
Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes ergeben. Die nach deutschem Recht auch
bis zum Inkrafttreten gegebene Abhangigkeit der Arbeitserlaubnis von der Aufent-
haltserlaubnis ist unbeachtlich. Den EU-Mitgliedstaaten ist es untersagt, die prakti-
sche Wirksamkeit des Diskriminierungsverbotes dadurch zu unterlaufen, dass durch
nach nationalem Recht zuldssige aufenthaltsbeschrankende MaBnahmen die Aus-
Ubung des urspringlich eingerdumten Rechtes zu Beschéaftigung verhindert wird.
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Anderes gilt nur, wenn dies zum Schutz eines berechtigten Interesses des Staates
geboten ist. Die Anderungen durch das am 01.01.2005 in Kraft getretene Zuwande-
rungsgesetz sind unbeachtlich, da andernfalls ein Versto3 gegen das Standstill-
Gebot aus Art. 13 ARB Nr. 1/80 vorliegen wirde. Nach den durch das Zuwande-
rungsgesetz eingefihrten Regelungen gilt eine vor Inkrafttreten des Zuwanderunge-
setztes erteilte unbefristete Arbeitserlaubnis nur noch als verwaltungsinterne Zu-
stimmung zur Aufnahme einer Beschéftigung fort. Weiter wird ab dem 01.01.2005
keine die Aufenthaltserlaubnis in zeitlicher Hinsicht Gbersteigende Arbeitserlaubnis
mehr erteilt. Stattdessen entsteht die Arbeitserlaubnis in Abhangigkeit von der Auf-
enthaltserlaubnis per Gesetz bzw. wird von den Auslanderbehérden in einer einheitli-
chen Entscheidung zusammen mit der Aufenthaltserlaubnis erteilt. Diese Anderung
entfaltet flr tarkische Arbeitnehmer aber keine Wirkung, da sie andernfalls entgegen
dem Standstill-Gebot aus Art. 13 ARB Nr. 1/80 schlechter gestellt wirden als nach
den vor Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes geltenden Regelungen. Das sich
aus dem Diskriminierungsverbot des Art. 10 ARB Nr. 1/80 ergebende Aufenthalts-
recht steht unter dem ordre public-Vorbehalt des Art. 14 ARB Nr. 1/80. Obwohl gute
Grlande dafiir sprechen wiirden sind nach der Rechtsprechung des EuGH die Rege-
lungen der Art. 27, 28 Abs. 2 und 3 RL 2004/38/EG, welche den Entzug des Freizi-
gigkeitsrechtes in Abhangigkeit von der Dauer des Betroffenen in dem Mitgliedstaat
von strengeren Voraussetzungen abhangig machen, in diesem Rahmen nicht an-
wendbar. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist der Entzug der Aufenthaltserlaub-
nis nach Art. 14 ARB Nr. 1/80 anhand der Kriterien des Art. 12 der RL 2006/109 zu
beurteilen, welche die Ausweisung der langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaats-
angehdrigen regelt. Der EuGH hat weiterhin festgestellt, dass die Ausnahme der 6f-
fentlichen Ordnung auch in Bezug auf die assoziationsrechtliche Freizligigkeit eng
auszulegen ist und dass der Entzug des Freizligigkeitsrechtes zur Wahrung eines

Grundinteresses der Aufnahmemitgliedstaates unerlasslich sein muss.

Das Diskriminierungsverbot schitzt zum einen das im Zeitpunkt des Ablaufs der Auf-
enthaltserlaubnis bestehende aktuelle Arbeitsverhaltnis. Das Aufenthaltsrecht aus
dem Diskriminierungsverbot des Art. 10 ARB Nr. 1/80 bleibt auch bestehen, wenn die
Arbeitsstelle gewechselt wird. Es geht aber dann verloren, wenn der Arbeitnehmer
dem Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates nicht mehr angehért. Auch wenn der Arbeit-
nehmer die EU ohne besonderen Grund verlasst geht das Aufenthaltsrecht aus dem
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Diskriminierungsverbot verloren. Das Gileiche gilt, wenn der ordre public-Vorbehalt
des Art. 14 ARB Nr. 1/80 dies erfordert. Im Rahmen des Entzuges des Aufenthalts-
rechtes ist weiterhin das Vier-Augen-Prinzip des Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG ein-
zuhalten. Dies bedeutet, dass der Wegfall des Widerspruchsverfahrens in einigen
Bundeslandern zur Rechtswidrigkeit der entsprechenden Entscheidungen flhrt.

Auch aus Art. 10 Abs. 2 ARB Nr. 1/80, wonach tlrkischen Arbeithnehmern und ihren
Familienangehérigen ein Anspruch auf Unterstitzung der Arbeitsamter bei der Ar-
beitsplatzsuche zusteht wie einem gemeinschaftsangehdrigen Arbeitnehmer, kann
sich ein Aufenthaltsrecht ergeben. Dieses Recht entsteht dann, wenn der Arbeitneh-
mer oder der Familienangehdrige bereits Rechte aus Art. 6 oder 7 ARB Nr. 1/80 er-
worben hat. Auch das Recht auf Unterstltzung der Arbeitsdmter bei der Arbeitsplatz-
suche kann nur dann effektiv wahrgenommen werden, wenn es einhergeht mit einem

entsprechenden Aufenthaltsrecht.

Art. 9 Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/80 kann ebenfalls ein Aufenthaltsrecht erméglichen.
Nach seinem Wortlaut betrifft diese Vorschrift das Recht auf Zulassung zum allge-
meinen Schulunterricht, zur Lehrlingsausbildung und zur beruflichen Bildung unter
der Bedingung derselben Qualifikation wie die Kinder des Mitgliedstaates. Aus dieser
Vorschrift ergibt sich kein Recht auf erstmalige Erteilung der Aufenthaltserlaubnis.
Die Entscheidung hiertiber bleibt grundsatzlich den Mitgliedstaaten Gberlassen. Droht
dem Betroffenen aber der Abbruch der Schul- oder Berufsausbildung aufgrund des
Ablaufs seiner Aufenthaltserlaubnis nach Beginn der Ausbildung, muss der Art. 9
Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/80 auch ein Aufenthaltsrecht beinhalten. Andernfalls kénnte
der Betroffene das dort enthaltene Recht nicht wirksam wahrnehmen. Im Ubrigen
widersprache dies auch der Zielsetzung des Art. 9 Abs. 1 S. 1 ARB Nr. 1/80, die In-
tegration des Arbeitnehmers in den Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates zu férdern. Der
Grund fir die urspriingliche Einreise des Kindes in den Mitgliedstaat ist unerheblich.
Das Aufenthaltsrecht muss flr die Dauer der Ausbildung gelten.

Il. Fazit und Ausblick
Die Untersuchung hat gezeigt, dass sich aus den assoziationsrechtlichen Diskrimi-
nierungsverboten weit reichende Rechte fir tlrkische Arbeithehmer und ihre Fami-

lienangehdrigen ergeben kénnen. Diese Rechte entsprechen in weiten Teilen denje-
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nigen, welche den EU-Staatsangehdérigen zustehen, die in einem anderen Mitglied-
staat als ihrem Herkunftsstaat Wohnsitz genommen haben. Festzustellen ist aber
auch, dass deutsche Gerichte oftmals bestrebt sind, die assoziationsrechtlichen Re-
gelungen maoglichst restriktiv auszulegen. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf et-
waige aufenthaltsrechtliche Anspriiche der Betroffenen. Nicht selten musste erst
durch den EuGH klargestellt werden, dass die in Frage kommende Bestimmung
Uberhaupt unmittelbare Anwendung findet und in welchem Sinne sie anzuwenden ist.
Hierbei ist die Grundtendenz des EuGH auszumachen, den einzelnen Bestimmungen
praktische Wirksamkeit zukommen zu lassen und sie entsprechend der vergleichba-
ren gemeinschaftsrechtlichen Regelung auszulegen. Dies gilt trotz der in neueren
Entscheidungen des EuGH auszumachenden Neigung, den wirtschaftlichen Zweck
der Assoziation in den Vordergrund zu rlicken. Berlicksichtigt man den Sinn und
Zweck des Assoziierungsabkommens und der ARB Nr. 1/80 und Nr. 3/80 und wendet
man die einschlagigen Auslegungsregeln konsequent an, kann man nur zu dem Er-
gebnis kommen, dass die assoziationsrechtlichen Diskriminierungsverbote im Zweifel

weit und entsprechend der gemeinschaftsrechtlichen Regelung auszulegen sind.

Da der EU-Beitritt der Tlrkei nicht in der nachsten Zeit zu erwarten ist wird das As-
soziationsrecht fir den Umfang der Rechte der tlrkischen Arbeithehmer und ihrer
Familienangehdrigen auf absehbare Zeit noch eine herausragende Bedeutung ha-
ben. Es ist damit zu rechnen, dass der EuGH sich noch haufig mit dem Assoziations-
recht wird befassen muissen. Dies gilt insbesondere fir die Frage der aufenthalts-
rechtlichen Wirkung des Diskriminierungsverbotes aus Art. 10 Abs. 1 ARB Nr. 1/80.
Aber auch die Frage, welche Rechte sich aus dem Diskriminierungsverbot in Art. 10
Abs. 1 ARB Nr. 1/80 im Hinblick auf die ,sonstigen Arbeitsbedingungen® sowie aus
dem sozialrechtlichen Diskriminierungsverbot in Art. 3 ARB Nr. 3/80 ergeben, dirfte

sowohl die deutschen Gerichte als auch den EuGH noch beschéftigen.

Wie bereits in der Einleitung angesprochen, kénnen die vorliegend gefundenen Er-
gebnisse auch Bedeutung fir die Auslegung von Diskriminierungsverboten in weite-
ren Assoziierungsabkommen, welche die EU mit potentiellen Beitrittskandidaten ge-
schlossen hat, haben. Auch in anderen Assoziierungsabkommen sind in der Regel
Diskriminierungsverbote enthalten. Voraussetzung fir eine tbereinstimmende Ausle-
gung ist, dass die Assoziierungsabkommen eine vergleichbare Zielsetzung haben.
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Fir eine Ubertragung der vorliegend gefundenen Ergebnisse auf andere Abkommen
kommen aktuell daher vor allem die Stabilisierungs- und Assoziierungsabkommen,
welche die EU mit einigen westlichen Balkanlandern geschlossen hat, in Frage. Das
Assoziierungsabkommen mit der Turkei dient zur Vorbereitung des EU-Beitritts der
Tarkei. Bei den Assoziierungen mit Mazedonien, Albanien, Montenegro, Bosnien-
Herzegowina und Serbien handelt es sich ebenfalls um Beitrittsassoziierungen. Dies
folgt jeweils aus den Begrindungserwagungen der Abkommen, in denen die Staaten
als potentielle Beitrittskandidaten bezeichnet werden. Mazedonien, Serbien und
Montenegro haben auch mittlerweile den Kandidatenstatus erlangt. Die Stabilisie-
rungs- und Assoziierungsabkommen mit den genannten Staaten enthalten zwar kein
allgemeines Diskriminierungsverbot aus Grinden der Staatsangehdrigkeit, verbieten
aber durchgéangig die Diskriminierung der Arbeitnehmer, die in einem Mitgliedglied-
staat legal beschaftigt sind, hinsichtlich der Arbeits-, Entlohnungs- und Kiindigungs-
bedingungen. Eine Ubertragbarkeit der zu den hier untersuchten entsprechenden
assoziationsrechtlichen Diskriminierungsverboten gefundenen Ergebnisse kommt
insoweit in Frage. Jedenfalls kann die vorliegende Untersuchung eine Anregung ge-
ben, auch die rechtlichen Auswirkungen der in anderen Assoziierungsabkommen

enthaltenen Diskriminierungsverbote nicht zu vernachléssigen.



