I — Einleitung

1. In dieser Rechtssache hat das Im-
migration Appeal Tribunal Fragen auf dem
Gebiet der Freiziigigkeit vorgelegt. Diese
Fragen beziehen sich insbesondere auf die
Rechte, die eine mit einem Staats-
angehorigen eines Drittlandes verheiratete
Gemeinschaftsbiirgerin, die ihr Heimatland
verldsst und sich mit ihrem Ehegatten fiir
bestimmte Zeit in einem anderen Mit-
gliedstaat niederlisst und dort arbeitet, aus
dem Gemeinschaftsrecht herleiten kann.
Kann diese Gemeinschaftsbiirgerin bei der
Riickkehr in den Herkunftsmitgliedstaat
das Recht beanspruchen, das das Gemein-
schaftsrecht Wanderarbeitnehmern ver-
leiht, namlich das Recht, dass sich ihr
Ehegatte mit ihr im Herkunftsmitgliedstaat
niederlassen darf?

2. Diese Frage hat ihren Ursprung im Zu-
sammentreffen zweier unterschiedlicher
Zustandigkeitsbereiche. Der erste Zu-
standigkeitsbereich betrifft die Einwan-
derung. Beim gegenwirtigen Stand des
Gemeinschaftsrechts fillt die Einwan-
derungsgesetzgebung in die Zustandigkeit
der Mitgliedstaaten. Das Gemeinschafts-
recht lasst den Mitgliedstaaten die Freiheit,

1 — Originalsprache: Niederldndisch.
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ihr Recht nach eigenem Gutdiinken zu ge-
stalten. Die Mitgliedstaaten lassen Im-
migranten im Allgemeinen erst nach einer
individuellen Beurteilung des Falles zu. Sie
konnen dabei strenge Kriterien anlegen,
und sie tun dies auch. Der Gemeinschafts-
gesetzgeber hat nach Artikel 63 EG zwar
die Moglichkeit, erhebliche Teile des Ein-
wanderungsrechts auf Gemeinschaftsebene
zu regeln, doch hat er von dieser Moglich-
keit bisher nur sehr beschrinkt Gebrauch
gemacht.

3. In der Praxis hat die Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten vor allem Bedeutung fiir
die Behandlung von Staatsangehérigen von
Drittlindern. Die Staatsangehérigen der
Mitgliedstaaten sind den nationalen Ein-
wanderungsvorschriften namlich aufgrund
des ihnen gemeinschaftsrechtlich ver-
lichenen Rechts, sich in einem Mitglied-
staat aufzuhalten, dessen Staatsangehérig-
keit sie nicht besitzen, grofitenteils entzo-
gen. Dies bringt mich zum zweiten Zu-
stindigkeitsbereich, der  Freiziigigkeit
innerhalb der Europiischen Union. In die-
sem Bereich verleiht der EG-Vertrag den
Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten un-
mittelbar Anspriiche, auflerdem sind ihre
Reise- und Aufenthaltsrechte durch das
abgeleitete Gemeinschaftsrecht und die
Rechtsprechung des Gerichtshofes nahezu
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vollstindig harmonisiert worden. Die Zu-
standigkeit wird damit auf der Ebene der
Europiischen Union ausgeiibt. Wie ich in
diesen Schlussantrigen noch detaillierter
darlegen werde, legt der Gerichtshof die
Anspriiche von Biirgern der Europdischen
Union auf dem Gebiet der Freizuigigkeit
weit aus. Das Recht auf Aufenthalt in ei-
nem anderen Mitgliedstaat wird als
Grundrecht angesehen und darf daher
moglichst wenig beschrinkt werden. So
bleiben bei der Riickkehr in den eigenen
Mitgliedstaat bestimmte gemeinschafts-
rechtliche Anspriiche bestehen.

4. Im Sog der Staatsangehoérigen von Mit-
gliedstaaten, die sich in einem anderen
Mitgliedstaat niederlassen, profitieren auch
deren Familienangehérige vom  Aufent-
haltsrecht, auch wenn sie selbst die Staats-
angehorigkeit eines Drittlandes besitzen.
Ein Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats
leitet aus dem Gemeinschaftsrecht nimlich
nicht nur ein individuelles Aufenthaltsrecht
her, sondern er hat auch das Recht, mit
seinem Ehegatten (und anderen Familien-
angehorigen) zusammenzuleben. Das ab-
geleitete Gemeinschaftsrecht gestaltet das
Mitreiserecht des Ehegatten sogar als des-
sen eigenes Recht aus. Damit ist auch der
Ehegatte eines wandernden Unionsburgers
groflenteils den Einreiseanforderungen des
nationalen Einwanderungsrechts entzogen.
Und auch wenn der wandernde Biirger in
sein Heimatland zuriickkehrt, kann der ei-
nem Drittland angehérende Ehegatte wei-
terhin von der Freiziigigkeit innerhalb der
Europdischen Union profitieren, wie sich
aus dem Urteil Singh? ergibt. Darin heifst
es, dass der Angehorige eines Mitglied-
staats, der in einem anderen Mitgliedstaat
als Arbeitnehmer beschiftigt war, bei sei-

2 — Urteil vom 7. Juli 1992 in der Rechtssache C-370/90 (Slg:
1992, 1-4265).

ner Rickkehr das Recht behilt, mit einem
Ehegatten — unabhingig von  dessen
Staatsangehorigkeit — zusammenzuleben.

5. Die vorliegende Rechtssache spielt vor
diesem Hintergrund. Herr Akrich, der
Rechtsmittelfuhrer  des  Ausgangsver-
fahrens, besitzt die Staatsangehorigkeit ei-
nes Drittlandes, seine Ehefrau die des Ver-
einigten Konigreichs. Wegen seiner Ver-
gangenheit wurde ihm die Einreise in das
Vereinigte Kénigreich auf der Grundlage
der nationalen Einwanderungszustindig-
keit verweigert. Da das Gemeinschaftsrecht
weniger strenge Anforderungen an die Er-
teilung einer Aufenthaltserlaubnis an Herrn
Akrich stellt als das nationale britische
Recht, berufen sich die Betroffenen auf das
Gemeinschaftsrecht. Wie sich aus dem
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens ergibt,
berufen sie sich aber nicht lediglich auf das
Gemeinschaftsrecht, sondern halten sich
eine Zeit lang in Irland auf, um zu errei-
chen, dass das Gemeinschaftsrecht und
nicht das nationale britische Einwan-
derungsrecht auf sie anzuwenden ist.

6. Dieser Sachverhalt des Ausgangs-
verfahrens soll Folgendes veranschaulichen.
Aus der Sicht der Freiziigigkeit ist es an sich
logisch, dass der Ehegatte des wandernden
Unionsbiirgers der nationalen Zustindig-
keit im Einwanderungsbereich entzogen ist.
Sein Anspruch aus dem Gemeinschaftsrecht
soll vor allem Beschriankungen verhindern,
wenn der Unionsbiirger das Aufenthalts-
recht in einem anderen Mitgliedstaat aus-
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iibt. Es darf nicht sein, dass der Ehegatte
eines Angehorigen eines Mitgliedstaats
nicht mit umziehen darf, wenn dieser von
einer Vertragsfreiheit Gebrauch machen
und sich in einem anderen Mitgliedstaat
niederlassen will.

7. Diese Logik gilt aber vor allem fiir Ehe-
gatten aus Drittlindern, denen bereits die
Einreise in das Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats erlaubt wurde und die sich somit
rechtmiflig im Gebiet der Europiischen
Union befinden. Es versteht sich weniger
von selbst, ein Aufenthaltsrecht nach dem
Gemeinschaftsrecht auch Ehegatten aus
Drittlindern zu gewahren, denen die Ein-
reise noch nicht gestattet wurde oder die
sich — wie im Fall von Herrn Akrich —
ohne Aufenthaltserlaubnis im Gebiet der
Europdischen Union befinden. Das Auf-
enthaltsrecht des Ehegatten ist etwas an-
deres als die Einreiseerlaubnis in das Gebiet
der Europdischen Union. Der vorliegende
Fall 14dsst dies gut erkennen: In diesem Fall
war die Einreise in die Europaische Union
zuvor von einem Mitgliedstaat aufgrund
eigener Zustindigkeit verweigert worden.

8. In dieser Rechtssache wird das Gemein-
schaftsrecht damit in einem Fall her-
angezogen, der im Wesentlichen in die na-
tionale Einwanderungszustindigkeit fillt.
Im Kern geht es in dieser Rechtssache
namlich nicht darum, dass eine Ar-
beitnehmerin der Gemeinschaft bei der
Ausibung der ihr durch den EG-Vertrag
verlichenen Freiheit mit ihrem Ehegatten
zusammenleben will, sondern darum, dass
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ein Staatsangehoriger eines Drittlandes auf
der Grundlage von Rechten, die er als
Ehegatte eines EG-Biirgers aus dem Ge-
meinschaftsrecht herleitet, die Einreise in
einen Mitgliedstaat, im vorliegenden Fall in
das Vereinigte Konigreich, erreichen will.

9. Die Betroffenen machen in dieser
Rechtssache von den weitreichenden Mog-
lichkeiten Gebrauch, die das EG-Recht auf
dem Gebiet der Freiztigigkeit innerhalb der
Europiischen Union bietet, wobei sie sich
u. a. auf das genannte Urteil Singh stiitzen.
Sie beabsichtigen damit, das Einwan-
derungsrecht zu umgehen, zu dessen Re-
gelung und Anwendung das Vereinigte
Konigreich aufgrund seiner Zustindigkeit
befugt ist.

10. Damit komme ich zu dem Dilemma,
fir das der Gerichtshof eine Losung finden
muss. Muss die weitreichende Recht-
sprechung des Gerichtshofes, wie sie u. a.
im Urteil Singh zum Ausdruck kommt, zur
Folge haben, dass das nationale Einwan-
derungsrecht stets unangewandt zu bleiben
hat, wenn es sich um von auflerhalb der
Europiischen Union stammende Ehegatten
von Gemeinschaftsbirgern handelt, die sich
in dem Zeitpunkt, in dem sie Rechte aus
dem Gemeinschaftsrecht herleiten kénnten,
noch nicht rechtmifliig im Gebiet der Eu-
ropdischen Union befinden? Dieses Dilem-
ma stellt sich mit umso grofferer Schirfe,
als das EG-Recht auf dem Gebiet der Frei-
zugigkeit Art und Dauer der Ehe nicht
prift, wahrend diese Priifung im Hinblick
auf die Verhinderung von Scheinehen ein
wichtiger Bestandteil des nationalen Ein-
wanderungsrechts ist.
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I — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

11. Artikel 39 Absatz 1 EG bestimmt, so-
weit vorliegend von Interesse:

»(1) Innerhalb der Gemeinschaft ist die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer gewihr-
leistet.

(2) Sie umfasst die Abschaffung jeder auf
der Staatsangehorigkeit beruhenden unter-
schiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer
der Mitgliedstaaten in Bezug auf Be-
schiftigung, Entlohnung und sonstige Ar-
beitsbedingungen.

(3) Sie gibt — vorbehaltlich der aus
Griinden der offentlichen Ordnung, Si-
cherheit und Gesundheit gerechtfertigten
Beschrinkungen — den  Arbeitnehmern
das Recht,

¢) sich in einem Mitgliedstaat auf-
zuhalten, um dort nach den fiir die
Arbeitnehmer dieses Staates geltenden
Rechts- und Verwaltungsvorschriften
eine Beschaftigung auszuiiben.

12. Im Hinblick auf die Erleichterung der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer erging die
Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates
vom 15. Oktober 1968 tiber die Freizugig-
keit der Arbeitnehmer innerhalb der Ge-
meinschaft 3. In dieser Verordnung ist die
Rechtsstellung der Familienangehérigen
des Arbeitnehmers geregelt. Artikel 10
Absatz 1 bestimmt:

»(1) Bei dem Arbeitnehmer, der die
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats
besitzt und im Hoheitsgebiet eines anderen
Mitgliedstaats beschiftigt ist, durfen fol-
gende Personen ungeachtet ihrer Staats-
angehorigkeit Wohnung nehmen:

a) sein Ehegatte sowie die Verwandten in
absteigender Linie, die noch nicht 21
Jahre alt sind oder denen Unterhalt
gewihrt wird;

3 — ABL. L 257, 8. 2.
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13. Ferner weise ich auf eine iltere, aber
immer noch geltende Richtlinie hin, die
weitere Bestimmungen uber die Freizigig-
keit der Arbeitnehmer enthilt. Die Richt-
linie 64/221/EWG des Rates vom
25. Februar 1964 zur Koordinierung der
Sondervorschriften fiir die Einreise und den
Aufenthalt von Auslindern, soweit sie aus
Griinden der offentlichen Ordnung, Si-
cherheit oder Gesundheit gerechtfertigt
sind 4, enthilt u. a. Vorschriften iiber die
Einreise und die Ausweisung von Personen
aus Griinden der offentlichen Ordnung und
Sicherheit (sowie Gesundheit). Die Ver-
weigerung der Einreise und die Ausweisung
sind nicht stets erlaubt. Artikel 3 der
Richtlinie bestimmt:

»(1) Bei Mafinahmen der Ooffentlichen
Ordnung oder Sicherheit darf ausschliefs-
lich das personliche Verhalten der in Be-
tracht kommenden Einzelpersonen aus-
schlaggebend sein.

(2) Strafrechtliche Verurteilungen allein
koénnen ohne weiteres diese MafSnahmen
nicht begriinden.

B — Nationales Recht des
Konigreichs

Vereinigten

14. Das Auslinderrecht des Vereinigten
Konigreichs besteht im Wesentlichen aus
dem Immigration Act 1971 und den United
Kingdom Immigration Rules’ (im Folgen-

4 — ABI. 1964, Nr. 56, S. 850.

5 — House of Commons Paper 395; im Jahr 1994 vom Parla-
ment des Vereinigten Koénigreichs festgelegte Einwan-
derungsvorschriften.
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den: Immigration Rules). Wer nicht briti-
scher Staatsbiirger ist, darf grundsitzlich
nicht in das Vereinigte Konigreich einreisen
oder sich dort aufhalten, es sei denn, er hat
insoweit eine Erlaubnis erhalten. Diese Er-
laubnis wird als ,leave to enter* (Ein-
reiseerlaubnis) oder ,leave to remain®
{(Aufenthaltserlaubnis) bezeichnet. Die Im-
migration Rules sehen ferner u. a. vor, dass
Staatsangehorige bestimmter, in Anhang 1
der Immigration Rules aufgefiihrter Lin-
der, zu denen Marokko gehort, eine vor-
laufige Einreisebewilligung einholen miis-
sen, bevor sie im Vereinigten Konigreich
eintreffen.

Einer Person, die nach den Immigration
Rules in dem Zeitpunkt, in dem sie in das
Vereinigte Konigreich einreisen will, eine
Einreiseerlaubnis erhalten kann, diese aber
noch nicht besitzt, kann nach den Im-
migration Rules die Einreise verweigert
werden. Bei Vorliegen ganz bestimmter
Umstinde kann auch einer Person, die im
Besitz einer solchen Erlaubnis ist, die Ein-
reise verweigert werden.

15. Gemaf§ Section 7(1) des Immigration
Act 1988 benoétigen Personen, die einen
»durchsetzbaren gemeinschaftsrechtlichen
Anspruch® auf Einreise in das oder Auf-
enthalt im Vereinigten Konigreich haben,
keine Einreise- oder Aufenthaltserlaubnis.
Zusitzliche Bestimmungen fiir Staats-
angehorige von Vertragsstaaten des Ab-
kommens uber den Europidischen Wirt-
schaftsraum (mit Ausnahme der Staats-
angehorigen des Vereinigten Konigreichs),
die ihre Rechte aus diesem Abkommen im
Vereinigten Konigreich ausiiben oder aus-
iiben wollen, befinden sich in der Im-
migration (European Economic Area) Or-
der 1994.
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16. Eine Person, die eine Erlaubnis zur
Einreise in das Vereinigte Konigreich be-
antragt, kann sich darauf stiitzen, dass sie
mit einer Person (unter Einschluss der
Staatsangehorigen des Vereinigten Konig-
reichs) verheiratet ist, die im Vereinigten
Konigreich lebt und dort auf Dauer
Wohnsitz genommen hat. Die Ehe muss
den in § 281 der Immigration Rules auf-
gefuhrten Anforderungen geniigen, die, so-
weit von Interesse, wie folgt lauten:

»— Der Antragsteller ist mit einer Person
verheiratet, die im Vereinigten Konig-
reich lebt und dort auf Dauer Woh-
nung genommen hat oder der aus die-
sem Anlass gestattet wird, dort auf
Dauer Wohnung zu nehmen; und

— die Eheleute sind sich bereits begegnet;
und

— beide Eheleute beabsichtigen, stindig
als Eheleute zusammenzuleben, und die
Ehe besteht fort; und

— die Eheleute und etwaige Angehorige
verfiigen ohne Unterstiitzung aus of-
fentlichen Mittein tber eine an-
gemessene Unterkunft, die sie alleine
besitzen oder bewohnen; und

— die Eheleute kénnen fiir sich seibst und
ihre Angehorigen ohne Unterstiitzung
aus Offentlichen Mitteln einen an-
gemessenen Lebensunterhalt
sicherstellen ...«

Wer diese Voraussetzungen erfillt, kann
eine Einreisebewilligung erhalten. Nach
deren Gewidhrung kann er bei seiner An-
kunft im Hoheitsgebiet eine Einreise-
erlaubnis beantragen. Diese Personen kon-
nen aus Griinden der offentlichen Ord-
nung, Sicherheit oder Gesundheit aus-
geschlossen werden (Artikel 3 und 15 der
Immigration Rules).

17. Auflerdem kann der Secretary of State
die Einreise in das Vereinigte Konigreich
oder den Verbleib dort auch Personen ge-
statten, die nicht die in den Immigration
Rules vorgesehenen besonderen Vorausset-
zungen erfullen.

18. Nach Sections 3(5) und 3(6) des Im-
migration Act kann eine Person, die nicht
britischer Staatsburger ist, unter be-
stimmten Voraussetzungen — u. a. wenn
sie wegen einer Straftat, die mit Freiheits-
strafe bedroht ist, verurteilt und von einem
Gericht fiir Strafsachen zur Ausweisung
vorgeschlagen wurde — ausgewiesen wer-
den. Wird eine Ausweisungsverfigung vom
Secretary of State unterzeichnet, so hat sie
zur Folge, dass der Betroffene aus dem
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Vereinigten Konigreich ausreisen muss und
ihm kinftig die Einreise verboten ist; ge-
gebenenfalls erteilte Einreise- oder Aufent-
haltsbewilligungen verlieren ihre Giiltig-
keit.

19. Ausweisungsverfiigungen gelten nach
ihrem Wortlaut fir unbegrenzte Zeit. Der
Secretary of State kann jedoch nach Section
5(2) des Immigration Act eine Aus-
weisungsverfiigung jederzeit widerrufen.
Nach den Immigration Rules sind bei der
Priffung von Antrigen auf Widerruf von
Ausweisungsverfiigungen simtliche Um-
stinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen,
wie insbesondere die Griinde fiir den Erlass
der Ausweisungsverfigung, das Vor-
bringen, auf das der Widerrufsantrag ge-
stiitzt wird, das Interesse der Allgemeinheit,
insbesondere hinsichtlich der Aufrecht-
erhaltung einer wirksamen Einreise-
kontrolle, und das Interesse des Antrags-
stellers einschliefSlich familidrer Umstinde.
Nach den Immigration Rules wird eine
Ausweisungsverfiigung grundsitzlich nur
widerrufen, wenn eine wesentliche An-
derung der Umstinde eingetreten ist oder
der Widerruf angesichts des Zeitablaufs
gerechtfertigt erscheint. Von ganz be-
sonderen Ausnahmefillen abgesehen kann
eine Ausweisungsverfiigung normalerweise
nur widerrufen werden, wenn die be-
troffene Person das Vereinigte Konigreich
seit dem Erlass der Verfugung mindestens
drei Jahre nicht betreten hat.

20. Stellt jedoch eine Person, gegen die cine
Ausweisungsverfiigung vorliegt, einen An-
trag auf Einreise in das Vereinigte Konig-
reich, so ist ihr aufgrund der §§ 320(2) und
321(3) der Immigration Rules die Gewah-
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rung einer Einreiseerlaubnis und/oder einer
Einreisebewilligung auch dann zu versagen,
wenn sie samtliche Erfordernisse fiir eine
Einreise erfiillen wiirde. Eine solche Person
muss erst den Widerruf der Ausweisungs-
verfugung erwirken, bevor sie eine Bewil-
ligung oder Erlaubnis zur Einreise in das
Vereinigte Konigreich erhalten kann.
Nichts anderes gilt, wenn diese Person eine
andere Eigenschaft besitzt, aufgrund deren
ihr die Einreise in das Vereinigte Konig-
reich gestattet werden konnte.

21. Das Ausldnderrecht des Vereinigten
Konigreichs enthdlt keine besondere Be-
stimmung fur Personen, die als Ehegatte
eines Staatsangehorigen des Vereinigten
Konigreichs einreisen wollen, der dorthin
zuriickkehrt oder zuriickkehren will, nach-
dem er von seinen gemeinschaftsrechtlichen
Rechten als Arbeitnehmer in einem anderen
Mitgliedstaat Gebrauch gemacht hat. Aus
dem Urteil Singh¢ folgt jedoch, dass eine
solche Person einen ,durchsetzbaren ge-
meinschaftsrechtlichen Anspruch® im Sinne
von Section 7(1) des Immigration Act 1988
und Section 2 des European Communities
Act 1972 hat. Sie bedarf daher keiner Er-
laubnis zur Einreise in das Vereinigte Ko-
nigreich. Praktisch benétigt sie jedoch zur
Einreise in das Vereinigte Konigreich eine
vorldufige Einreisebewilligung, wenn sie
eine der in Anhang 1 der Immigration Ru-
les aufgefiihrten Staatsangehorigkeiten be-
sitzt. Eine solche Einreisebewilligung wird
in der Regel erteilt; sie kann jedoch aus
Griinden der o6ffentlichen Ordnung, Si-
cherheit oder Gesundheit versagt werden.

6 — Zitiert in FufSnote 2.
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HI — Sachverhalt

22. In diesem Abschnitt meiner Schluss-
antriage gebe ich den Sachverhalt wieder,
wie er im Ausgangsverfahren festgestellt
wurde; dieser Sachverhalt ist vor dem Ge-
richtshof unstreitig.

23. Der marokkanische Staatsangehorige
Hacene Akrich wurde am 27. Mirz 1967
geboren. Seine am 9. Juni 1963 geborene
Ehefrau Halina Jazdzewska besitzt die bri-
tische Staatsangehorigkeit.

24. Am 14. Juni 1988 wurde Herrn Akrich
die Einreise in das Vereinigte Konigreich
verweigert. Am 12. Februar 1989 traf er
mit einer Einreiseerlaubnis fiir einen Monat
als Besucher im Vereinigten Konigreich ein.
Ein Antrag auf Gewihrung einer Aufent-
haltserlaubnis als Student wurde am 20. Juli
1989 abgelehnt; die hiergegen eingelegte
Beschwerde wurde am 10. August 1990
zuriickgewiesen.

25. Am 22. Juni 1990 wurde er wegen
versuchten Diebstahls und Besitzes eines
gestohlenen Ausweispapiers zu einer Geld-
strafe von 250 GBP oder zu gleichzeitig
verbuf8baren Freiheitsstrafen von je einem
Tag fur jedes Vergehen verurteilt. Der
Richter empfahl, ihn auszuweisen. Herr
Akrich legte gegen die Verurteilung kein
Rechtsmittel ein. Am 1. Oktober 1990 er-

ging eine Ausweisungsverfiigung, die vom
Secretary of State unterzeichnet wurde. Am
2. Januar 1991 wurde Herr Akrich nach
Algier abgeschoben. 1992 wurde er im
Vereinigten Koénigreich  festgenommen,
worauf am 30. Juni 1992 eine erneute Ab-
schiebung, wiederum nach Algier, folgte.

26. Am 8. Juni 1996 schloss Herr Akrich
die Ehe mit Halina Jazdzewska, die in die-
sen Schlussantrigen im Folgenden als Frau
Akrich bezeichnet wird. Kurz darauf, am
29. August 1996, wurde fir Herrn Akrich
eine Aufenthaltserlaubnis als Ehemann ei-
ner britischen Staatsburgerin beantragt.
Am 14. April 1997 stellt Akrich stellte Herr
Akrich noch einen Asylantrag.

27. Am 1. Juni 1997 zog Frau Akrich nach
Irland, wobei beabsichtigt war, dass ihr
Ehemann sich ihr anschlieflen sollte. Kurze
Zeit spater, Ende August 1997, traf Herr
Akrich tatsdchlich in Dublin ein. Er wurde
auf eigenen Wunsch von den britischen
Behérden dorthin verbracht.

28. Frau Akrich gab spiter folgende
Griinde fiir ihren Aufenthalt in Irland an.
Sie erkldrte, dass ihr Ehemann im Ver-
einigten Konigreich in Abschiebehaft ge-
wesen sel. Wenn sie in Irland wohnte,
wirde er nicht nach Algerien abgeschoben.
Er habe dann nach Irland kommen konnen.
Gleichzeitig gab sie an, dass sie nicht vor-
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gehabt habe, in Irland zu bleiben, da sie
gewusst habe, dass ein Aufenthalt von sechs
Monaten in Irland ihnen beiden das Recht
verschaffen wirde, aufgrund des Gemein-
schaftsrechts in das Vereinigte Konigreich
zuriickzukehren. Aus den Vernehmungen
sowohl von Frau Akrich als auch von ihrem
Ehemann ergibt sich, dass sie das Urteil
Singh als Grundlage fur die Einreise in das
Vereinigte Konigreich betrachten.

29. Wiahrend ihres Aufenthalts in Irland
war Frau Akrich bei einer Bank beschiftigt.
Aus dem Vorlagebeschluss ergibt sich, dass
das Arbeitsverhiltnis mehr als sechs Mo-
nate bestand.

30. Ebenfalls festgestellt und nicht be-
stritten ist, dass auch Herr Akrich wihrend
seines Aufenthalts in Irland erwerbstitig
war. Was die Umstdnde bei einer eventu-
ellen Riickkehr in das Vereinigte Konig-
reich anbelangt, so konnte das Ehepaar auf
eine Unterkunft rechnen (der Bruder von
Frau Akrich wollte Logis gewihren), Frau
Akrich hatte konkrete Aussicht auf eine
Beschiftigung (die ihr im Vereinigten Ko-
nigreich ab August 1998 angeboten war)
und die Eheleute belegten, dass sie iiber
Bargeld im Wert von mehr als 4 000,00 IEP
verfiigten.

IV — Verfahren

31. Am 23. Januar 1998 beantragte Herr
Akrich die Aufhebung der immer noch
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geltenden  Ausweisungsverfigung  von
1990, und am 12. Februar 1998 stellte er
bei der Britischen Botschaft in Dublin einen
Antrag auf Bewilligung der Einreise in das
Vereinigte Konigreich als Ehegatte einer
dort ansassigen Person.

32. Am 21. September 1998 lehnte der Se-
cretary of State die Aufhebung der Aus-
weisungsverfiigung ab. Zugleich wies er
den Entry Clearance Officer an, die be-
antragte  Einreisebewilligung zu  ver-
weigern. Am 29. September 1998 ver-
weigerte der Entry Clearance Officer ent-
sprechend der Weisung des Secretary of
State die Einreisebewilligung. Nach Ansicht
des Secretary of State handelte es sich bei
dem Umzug der Eheleute Akrich nach Ir-
land nur um eine zeitlich begrenzte Ab-
wesenheit, die in der Absicht erfolgt sei,
Herrn Akrich bei seiner Riickkehr in das
Vereinigte Konigreich ein Aufenthaltsrecht
zu verschaffen und damit die Be-
stimmungen des nationalen Rechts des
Vereinigten Konigreichs zu umgehen. Frau
Akrich sei daher nicht als Arbeitnehmerin
anzusehen, die in einem anderen Mitglied-
staat von Rechten aus dem EG-Vertrag
Gebrauch gemacht habe.

33. Am 20. Oktober 1998 legte Herr
Akrich beim Adjudicator Beschwerde gegen
diese Entscheidungen ein. Am 2. November
1999 kam der Adjudicator zu dem Ergeb-
nis, dass Frau Akrich tatsichlich von ge-
meinschaftsrechtlich gewihrleisteten Rech-
ten Gebrauch gemacht habe und dieser
Gebrauch nicht durch die Absichten der
Eheleute Akrich beeintrichtigt worden sei.
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Er stellte daher in rechtlicher Hinsicht fest,
dass sich die Eheleute nicht auf das Ge-
meinschaftsrecht berufen hatten, um die
Bestimmungen des nationalen Rechts des
Vereinigten Konigreichs zu umgehen. Er
entschied auch, dass Herr Akrich keine
tatsichliche und hinreichend ernste Gefahr
fur die offentliche Ordnung darstelle, die
eine Aufrechterhaltung der Ausweisungs-
verfugung rechtfertigen wirde.

34. Am 16. November 1999 beantragte der
Secretary of State beim Immigration Ap-
peal Tribunal die Zulassung eines Rechts-
mittels gegen die Entscheidung des Adju-
dicators. Am 23. November 1999 lieff das
Immigration Appeal Tribunal das Rechts-
mittel zu. In der mundlichen Verhandlung
vom 12. April 2000 machte das Im-
migration Appeal Tribunal die Parteien
darauf aufmerksam, dass es erwige, dem
Gerichtshof gemifl Artikel 234 EG Fragen
zur Vorabentscheidung vorzulegen. Das
Tribunal forderte die Parteien auf, dazu
Stellung zu nehmen.

35. Sodann hat das Immigration Appeal
Tribunal (Vereinigtes Koénigreich) den Ge-
richtshof der Europiischen Gemeinschaften
durch Beschluss vom 3. Oktober 2000, bei
der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen
am 7. Mirz 2001, in dem bei ihm an-
hingigen Rechtsstreit Secretary of State for
the Home Department gegen Hacene
Akrich um Vorabentscheidung iiber fol-
gende Fragen ersucht:

Wenn ein Staatsangehériger eines Mit-
gliedstaats, der mit einem Staats-
angehérigen eines Drittstaates verheiratet
ist, der nach nationalem Recht nicht zur
Einreise oder zum Aufenthalt in diesem

Mirgliedstaat berechtigt ist, mit dem aus-
landischen Ehegatten in einen anderen
Mitgliedstaat zieht und dabei beabsichtigt,
durch eine zeitlich beschrinkte Berufs-
tatigkeit in diesem Mitgliedstaat gemein-
schaftsrechtliche Anspriiche auszuiiben, um
anschliefend bei der gemeinsamen Rick-
kehr in den Herkunftsmitgliedstaat zu-
sammen mit dem ausldndischen Ehegatten
gemeinschaftsrechtliche Anspriiche geltend
machen zu kénnen, kann dann

1. der Herkunftsmitgliedstaat die von den
Eheleuten bei dem Umzug in den an-
deren Mitgliedstaat verfolgte Absicht,
bei der Riickkehr in den Herkunfts-
mitgliedstaat — trotz der mangelnden
Berechtigung des auslindischen Ehe-
gatten nach nationalem Recht — ge-
meinschaftsrechtliche Anspriiche gel-
tend zu machen, als Berufung auf Ge-
meinschaftsrecht zum Zweck der Um-
gehung nationaler Rechtsvorschriften
ansehen, und

2. wenn ja: kann der Herkunftsmitglied-
staat es dann ablehnen,

a) ein etwa bestehendes Hindernis fiir
die Einreise des ausldndischen
Ehegatten (im vorliegenden Fall
eine fortbestehende Ausweisungs-
verfiigung) zu beseitigen und
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b) dem auslindischen Ehegatten eine
Erlaubnis zur Einreise in sein Ho-
heitsgebiet zu erteilen?

36. In dem vorliegenden Verfahren haben
der Rechtsmittelgegner des Ausgangs-
verfahrens, die Regierung des Vereinigten
Kénigreichs und die griechische Regierung
sowie die Kommission beim Gerichtshof
schriftliche Erklirungen eingereicht. Am
5. November 2002 hat eine miindliche
Verhandlung stattgefunden.

V — Kontext der vorliegenden Rechts-
sache

A — Vorbemerkung

37. Wie ich in der Einleitung dieser
Schlussantrige bereits ausgefithrt habe, hat
diese Rechtssache ihren Ursprung im Zu-
sammentreffen des Einwanderungsrechts,
das vor allem die Einreise von Personen aus
Drittlindern in die Mitgliedstaaten betrifft,
mit der auf der Ebene der Europiischen
Union garantierten Freiziigigkeit innerhalb
der Europiischen Union. In diesem Ab-
schnitt der Schlussantrige arbeite ich die
Konturen beider Zustiandigkeitsbereiche
weiter heraus und komme sodann zur
Synthese. Der darauf folgende Abschnitt
der Schlussantrige enthilt eine Analyse der
Rechtsprechung des Gerichtshofes zur
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Freiziigigkeit. Diese beiden Abschnitte zu-
sammen legen den Raum fest, innerhalb
dessen das in der Einleitung skizzierte Di-
lemma zu lgsen ist.

B — Migrationsrecht

1. Zustandigkeit

38. Beim gegenwirtigen Stand des Ge-
meinschaftsrechts gehort das Einwan-
derungsrecht, wie erwihnt, nahezu voll-
stindig zur Zustdndigkeit der Mitglied-
staaten. Diese sehr bedeutsame Zustindig-
keit muss wirksam ausgeiibt werden
konnen. Artikel 63 Nummer 3 EG sieht
zwar bestimmte Gemeinschaftsmafinahmen
auf dem Gebiet der Einwanderung vor,
aber diese Bestimmung ist in der Gemein-
schaftsgesetzgebung nur in sehr be-
schranktem Mafe durchgefiihrt worden?.
In naher Zukunft ist eine weitere Harmo-
nisierung vorgesehen 8. Ferner ist bei ver-
schiedenen Zusammenkiinften des Euro-
piischen Rates die Notwendigkeit einer
gemeinschaftlichen Einwanderungspolitik

7 — Artikel 63 Nr. 3 EG bildet u. a. die Rechtsgrundlage fiir die
Verordnung (EG) Nr. 1091/2001 des Rates vom 28. Mai
2001 iiber den freien Personenverkehr mit einem Visum fiir
den langerfristigen Aufenthalt (ABL. L 150, S. 4) und die
Richtlinie 2001/40/EG des Rates vom 28. Mai 2001 iiber

die ie enseitige Anerkennung von Entscheidungen iber die

giic uhrung von Drittstaatsangehorigen (ABlL. L 149,

. 34).

8 — Siehe u. a. den Geiinderten Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Rates betreffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung
(ABI. 2002, C 203 E, S. 136) und den Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Rates iiber die Bedingungen fiir die Einreise
und den Aufenthalt von Drittstaatsangehorigen zur Aus-
ubung einer unselbstindigen oder selbstindigen Erwerbs-
tatigkeit (ABL. 2002, C 332 E, S. 248).
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erkannt worden, und die Kommission hat
mogliche Konturen dieser Politik bereits in
einer Mitteilung an den Rat und das Par-
lament skizziert®. Zur vollstindigen Har-
monisierung wird es nicht kommen.
Artikel 63 EG sieht nimlich nur eine Har-
monisierung auf einer Reihe von Gebieten
vor, u. a. ,Einreise- und Aufenthaltsvor-
aussetzungen sowie Normen fur die Ver-
fahren zur Erteilung von Visa fiir einen
langfristigen Aufenthalt und Aufenthalts-
titeln, einschlieflich solcher zur Familien-
zusammenfithrung, durch die Mitglied-
staaten® (Artikel 63 Nummer 3 Buchstabe
a EG).

39. Der Kommission zufolge sind Harmo-
nisierungsmafinahmen erforderlich, da der
Einwanderungsdruck anhalten werde und
eine offenere und transparentere Einwan-
derungspolitik nicht nur den Immigranten
und den Herkunftslindern, sondern auch
der EU selbst zugute kommen werde. Die
Steuerung der Migrationsstrome bleibt
nach Ansicht der Kommission jedoch nach
Artikel 63 EG in den Hinden der na-
tionalen Regierungen.

40. Die Art und Weise, in der das Ver-
einigte Konigreich von seiner Befugnis Ge-
brauch gemacht hat, stellt vorliegend den
Anlass fiir das Vorabentscheidungs-
verfahren dar. Worum handelt es sich? Das
Vereinigte Konigreich stellt aus eigener
Befugnis Erfordernisse auf fiir die Einreise

9 — Siche insbesondere die Schlussfolgerungen des Europiischen
Rates vom 15. und 16. Oktober 1999 in Tampere und die
Mitteilung der Kommission vom 22, November 2000 an
den Rat und das Europdische Parlament iiber eine Migra-
tionspolitik der Gemeinschaft (KOM/200/0757 endg.).

von Staatsangehorigen von Drittlindern im
Zusammenhang mit einer Ehe mit einem
britischen Staatsburger 9. Die Ehe muss
yseriosen“ Charakter haben. Auflerdem
kann die Einreise verweigert werden — ich
lasse die Ausnahmen beiseite —, wenn ge-
gen den Betroffenen eine Ausweisungs-
verfugung besteht.

41. An sich kann das Vereinigte Konigreich
derartige Erfordernisse aufstellen, selbst-
verstindlich unter Beachtung von Artikel 8
EMRK, der das Privat- und Familienleben
schiitzt. Die Ausiibung dieser Befugnis
kann aber mit der gemeinschaftsrechtlichen
Freiziigigkeit in Konflikt geraten, falls sich
der Betroffene auf das EG-Recht berufen
kann.

2. Inhalt und Tendenz

42. Artikel 63 EG betrifft Staatsangehorige
von Drittlindern. Gegenwirtig gilc das
Einwanderungsrecht der Mitgliedstaaten
grundsatzlich fir alle Auslinder, doch
aufgrund der vielen Rechte, die EU-Birger
nach dem Gemeinschaftsrecht haben, be-
schriankt sich die Zielgruppe der nationalen
Vorschriften praktisch, jedenfalls in groffen
Zigen, auf Staatsangehorige von Dritt-
lindern. Ich habe bereits darauf hingewie-
sen. Das Einwanderungsrecht der Mit-
gliedstaaten besteht im Kern darin, dass ein
Immigrant nur nach vorheriger individuel-
ler Beurteilung seines Falles einreisen darf.

10 — Vgl. Nr. 16 dieser Schlussantrige.
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Die Anforderungen, die die Mitgliedstaaten
dabei stellen, werden immer strenger. Die
Ehe stellt daher einen der wenigen Rechts-
griinde dar, aufgrund deren ein Staats-
angehoriger eines Drittlandes in einen
Mitgliedstaat einreisen kann. Und die An-
forderungen an die Ehe werden immer
strenger 1.

43. Begehrt ein Staatsangehoriger eines
Drittlandes Einreise in einen Mitgliedstaat,
so kann dieser nach seinen nationalen
Rechtsvorschriften bestimmte Kriterien fiir
die Einreise aufstellen. Ein Partner von
auflerhalb der Europiischen Union darf
erst nach einer Priifung der Art und der
Dauerhaftigkeit der Ehe einreisen. Diese
Priifung erfolgt zur Bekdampfung des Phi-
nomens der Scheinehen zwischen Unions-
biirgern und sich bereits in einem Mit-
gliedstaat aufhaltenden Staatsangehérigen
aus Drittlindern. Stellen die zustindigen
Behorden der Mitgliedstaaten fest, dass es
sich um eine Scheinehe handelt, wird die
Niederlassungs- oder Aufenthaltsgench-
migung in Zusammenhang mit der Ehe des
Staatsangehorigen eines Drittlands in der
Regel zuriickgenommen, widerrufen, oder
nicht verlingert. Diese Mafinahmen kon-
nen unabhingig davon ergriffen werden, ob

11 — In beschrinktem Mafle konnen Staatsangehérige von
Drittlindern ferner rechtmiflig in das Gebiet der EU
einreisen zu Studienzwecken, als wirtschaftlich Titige oder
in der Eigenschaft als Asylsuchender. Auch die Familien-
zusammenfithrung kann ein Einreise- oder Aufenthalts-
recht begriinden. Ich gehe in diesen Schlussantrigen im
Folgenden nur auf die Ehe als Grund fir Einreise und
Aufenthalt ein.
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eine Gefihrdung der offentlichen Ordnung
besteht.

44. In bestimmten Mitgliedstaaten
(Deutschland, Belgien, Spanien, Frank-
reich, Portugal und Vereinigtes Konigreich)
findet zuvor eine Priffung statt. In diesen
Mitgliedstaaten kann oder muss der Stan-
desbeamte die EheschlieSung ablehnen,
wenn es ernstzunehmende Anhaltspunkte
dafiir gibt, dass das Brautpaar nicht die
Absicht hat zusammenzuleben. Sodann
findet in allen Mitgliedstaaten noch eine
nachtrigliche Prifung statt. Die zu-
stindigen Einwanderungsbehorden priifen
auf begriindeten Verdacht, ob es sich um
eine Scheinehe handelt. Die EntschlieBung
des Rates vom 4. Dezember 1997 enthilt
eine Reihe von Kriterien, auf die sich die
zustindigen Behorden stiitzen kénnen 12.

45. Neben der Priifung der Ehe wenden die
Mitgliedstaaten noch eine Reihe von Kri-

12 — Entschliefung des Rates vom 4. Dezember 1997 iiber
Mafnahmen zur Bekimpfung von Scheinehen (ABI. C 382,
S. 1). Punkt 2 dieser Entschliefung lautet, soweit hier von
Interesse, wie folgt:

»Die Faktoren, die vermuten lassen konnen, dass es sich

bei einer Ehe um eine Scheinehe handelt, sind insbesondere

folgende:

— di;:l fehlende Aufrechterhaltung der Lebensgemein-
schaft,

— das Fehlen eines angemessenen Beitrags zu den
Verpflichtungen aus der Ehe,

— die Ehegatten sind sich vor ihrer Ehe nie begegnet,

— die Ehegatten machen widerspriichliche Angaben
hinsichtlich ihrer jeweiligen Personalien (Name,
Adresse, Staatsangehorigkeit, Beruf), die Umstinde
ihres Kennenlernens oder sonstiger sie betreffender
wichtiger persénlicher Informationen,

— die Ehegatten sprechen nicht eine fiir beide verstind-
liche Sprache,

— fiir das Eingehen der Ehe wird ein Geldbetrag
iibergeben (abgesehen von den im Rahmen einer
Mitgift iibergebenen Betrigen bei Angehdrigen von
Drittlindern, in denen das Einbringen einer Mitgift in
die Ehe gingige Praxis ist),

— es gibt Anhaltspunkte dafiir, dass ein oder beide
Ehegatten schon frither Scheinehen eingegangen sind
lc:dle)r sich unbefugt in einem Mitgliedstaat aufgehalten

aben...“
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terien an. Dabei macht es keinen Unter-
schied, ob es sich um Verheiratete oder
Unverheiratete handelt. In den meisten
Mitgliedstaaten sind Unterbrechung des
Aufenthalts im Inland 13, Betrug sowie Ge-
fahrdung der offentlichen Ordnung und
Sicherheit Griinde fiir eine Zuriicknahme
oder Ablehnung der Verlingerung einer
Aufenthaltserlaubnis oder fiir eine Aus-
weisung aus dem Gebiet eines Mitglied-
staats. In einigen Mitgliedstaaten kann eine
Ausweisungsmafinahme als Strafe oder als
Nebenstrafe zu einer Freiheitsstrafe erlas-
sen werden. Wenn ein Staatsangehoriger
aus einem Drittland falsche oder irrefiih-
rende Angaben gemacht, falsche oder ver-
filschte Dokumente gebraucht oder in
sonstiger Weise betrigerisch gehandelt
oder sich gesetzwidriger Mittel bedient hat,
kann in einigen Mitgliedstaaten seine Auf-
enthaltserlaubnis widerrufen oder die Ver-
lingerung der Erlaubnis abgelehnt werden.
Alle Mitgliedstaaten haben im nationalen
Recht die Méoglichkeit geschaffen, Staats-
angehorige eines Drittlandes auszuweisen
oder abzuschieben, wenn Gefahr fir die
offentliche Ordnung oder Sicherheit be-
steht. In Osterreich, Dinemark und
Deutschland ist aus diesen Griinden zwin-
gend abzuschieben. Verschiedene Linder
haben auch in ihre Rechtsvorschriften auf-
genommen, dass bei einer bestimmten Art
von Bestrafung (wegen Drogendelikten,
Dinemark) oder bei einer bestimmten Ho-
he der Strafe (Freiheitsstrafe von iiber ei-
nem Jahr, Finnland) die Abschiebung an-
geordnet werden kann.

46. Mitgliedstaaten haben bei einer Aus-
weisungsverfiigung den spezifischen Um-

13 — In zehn Mitgliedstaaten kann eine Unterbrechung des
Aufenthalts im Inland ein Grund fiir den Widerruf oder fiir
die Ablehnung der Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis
sein. Dieses Kriterium ist fir die vorliegende Rechtssache
nicht von Bedeutung.

stinden Rechnung zu tragen, in denen sich
der Betroffene befindet. Dies hingt damit
zusammen, dass eine  Ausweisungs-
mafdnahme fiir den Betroffenen sehr ernste
Folgen haben kann, zumal wenn er sehr
enge Bindungen zu seiner Familie und an-
deren ihm Nahestehenden hat. Die Grenzen
ergeben sich aus der EMRK, insbesondere
Artikel 8. Bei der Beurteilung der Ab-
lehnung der Erteilung oder Verlingerung
einer Aufenthaltserlaubnis oder der Aus-
weisung hat die zustindige nationale Stelle
die Interessen des Staates gegen die Inte-
ressen des Betroffenen und der ihm Nahe-
stehenden abzuwigen. Eine Reihe von
Kriterien ergibt sich aus der Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofes
fiir Menschenrechte, wie folgende Krite-
rien 14

— Grad der sozialen und kulturellen In-
tegration im Gastland,

— Bindungen zu Nahestehenden, die im

Gastland leben,

— Bindungen zum Gastland, wobei auch
gepriift werden muss, ob ein Staats-

14 — EGMR 18. Februar 1991, Serie A, Nr. 193, Moestaquim./.
Belgien, EGMR 13. Juli 1995, Serie A, Nr. 320-B, Nasri./.
Frankreich, EGMR 24. April 1996, Reports 1996-11,
Boughanemi./. Frankreich, EGMR 7. August 1996,
Reports 1996-I11, C../. Belgien, EGMR 29. Januar 1997,
Reports 1997-1, Bouchelkia./. Frankreich.
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angehoriger eines Drittlandes bereits in
seiner Jugend in das Gastland aus-
gewandert ist,

— Dauer des Aufenthalts des Betroffenen
im Gastland,

— Gesundheitszustand, Alter sowie fami-
lidre und wirtschaftliche Lage des Be-
troffenen,

— Ausmaf der Bindungen des Betroffenen
zum Herkunftsland,

— Gefahr einer schlechten Behandlung
des Betroffenen, wenn er in sein Her-
kunftsland zuriickkehrt.

47. Fur Staatsangehorige aus Drittlandern
bestehen, wie bereits gesagt, nur beschrinkt
Maoglichkeiten, in das Gebiet der Europai-
schen Union einzureisen. Die im Recht der
Mitgliedstaaten vorgesehenen Griinde fir
die Ausweisung einer Person aus dem Ge-
biet eines Mitgliedstaats sind dagegen der-
zeit weit gefasst. Die nationalen Rechts-
vorschriften in den verschiedenen Mit-
gliedstaaten werden auflerdem immer re-
striktiver und folgen einander in kurzer
Zeit nach. Hat ein Mitgliedstaat sein Ein-
wanderungsrecht verschirft, so folgen die
umliegenden Mitgliedstaaten oft kurze Zeit
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spater. Die Anforderungen, die Mitglied-
staaten an die Einreise von Staats-
angehorigen aus Drittlindern stellen, wer-
den in dem Mafle hoéher, in dem sie ver-
mehrt Schwierigkeiten mit der Steuerung
der Einwanderungsstrome haben.

48. Ich weise weiter auf die Vorschlage fiir
eine Reihe neuer Richtlinien auf dem Ge-
biet der Einwanderung und der Freiziigig-
keit hin 13, Fiir die Beantwortung der Fra-
gen des vorlegenden Gerichts spielen diese
Vorschldage fir die EG-Gesetzgebung, bei
denen noch fraglich ist, inwieweit sie vom
Rat angenommen werden, keine Rolle.

C — Freiziigigkeit

1. Zustdndigkeit

49. Die Befugnisse der Europiischen Ge-
meinschaft auf dem Gebiet der internen
Freiziigigkeit sind nahezu umfassend. Sie

15 — Siehe z. B. den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europii-
schen Parlaments und des Rates iiber das Recht der
Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im
Hoheitsgebier der Mitgliedstaaten frei zu Eewegen und
aufzuhalten (ABI. 2001, C 270 E, S. 150). Siehe auch den
Gednderten Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates betref-
fend das Recht auf Familienzusammenfiihrung (zitiert in
Fu8note 8). Diese Vorschlige sind eine Folge des Europii-
schen Rates vom 15. und 16. Oktober 1999 in Tampere.
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beziehen sich auf das Reisen und den Auf-
enthalt von Angehorigen von Mitglied-
staaten der Europdischen Union in den
Mitgliedstaaten, denen sie nicht angehéren.
Die Artikel 18 EG, 39 EG, 43 EG und 49
EG richten sich ausdriicklich an die An-
gehorigen der Mitgliedstaaten 6. Diese
haben  aufgrund  dieser = Vertrags-
bestimmungen einen unmittelbaren An-
spruch auf Einreise und Aufenthalt. Auf
diesem Gebiet kommt den Mitgliedstaaten
nur eine sehr beschrinkte Befugnis zu. So
konnen sie Angehorigen anderer Mitglied-
staaten die Einreise und den Aufenthalt nur
aus Griinden der offentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit verweigern. Die
Richtlinie 64/221 bestimmt insbesondere
noch, wie diese Kriterien von den Mit-
gliedstaaten auszulegen sind. Ferner kon-
nen sie im Fall von nicht wirtschaftlich ta-
tigen Biirgern anderer Mitgliedstaaten das
Erfordernis aufstellen, dass diese keine un-
angemessene Belastung fiir die allgemeinen
Mittel darstellen diirfen.

50. Diese Zustindigkeit ist der Europdi-
schen Gemeinschaft iibertragen, damit da-
fiir gesorgt wird, dass die europiische In-
tegration auch tatsichlich Gestalt anneh-
men kann, in erster Linie durch einen Bin-
nenmarkt ohne Binnengrenzen. Ich zitiere
Artikel 14 Absatz 2 EG: ,,Der Binnenmarkt
umfasst einen Raum ohne Binnengrenzen,
in dem der freie Verkehr von Waren, Per-
sonen, Dienstleistungen und Kapital gemafd
den Bestimmungen dieses Vertrags ge-
wihrleistet ist.“

16 — Die Tatsache, dass Artikel 18 EG von Unionsbiirgern und
Artikel 39 von Arbeitnehmern der Mitgliedstaaten handelt,
ist dabei belanglos.

2. Inhalt und Tendenz

51. Wie ich in meinen Schlussantrigen in
der Rechtssache Baumbast und R 17 einge-
hender dargelegt habe, gibt es auf dem
Gebiet der Freiziigigkeit zwei Komplexe
von EG-Gesetzgebung, namlich die von je-
her bestehenden Vorschriften iiber Mi-
gration im Zusammenhang mit der Aus-
iibung einer wirtschaftlichen Titigkeit und
die spiteren Vorschriften, die fur die Biirger
der Europiischen Union auch dann ein —
iibrigens nicht uneingeschrinktes — Auf-
enthaltsrecht vorsehen, wenn sie nicht
wirtschaftlich titig sind.

52. Die Vorschriften fiir wirtschaftlich Ta-
tige — ich beschrinke mich hier im Zu-
sammenhang mit dieser Rechtssache auf die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer — sind
u. a. in den Artikeln 39 ff. EG-Vertrag, in
der Verordnung Nr. 1612/68 sowie in den
Richtlinien 64/221 und 68/360 fest-
gelegt 18, Artikel 39 EG verleiht den An-
gehorigen eines Mitgliedstaats der Euro-
piischen Union das Recht, innerhalb der
Europiischen Union frei zu reisen und sich
im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staats aufzuhalten, und zwar jeweils im
Hinblick auf eine Beschiftigung. Im abge-
leiteten Recht sind diese beiden durch den
Vertrag selbst garantierten Rechte durch
Nebenrechte erginzt worden, u. a. durch

17 — Schlussantrige in der Rechtssache C-413/99 (Urteil vom
17. September 2002, Slg. 2002, 1-7091, Nrn. 28 ff.).

18 — Richtlinie 68/360/EWG des Rates vom 15. Oktober 1968
zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrinkungen
fiir Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten und ihre Familien-
gnge;;ijrigen innerhalb der Gemeinschaft (ABl. L 257,

. 13).
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das bereits genannte Recht, beim Aufent-
halt in dem anderen Mitgliedstaat mit Fa-
milienangehorigen zusammenzuleben. Die
Verordnung Nr. 1612/68 gestaltet dieses
Nebenrecht als eigenen Anspruch der Fa-
milienangehorigen des Arbeitnehmers aus.
Die Richtlinie 68/360 soll dafiir sorgen,
dass dieses Recht nicht durch formelle
Hindernisse bei der tatsiachlichen Einreise
beeintriachtigt werden kann. Den Famili-
enangehorigen — und natiirlich auch dem
Arbeitnehmer selbst — wird bei Vorlage
eines giltigen Personalausweises oder Rei-
sepasses und gegebenenfalls eines Visums
die Einreise in das Hoheitsgebiet gestattet.
Damit wird eine vorherige individuelle
Priifung ausgeschlossen 1°.

53. Fir die nicht wirtschaftlich Tatigen gilt
ein Aufenthaltsrecht nach der Richtlinie
90/36420. Dieses Recht steht den An-
gehorigen der Mitgliedstaaten, die kein
Aufenthaltsrecht aufgrund anderer Be-
stimmungen des Gemeinschaftsrechts be-
sitzen, sowie deren Familienangehorigen
unter der Bedingung zu, dass sie fiir sich
und ihre Familienangehérigen iiber eine
Krankenversicherung, die im Aufnahme-
mitgliedstaat alle Risiken abdeckt, sowie
iiber ausreichende Existenzmittel verfiigen,
durch die sichergestellt ist, dass sie wih-
rend ihres Aufenthalts nicht die Sozialhilfe
des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch
nehmen miissen.

54. Die Europiische Gesetzgebung auf dem
Gebiet der Freiziigigkeit wird durch das
Recht vervollstandigt, sich im Hoheits-

19 — Der Gerichtshof geht im Urteil MRAX sogar noch einen
Schritt weiter, siche unten, Nr. 74.

20 — Richtlinie 90/364/EWG des Rates vom 28. Juni 1990 iiber
das Aufenthaltsrecht (ABI. L 180, S. 26).
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gebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen
und aufzuhalten, das dem Unionsbiirger
nach Artikel 18 EG zusteht. Im Urteil
Baumbast und R2! hat der Gerichtshof
Artikel 18 EG ausdriicklich unmittelbare
Wirkung zuerkannt, auch wenn dieses
Recht Beschrinkungen unterliegt, die im
Gemeinschaftsrecht begriindet sind. Der
Gerichtshof hat sich dabei nicht mit der
Frage auseinander setzen miissen, ob zu den
Rechten, die Artikel 18 EG den Unions-
biirgern verleiht, auch das Recht gehort,
mit  Familienangehorigen  zusammen-
zuleben.

55. Dies fithrt mich insbesondere zu den
Rechten der Familienangehérigen, die
selbst nicht die Staatsangehorigkeit eines
EG-Mitgliedstaats besitzen. Artikel 10 der
Verordnung Nr. 1612/68 verleiht Rechte
an Staatsangehorige aus Drittlindern, die
sich auf ihren Status als Ehegatte oder Kind
eines Arbeitnehmers der Gemeinschaft be-
rufen koénnen. Fiir ihr Aufenthaltsrecht ist
unerheblich, dass sie keine Unionsbiirger
sind; was zahlt, ist allein die Bindung zum
Arbeitnehmer. Dariiber hinaus sagt die
Verordnung nichts iiber den Ehegatten.

56. Ich komme nun zur Entwicklung des
Rechts. Die vertraglich garantierte Freiheit,
sich in einem anderen Mitgliedstaat auf-
zuhalten, wird immer umfassender. Die
Ausiibung des Rechts durch Unionsbiirger
darf nicht durch Behinderungen, denen
Familienangehorige unterliegen, beein-
trachtigt werden. Dies gilt insbesondere fiir

21 — Zitiert in Fuffnote 17.
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die Freizugigkeit der Arbeitnehmer. Zu-
nichst hat der Arbeitnehmer auf der
Grundlage der Verordnung Nr. 1612/68
jederzeit das Recht, sich mit seinem Ehe-
gatten in dem anderen Mitgliedstaat nie-
derzulassen. Dieses Recht ist nach der Be-
grindungserwigung dieser Verordnung
sowohl fir den Arbeitnehmer als auch fur
seine Familie als Grundrecht anzusehen.
Weder Art noch Dauerhaftigkeit der Ehe
werden geprift. Die einzige Ausnahme be-
trifft die Verweigerung der Einreise aus
Griinden der offentlichen Ordnung oder
Sicherheit (nach der Richtlinie 64/221).
Dabei muss es sich um eine ernste Gefahr-
dung handeln: Eine strafrechtliche Ver-
urteilung als solche kann nicht ohne wei-
teres als Gefihrdung angesehen werden.
Sodann gehen die Anspriche der Famili-
enangehorigen weiter als nur auf Einreise.
Sie missen einer Beschiftigung nachgehen
und Unterricht besuchen konnen. Be-
stimmte Rechte bleiben ihnen sogar erhal-
ten, nachdem der Arbeitnehmer in den
Herkunftsmitgliedstaat zuriickgekehrt
ist 22,

57. Es stellt sich aber die Frage, ob sich der
Gemeinschaftsgesetzgeber bei der Aus-
arbeitung der Verordnung Nr. 1612/68 al-
ler moéglichen Varianten bewusst war. In
dieser Verordnung geht es meiner Meinung
nach in erster Linie darum, dass es dem
Arbeitnehmer, wenn er in einen anderen
Mitgliedstaat zieht, moglich sein muss,
seinen Ehegatten zu fiir diesen attraktiven
Konditionen mitzunehmen. Dies liegt im
Interesse der Freiziigigkeit und kommt auch
Artikel 8 EMRK entgegen. Es sind aber
auch andere Fallgestaltungen denkbar, und
auch die sind von der weiten Formulierung

22 — Vgl. Urteil Echternach und Moritz, das unten in Nr. 79
behandelt wird.

des Artikels 10 der Verordnung Nr.
1612/68 umfasst. Ich denke zunichst an die
Situation, dass zu Beginn der Migration
noch keine familidren Bindungen be-
standen. Erst nachdem sich ein Unions-
biirger als Arbeitnehmer in einem Auf-
nahmeland niedergelassen hat, geht er mit
einer von auflerhalb der Europaischen
Union stammenden Person die Ehe ein.
Ferner ist die Situation denkbar, dass die
Verbindung zum Wanderarbeitnehmer
zwar bestand, aber irgendwann entfillt.
Dies war in der Rechtssache Baumbast und
R 23 der Fall. Diese Rechtssache betraf zwei
verschiedene Sachverhalte, namlich die Be-
endigung der Verbindung zum Ar-
beitnehmer durch Ehescheidung und den
Umstand, dass der Gemeinschaftsbiirger,
mit dem der Betroffene verheiratet war
(und dies auch blieb), nicht mehr den Status
eines Arbeitnehmers der Gemeinschaft be-
anspruchen konnte.

58. Und dann gibt es die Variante, die sich
im vorliegenden Fall ergibt. Herr Akrich,
Ehemann einer Gemeinschaftsbiirgerin,
hilt sich nicht rechtmifiig im Gebiet der
Europiischen Union auf. Schlimmer noch,
ihm wird nicht nur die Einreise nicht ge-
stattet, sondern gegen ihn besteht im Ver-
einigten Konigreich eine Ausweisungs-
verfugung. Dennoch beruft er sich auf das
Gemeinschaftsrecht, um in einem anderen
Mitgliedstaat — in Irland — in das Ge-
biet der Europiischen Union einreisen zu
konnen. Dieses Recht wird ihm gewihrt,
und daraufhin beruft er sich auf dieses

23 — Siehe Nr. 73.
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Recht, um trotz der immer noch be-
stehenden Ausweisungsverfiigung in den
Mitgliedstaat einreisen zu konnen, der ihm
zuvor die Einreise verweigert hat.

D — Synthese

59. Das Einwanderungsrecht dient dazu,
die Einreise in Mitgliedstaaten der Euro-
pdischen Union zu regeln. Diese Vor-
schriften werden immer strenger. Das EG-
Recht auf dem Gebiet der Freizigigkeit soll
das Reisen in andere Linder und den Auf-
enthalt dort liberalisieren. Das Recht, sich
in einem anderen Mitgliedstaat auf-
zuhalten, wird immer umfassender.

60. Dies miissen firr sich keine gegen-
satzlichen Entwicklungen sein. Es ist sogar
unvermeidbar, dass die Entwicklung des
materiellen Rechts beider Zustiandigkeits-
bereiche immer mehr divergiert. Denn
wenn die Europdische Union immer mehr
ein Raum wird, in dem man sich vollig frei
bewegen kann, ist es erforderlich, die
Kontrolle im Zeitpunkt der Einreise in
diesen Raum auszuiiben. Die Freizigigkeit
gilt dann fir diejenigen, die in diesen Raum
einreisen diirfen.

61. Nach den Bestimmungen auf dem Ge-
biet der Freiziigigkeit haben jedoch Ehe-
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gatten von Unionsbiirgern auch dann An-
spriiche, wenn sie noch nicht in die Euro-
paische Union einreisen durften. Dies ist
umso bemerkenswerter, als die Be-
stimmungen, wie erwihnt, immer mehr
auseinander laufen. Auflerdem scheint der
personliche  Anwendungsbereich  immer
mehr zusammenzufallen. Einerseits stellen
die Staatsangehorigen aus Drittlindern, die
von den Bestimmungen der Freizigigkeit
Gebrauch machen konnen, eine immer be-
deutendere Gruppe dar, da das Aufent-
haltsrecht innerhalb der Europidischen
Union den Biirgern der Europiischen Uni-
on immer mehr Anspriiche gewihrt, und
damit auch den Familienangehorigen (ab-
geleitete) Anspriiche. Andererseits stellt bei
einem immer strenger werdenden Einwan-
derungsrecht die Familiengrindung und
-zusammenfuhrung relativ gesehen eine
immer bedeutendere Grundlage dar fur die
legale Einwanderung in die Europiische
Union. Und gerade Familienangehorigen
von wandernden Gemeinschaftsbiirgern
stehen nach den Freiziigigkeits-
bestimmungen Rechte zu. Und diese Rechte
werden auch aufgrund der Bedeutung, die
der Gerichtshof dem Schutz des Familien-
lebens von Biirgern der Europiischen Uni-
on zumisst 24, immer mehr gestirkt.

62. Dies fithrt zu einer rechtlichen Unge-
reimtheit. Ein Unionsbiirger, der mit einer

24 — Vgl. z. B. aus jiingerer Zeit Urteile vom 11. Juli 2002 in der
Rechtssache C-60/00, Carpenter, Slg. 2002, 1-6279,
Randnrn. 38 bis 42, und vom 25. Juli 2002 in der
Rechtssache C-459/99, MRAX, Slg. 2002, I-6591,
Randnrn. 53 und 61. Vgl. ferner Nrn. 106 ff. dieser
Schlussantrige.
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Person, die die Staatsangehorigkeit eines
Drittlandes besitzt, die Ehe schliefen und
sodann zusammenleben mochte, hat niche
ohne weiteres Anspruch darauf, dass sei-
nem Ehegatten die Einreise in diesen Mit-
gliedstaat gestattet wird. Der Ehegatte darf
erst nach einer individuellen Beurteilung
einreisen, die die nationalen Einwan-
derungsbehorden anhand strenger Vor-
schriften vornehmen. Diese Beurteilung
umfasst u. a. die Art und Dauer der Bezie-
hung sowie die Vergangenheit des Ehegat-
ten. Lisst sich der Unionsbiirger aber in
irgendeinem anderen Mitgliedstaat der
Europidischen Union nieder, gelten diese
Vorschriften nicht. Der Ehegatte ist dann
dem nationalen Einwanderungsrecht ent-
zogen und darf nach dem Gemeinschafts-
recht ohne weiteres einreisen. Etwas ande-
res gilt nur, wenn dieser Ehegatte eine
ernste Gefdhrdung der offentlichen Ord-
nung darstellt 25,

63. Uberdies weise ich darauf hin, dass der
Aufnahmemitgliedstaat prifen darf, ob sich
der Unionsbiirger — also nicht der von
aufSerhalb stammende Ehegatte — als Ar-
beitnehmer (oder z. B. Dienstleistender)
oder als nicht Erwerbstatiger aufgrund der
Richtlinie 90/364 zu Recht auf das Ge-
meinschaftsrecht beruft.

25 — Oder der offentlichen Sicherheit oder Gesundheit.

VI — Stand der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes

A — Einleitung

64. Fur die vorliegende Rechtssache ist vor
allem die Rechtsprechung zum Umfang des
Rechts des Wanderarbeitnehmers und sei-
ner Familienangehorigen aus Artikel 39 EG
und dem damit zusammenhingenden ab-
geleiteten Gemeinschaftsrecht von Bedeu-
tung. Ich behandele diese Rechtsprechung
wie folgt. Zunichst gehe ich auf die Be-
grundung des Rechts nach Artikel 39 EG
ein, dann wende ich mich der Frage zu,
inwieweit dieses Recht weiter Bestand hat,
wenn der Arbeitnehmer in sein Herkunfts-
land zuriickkehrt, und behandle im Zu-
sammenhang damit das Diskriminierungs-
verbot. Sodann gehe ich auf die Be-
schrinkungen des Aufenthaltsrechts ein,
die nach dem Gemeinschaftsrecht aus
Grunden der offentlichen Ordnung oder
Sicherheit moglich sind. Danach betrachte
ich die Rechtsprechung aus einem anderen
Blickwinkel: Welche Anspriiche haben
Biirger nach dem Gemeinschaftsrecht,
wenn sie von diesem Recht einzig und allein
Gebrauch machen, um ein ihnen unlieb-
sames (nationales) Recht zu umgehen?
Zum Schluss wende ich mich dem Unions-
biirger und seinem Recht auf Familienleben
zu. In verschiedenen Abschnitten stellt sich
die Frage, inwieweit der Ehegatte des
Wanderarbeitnehmers aus dem Gemein-
schaftsrecht die gleichen Rechte herleiten
kann wie der Wanderarbeitnehmer selbst.

65. Ich beginne allerdings mit einer Vor-
bemerkung: Die Auslegung der Be-
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stimmungen, die sich auf die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer beziehen, durch den Ge-
richtshof lisst sich im Kern mit dem Stich-
wort extensiv zusammenfassen. Der Ge-
richtshof beachtet aufler dem Wortlaut der
Regelung auch sehr nachdriicklich den zu-
grunde liegenden Zweck: Beschrinkungen
der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer sollen

moglichst weitgehend aufgehoben werden.

Die Kehrseite davon ist, dass der An-
wendungsbereich  fiir nationale Mafs-
nahmen, die diese Freiheit (potenziell) be-
schrinken, eingeschrinkt wird.

B — Begriindung des Rechts

66. Ich weise zunichst auf die stdndige
Rechtsprechung des Gerichtshofes hin,
wonach sich Anspriiche aus Artikel 39 EG
nur in Situationen ergeben konnen, die in
den Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts fallen. Diese Anspriiche ent-
stehen nicht in Situationen, die keinerlei
Berithrungspunkte mit irgendeinem der
Sachverhalte aufweisen, auf die das Ge-
meinschaftsrecht abstellt, und die mit kei-
nem Element iiber die Grenzen eines Mit-
gliedstaats hinausweisen?¢. Die Regelung
des Artikels 39 EG kann folglich nicht auf
die Situation von Personen angewandt
werden, die von dieser Freiheit nie Ge-
brauch gemacht haben. Das Gleiche gilt
entsprechend fiir Anspriiche eines Biirgers
aus Artikel 43 EG oder Artikel 49 EG in
Bezug auf die Niederlassung und den
Dienstleistungsverkehr 27.

26 — Vgl. z. B. Urteil des Gerichtshofes vom 16. Dezember 1992
in der Rechtssache C-206/91 {(Koua Poirrez, Slg. 1992,
1-6685, Randnrn. 10 und 11).

27 — Vgl. Urteil vom 25. Juli 2002 (MRAX, zitiert in Fuinote
24, Randnr. 39).
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67. Fur die Begrindung eines Rechts aus
Artikel 39 EG ist also das Vorliegen eines
grenziiberschreitenden Elements er-
forderlich. Derjenige, der das Recht be-
griindet, muss in einer bestimmten Situati-
on Ankniipfungspunkte zu mindestens zwei
Mitgliedstaaten haben. Die klassische Si-
tuation, auf die Artikel 39 EG abstellt, be-
trifft den Angehorigen eines Mitgliedstaats,
der sich in einen anderen Mitgliedstaat
begibt, um dort eine Beschiftigung aus-
zuiiben. Er hat nach dem Gemeinschafts-
recht Anspruch auf Aufenthalt in dem an-
deren Mitgliedstaat. Dies ist die Grundregel
von Artikel 39 EG.

68. Nach dem Urteil Levin28 kann der
Arbeitnehmer nur dann die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer in Anspruch nehmen,
wenn er in einem Mitgliedstaat, dem er
nicht angehort, auch tatsdchlich eine Ta-
tigkeit ausiibt oder ernsthaft ausiiben will.
Diese Titigkeit darf keinen so geringen
Umfang haben, dass sie sich als vollig un-
tergeordnet und unwesentlich darstellt. Es
kann sich aber um Teilzeitarbeit handeln,
und der Lohn kann niedriger sein als der in
dem betreffenden Sektor garantierte Min-
destlohn. So schliefit es der Gerichtshof
nicht aus, dass eine Teilzeitstelle im Um-
fang von normalerweise nicht mehr als
zehn Wochenstunden hinreichend ernst-
haften Charakter aufweist. Dasselbe gilt fiir
ein Praktikum, das Teil einer Berufs-
ausbildung ist2°.

69. In diesem Zusammenhang weise ich
darauf hin, dass der Begriff des Ar-

28 — Urteil vom 23. Mirz 1982 in der Rechtssache 53/81 (Slg.
1982, 1035, Randnr. 21).

29 —In meinen Schiussantrigen vom heutigen Tage in der
Rechtssache C-413/01 (Ninni-Orasche) stelle ich diese
Rechtsprechung eingehender dar.
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beitnehmers ein gemeinschaftsrechtlicher
Begriff ist 3. Seine Wirkung darf nicht an-
hand von im nationalen Recht aufgestellten
Kriterien beschriankt werden, z. B. durch
Erfordernisse in Bezug auf den Umfang der
Titigkeit oder den Mindestzeitraum, in
dem Berufstatigkeiten verrichtet werden 31,

70. Damit die Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer tatsichlich gewihrleistet ist,
sind in der Rechtsprechung — auch auf
der Grundlage des abgeleiteten Gemein-
schaftsrechts — verschiedene erginzende
Anspriiche anerkannt. Damit hat der Ge-
richtshof dem Ausgangsgedanken einen
Inhalt gegeben, dass es sich hier um durch
den Vertrag gewihrleistete Grundfreiheiten
handelt, die deshalb nicht einschrinkend
ausgelegt werden diirfen 32. Die Ergidnzung
erfolgt in zweierlei Hinsicht: Der Gerichts-
hof fasst das Recht des Arbeitnehmers
selbst oft weit auf, danach werden aber
auch dessen Familienangehorigen ver-
gleichbare Rechte zuerkannt.

71. Ich gehe zunichst auf dem Umfang des
Rechts des Arbeitnehmers ein. In erster Li-
nie werden nicht allzu strenge An-
forderungen an sein Arbeitsverhiltnis ge-
stellt. So hat der Gerichtshof bereits 1982
im Urteil Levin die Teilzeitarbeit aner-
kannt. Dies ist insoweit bemerkenswert, als
Teilzeitarbeit 1982 erheblich weniger iib-
lich war als heutzutage. In zweiter Linie

30 — Die Anforderungen, die an das Verhiltnis zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer gestellt werden, werden
im Urteil vom 31. Mai 1989 in der Rechtssache 344/87
(Bettray, Slg. 1989, 1621) eingehend behandelt.

31 — Vgl. aufler Urteil Levin auch Urteil vom 21. Juni 1988 in
dexARechtssache 39/86 (Lair, Slg. 1988, 3161, Randnrn. 41
und 42).

32 — Vgl. u. a. Urteil Levin (zitiert in Fulnote 28, Randnr. 13).

wird nicht per se verlangt, dass sich ein
Angehoriger eines Mitgliedstaats physisch
in einem anderen Mitgliedstaat niederlasst.
Im Urteil Carpenter — das den freien
Dienstleistungsverkehr betrifft — hat der
Gerichtshof das Gemeinschaftsrecht in ei-
nem Fall fiir anwendbar gehalten, in dem
ein Dienstleistender hauptsichlich von sei-
nem Mitgliedstaat aus Dienstleistungs-
empfingern, die in anderen Mitgliedstaaten
ansidssig waren, Leistungen erbrachte.
Vielleicht ist der Gerichtshof im Urteil De-
liege 33 noch viel weiter gegangen. Danach
kann sich auch auf das Gemeinschaftsrecht
berufen, wer als Sportler an einem Wett-
kampf in einem anderen Mitgliedstaat als
dem seines Wohnsitzes teilnimmt. Natiir-
lich ist dafiir erforderlich, dass diese Teil-
nahme an internationalen Wettkimpfen
eine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne von
Artikel 2 EG darstellt. In dritter Linie kann
sich der Arbeitnehmer unter Umstinden
weiter auf das Gemeinschaftsrecht berufen,
wenn er nach Aufenthalt in einem anderen
Mitgliedstaat in sein Herkunftsland zu-
rickkehrt. Da dieser Punkt fiir die vor-
liegende Rechtssache von Bedeutung ist,
wird er noch gesondert behandelt.

72. Die Rechte der Familienangehérigen
von Wanderarbeitnehmern sind im We-
sentlichen auf die Verordnung Nr.
1612/6834 gestiitzt. Thr Aufenthaltsrecht

33 — Urteil vom 11. April 2000 in den Rechtssachen C-51/96
und C-191/97 (Slg. 2000, [-2549, Randnrn. 58 und 59).

34 — Diese Verordnung wird mit der Richtlinie 68/360 (zitiert in
FuBnote 18) um Verpflichtungen der Mitgliedstaaten er-
ganzt, Reise- und Autenthaltsdokumente auszustellen.
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leitet sich aus Artikel 10 dieser Verordnung
her. Die Familienangehorigen erhalten da-
mit eigene durchsetzbare Rechte, die jedoch
von einer Verbindung zu einem Wander-
arbeitnehmer abhingen. Der abgeleitete
Charakter dieser Rechte bedeutet, dass der
Ehegatte kein Unionsbiirger zu sein
braucht, und er braucht auch selbst keinen
Ankniipfungspunkt zu mehr als einem
Mitgliedstaat zu haben. Entscheidend ist,
ob der Arbeitnehmer einen Ankniipfungs-
punkt hat, wie sich u. a. aus dem Urteil
Morson und Jhanjan35 ergibt. Danach
fehlte es an einem Ankniipfungspunkt in
einem Fall, in dem Arbeitnehmer, die nie in
einem anderen Mitgliedstaat gearbeitet
hatten, Familienangehorige aus einem
Drittland nachkommen lassen wollten.

73. Im Einklang mit der weiten Auslegung
des Rechts des Arbeitnehmers stellt der
Gerichtshof auch keine allzu strengen An-
forderungen an die Art der Verbindung
zum Wanderarbeitnehmer. So missen
Ehegatten nicht dauerhaft zusammen-
leben 36. Auflerdem bedeutet das Ende der
Verbindung zu einem Wanderarbeitnehmer
nicht ohne weiteres, dass auch das Aufent-
haltsrecht eines Familienangehérigen in ei-
nem Mitgliedstaat endet. Das Urteil
Baumbast und R 37 betraf sowohl! den Fall,
dass die familidre Bindung durch Ehe-
scheidung geldst war, als auch den Fall,
dass der Arbeitnehmerstatus des Berech-
tigten nach Artikel 39 EG entfallen war.
Fiir beide Fille stellte der Gerichtshof fest,

35 — Urteil vom 27. Oktober 1982 in den Rechtssachen 35/82
und 36/82 (Slg. 1982, 3723).

36 — Urteil vom 13. Februar 1985 in der Rechtssache 267/83
(Diatta, Slg. 1985, 567).
37 — Zitiert in Fufnote 17.
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dass das Aufenthaltsrecht der Kinder des
(ehemaligen) Arbeitnehmers nach
Artikel 12 der Verordnung Nr. 1612/68
bestehen blieb, ebenso wie das Aufent-
haltsrecht des sorgenden Elternteils, das
wiederum vom Recht der Kinder abgeleitet
war.,

74. Zum Schluss noch ein Grundsatz, der
sowohl fiir den Arbeitnehmer als auch fir
dessen Familienangehorige gilt: Sie dirfen
vor der Einreise in einen Mitgliedstaat
keinen Formalitdten unterworfen sein. An
der Grenze zuriickgewiesen werden kann
nur, wer seine Identitit nicht nachweisen
kann 3%, Dazu hat der Gerichtshof im Urteil
MRAX festgestellt, dass der Nichtbesitz
eines giiltigen Visums fiir sich nicht zur
Zuriickweisung fithren darf3®. Das Nicht-
erfiillen von Formalititen darf nach diesem
Urteil ebenso wenig Anlass fir eine Aus-
weisung sein.

C — Erlischt das Recht bei der Riickkehr?

75. Die Eigenschaft des Arbeitnehmers der
Gemeinschaft geht grundsatzlich verloren,
wenn die Voraussetzungen fir ihren Er-
werb nicht mehr vorliegen 0. Anders ge-

38 — Vorbehaltlich einer Gefihrdung der &ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit, worauf ich unten in Nrn. 91 ff.
eingehe.

39 — Zitiert in Fulnote 24 (Randnr. 61).

40 — In meinen Schlussantrigen in der Rechtssache Baumbast

und R (zitiert in Funote 17, Nrn. 45 ff.) bin ich auf diese
Fra%e niher eingegangen, wobei ich wiederum auf die
Schlussantrige des Generalanwalts La Pergola in der
Rechtssache C-85/96 (Urteil vom 12. Mai 1998, Martinez
Sala, Slg. 1998, 1-2691) verwiesen habe.
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sagt, mit Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses verliert der Betroffene grundsirtzlich
seine Arbeitnehmereigenschaft im Sinne
von Artikel 39 EG. Dies schliefSst jedoch
nicht aus, dass diese Eigenschaft nach Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses be-
stimmte Wirkungen haben kann*!l. Solche
Wirkungen bleiben nach Riickkehr des
Arbeitnehmers in seinen Mitgliedstaat be-
stehen.

76. Im Urteil Singh“4? hat der Gerichtshof
ausgefiihrt: ,Ein Staatsangehoriger eines
Mitgliedstaats konnte davon abgehalten
werden, sein Herkunftsland zu verlassen,
um im Hoheitsgebiet eines anderen Mit-
gliedstaats eine unselbstindige oder selb-
stindige Titigkeit im Sinne des EWG-
Vertrags auszuiiben, wenn in dem Fall, dass
er in den Mitgliedstaat, dessen Staats-
angehorigkeit er besitzt, zuriickkehrt, um
eine unselbstindige oder selbstindige Ta-
tigkeit auszuiiben, nicht in den Genuss von
Erleichterungen bei der Einreise oder hin-
sichtlich des Aufenthalts kommen kénnte,
die denen zumindest gleichwertig sind, die
ihm nach dem EWG-Vertrag oder dem
abgeleiteten Recht im Hoheitsgebiet eines
anderen Mirtgliedstaats zustehen.“ Kurz
gesagt, der Gerichtshof geht davon aus,
dass ein Wanderarbeitnehmer nach Riick-
kehr in seinen Mitgliedstaat weiterhin
Rechte aus dem EG-Vertrag herleitet. Und
der Gerichtshof stellt in diesem Urteil
ebenfalls fest, dass diese Rechte denjenigen
Rechten gleichwertig sind, die ein Wan-
derarbeitnehmer oder -selbstindiger un-
mittelbar aus dem EG-Vertrag herleitet.

77. Ich weise darauf hin, dass die Riickkehr
in das Herkunftsland kein neues Recht
aufgrund des Gemeinschaftsrechts ent-

41 — Vgl. Urteil Martinez Sala (zitiert in Fufnote 40,
Randnr. 32).

42 — Zitiert in Fulnote 2 (Randnr. 19).

stehen lisst, sondern dass sich aus einem
zuvor begriindeten Recht weiterhin An-
spriiche ergeben. Entsprechend werte ich
die  Urteile Angonese, Kraus und
D’Hoop*3, die alle die Behandlung von
Biirgern der Europidischen Union in ithrem
eigenen Land betrafen, nachdem sie zuvor
in einem anderen Mitgliedstaat eine Aus-
bildung absolviert hatten. Ohne ins Detail
zu gehen, weise ich darauf hin, dass diese
Biirger aufgrund des Umstands, dass sie
damit vom Recht auf Freiziigigkeit Ge-
brauch gemacht hatten, unter das Gemein-
schaftsrecht fielen. Nach ihrer Riickkehr
konnten sie aus dem Gemeinschaftsrecht
weiter Rechte herleiten. Insbesondere
durfte ihnen nicht vorgeworfen werden,
dass sie nicht ihre (gesamte) Ausbildung im
eigenen Land absolviert hatten. Es muss
somit ein Ankniipfungspunkt bestehen
zwischen der Ausiibung des Freiziigigkeits-
rechts und dem Recht, auf das sich der
Betroffene beruft 4.

78. Insbesondere geht der Gerichtshof im
Urteil Singh sodann auf das Recht des
Ehegatten ein, der aus einem Drittland
stammt. Mit diesem darf der Arbeitnehmer
oder Selbstindige unter den Bedingungen
zusammenleben, die in der Verordnung Nr.
1612/68, der Richtlinie 68/630 oder der
Richtlinie 73/148 niedergelegt sind. Seine
Rechte sind nicht anders, als wenn sich der

43 — Urteile vom 31. Mirz 1993 in der Rechissache C-19/92
(Kraus, Slg. 1993, [-1663, u. a. Randnr. 32), vom 6. Juni
2000 in der Rechtssache C-281/98 (Angonese, Slg. 2000,
1-4139, insbesondere Randnrn. 38 bis 41) und vom 11. Juli
]2%029 in der Rechtssache C-224/98 (D’Hoop, Slg. 2002,
-6191).

44 — Vgl. die Schlussantrige des Generalanwalts Tesauro in der
Rechtssache Singh (zitiert in FuBnote 2, Nr. 5).
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Arbeitnehmer in einem anderen Mitglied-
staat niedergelassen hitte.

79. Fiir die Kinder des Arbeitnehmers geht
dieses Recht sogar noch weiter. Der Ge-
richtshof hat im Urteil Echternach und
Moritz 45 festgestellt, dass ein Kind eines
Arbeitnehmers, der in einem anderen Mit-
gliedstaat beschiftigt war, die Eigenschaft
eines Familienangehorigen eines Ar-
beitnehmers im Sinne der Verordnung Nr.
1612/68 behilt, wenn die Familie des Kin-
des in das Herkunftsland zuriickkehrt und
das Kind — gegebenenfalls nach einer ge-
wissen Unterbrechung — im Aufnahme-
land bleibt, um dort weiter seine Aus-
bildung zu besuchen, die es im Herkunfts-
land nicht fortsetzen konnte. Der Ge-
richtshof hat dazu ausgefuhrt, dass die
Vergunstigungen, die den  Familien-
angehorigen eines Arbeitnehmers zu-
kommen, zu deren Integration in das so-
ziale Leben des Aufnahmelandes beitragen,
im Einklang mit den Zielen der Freiziigig-
keit der Arbeitnehmer. Diese Integration
kann nur dann gelingen — so der Ge-
richtshof —, wenn das Kind eines EG-
Arbeitnehmers die Moglichkeit hat, im
Aufnahmeland die Schule zu besuchen und
ein Studium zu absolvieren, wie dies in
Artikel 12 der Verordnung Nr. 1612/68
ausdriicklich vorgesehen ist, um seine
Ausbildung erfolgreich abschlieffen zu
konnen 46,

80. Diese Vergiunstigungen fiir die Kinder
sind jedoch nicht unbeschrinkt. Das Urteil
Echternach und Moritz betrifft eine spezi-
fische Fallgestaltung. Im Allgemeinen kann
namlich die Gewihrleistung gleichen Zu-

45 — Urteil vom 15. Mirz 1989 in den Rechtssachen 389/87 und
390/87 (Slg. 1989, 723).

46 — Randnrn. 20 und 21 des Urteils.
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gangs zu den sozialen Verginstigungen des
Aufnahmemitgliedstaats — abgesehen von
besonderen Umstinden 4?7 — nicht auf Ar-
beitnehmer erstreckt werden, die ihre Er-
werbstitigkeit im Aufnahmemitgliedstaat
beendet und beschlossen haben, in ihren
Herkunftsmitgliedstaat zuriickzukehren. So
muss keine Studienfinanzierung gewahrt
werden, wenn der Arbeitnehmer zu-
riickkehrt und mit ihm das Kind, fiir das ein
Anspruch auf Studienfinanzierung be-
standen hatte 8.

D — Bedeutung des Diskriminierungs-
verbots
81. Zunichst verbietet der sowohl in

Artikel 39 EG als auch in Artikel 7 der
Verordnung Nr. 1612/68 verankerte
Gleichbehandlungsgrundsatz nach stindi-
ger Rechtsprechung des Gerichtshofes nicht
nur eine auf der Staatsangehérigkeit beru-
hende offene Diskriminierung, sondern
auch alle verschleierten Formen der Dis-
kriminierung, die durch Anwendung ande-
rer Unterscheidungskriterien tatsachlich
zum selben Ergebnis fithren. Betroffene
koénnen das in dieser Weise weit ausgelegte
Verbot geltend machen. Voraussetzung ist
allerdings, dass sie sich nicht aufSerhalb des
sachlichen Anwendungsbereichs des Ge-
meinschaftsrechts befinden, wie der Ge-
richtshof im Urteil Morson und Jhanjan
ausgefiihrt hat 4%,

47 — Vgl. fiir besondere Umstinde insbesondere Urteil vom
27. November 1997 in der Rechtssache C-57/96 (Meints,
Slg. 1997, 1-6689), das eine Leistung betraf, deren
Gewéhrunﬁ von einem kurz zuvor beendeten Arbeitsver-
héltnis abhing und die untrennbar mit der objektiven
Arbeitnehmereigenschaft des Empfingers verbunden war.

48 — Urteil vom 20. Mirz 2001 in der Rechtssache C-33/99
(Fahmi und Esmoris Cerdeiro-Pinedo Amado, Slg. 2001,
1-2415, Randnr. 47).

49 — Zitiert in Fuffnote 35 (Randnrn. 15 bis 17).



82. Das Diskriminierungsverbot spielt in
der Rechtsprechung des Gerichtshofes zur
Freiziigigkeit eine erhebliche Rolle. Viele
der Anspriiche, die das Gemeinschaftsrecht
verliechen hat, folgen aus dem Verbot,
wandernden Unionsbiirgern und ihren Fa-
milienangehédrigen eine ungiinstigere Be-
handlung zuteil werden zu lassen als einer
Person, mit der sie verglichen werden.

83. Das Verbot weist im Zusammenhang
mit der Freiziigigkeit zwei Nuancen auf.
Einerseits gestattet der Gerichtshof mit-
unter, dass die eigenen Staatsangehérigen
besser behandelt werden als die An-
gehorigen eines anderen Mitgliedstaats.
Dieser Unterschied ergibt sich daraus, dass
beim derzeitigen Stand des Gemeinschafts-
rechts kein unbedingtes Aufenthaltsrecht
der Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats
im Hobheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staats besteht 0. Der Unterschied in der
Behandlung kann sich auch in einer unter-
schiedlichen Behandlung des Ehegatten ei-
nes Staatsangehorigen dieses Mitgliedstaats
und des Ehegatten eines Staatsangehérigen
eines anderen Mitgliedstaats auswirken.
Insbesondere darf nach Ansicht des Ge-
richtshofes ein Mitgliedstaat in Bezug auf
Ehegatten von Personen, die nicht selbst fiir
ein unbeschrinktes Aufenthaltsrecht in Be-
tracht kommen, fir die Gewdhrung eines
unbeschrinkten  Aufenthaltsrechts eine
langere Aufenthaltsdauer in seinem Staats-
gebiet verlangen als in Bezug auf Ehegatten

50 — Auch die Anerkennung der unmittelbaren Wirkung von
Artikel 18 EG im Urteil Baumbast und R fiihrt nicht dazu.
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von Personen, die bereits ein unbe-
schrinktes Aufenthaltsrecht besitzen 51,

84. Andererseits spielt die umgekehrte
Diskriminierung eine erhebliche Rolle. Ein
Mitgliedstaat kann seine eigenen Staats-
angehorigen Vorschriften unterwerfen, die
er den Angehorigen anderer Mitglied-
staaten nicht auferlegen darf, da sie die
Ausiibung einer vertraglich gewihrleisteten
Freiheit durch diese Angehorige be-
schrinken wiirden. Diese Befugnis des
Mitgliedstaats gilt aber nicht uneinge-
schriankt. Ein Angehoriger eines Mitglied-
staats hat in Situationen, die in den sachli-
chen Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts fallen, vorbehaltlich der hier-
von ausdriicklich vorgesehenen Ausnahmen
unabhingig von seiner Staatsangehorigkeit
Anspruch auf gleiche rechtliche Behand-
lung 32. Befindet man sich in diesem An-
wendungsbereich, dann gilt nimlich auch
firr den eigenen Staatsangehdrigen, dass er
in der Ausiibung einer gemeinschaftsrecht-
lich gewihrleitsteten Freiheit beschrinkt
wird. Dies bedeutet, dass Diskriminierung
der eigenen Staatsangehérigen nur méglich
ist, wenn sich alle relevanten Aspekte eines
Falles in einem einzigen Mitgliedstaat ab-
spielen. Der Gerichtshof betrachtet einen
solchen Fall als rein interne Angelegenheit
eines Mitgliedstaats, weil jeder An-
kniipfungspunkt an die unter das Gemein-

51 — Urteil vom 11. April 2000 in der Rechtssache C-356/98
(Kaba, Slg. 2000, 1-2623, Randnrn. 30 bis 32).

52 — Urteil vom 11. Juli 2002 (D’Hoop, zitiert in Fuflnote 43,
Randnrn. 28 und 29). Dabei verweist der Gerichtshof
ausdriicklich auf die Unionsbiirgerschaft, wie sie im Urteil
Grzelzcyk ausgelegt wird (unten, Nr. 106).
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schaftsrecht fallenden Situationen fehlt 3.
Auch insoweit ist aber der Hinweis an-
gebracht, dass der Gerichtshof den sachli-
chen Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts weit auslegt.

85. Damit habe ich das Diskriminierungs-
verbot, soweit es vorliegend von Bedeutung
ist, hinreichend untersucht. Ich komme nun
zum Inhalt der Diskriminierung: gleiche
Behandlung im Vergleich zu wem? Die
klassische Diskriminierung betrifft den
wandernden Gemeinschaftsbiirger, der sich
in einem anderen Mitgliedstaat niederlasst.
Dieser muss gleich einem Angehorigen
dieses Mitgliedstaats behandelt werden.
Ein klassisches Beispiel dafur findet sich im
Urteil Reed®4, wonach ein Mitgliedstaat,
der im Zusammenhang mit der Gewihrung
bestimmter Verginstigungen an eigene
Staatsangehorige eheliche und nicht-
eheliche Partner gleichstellt, diese Vergins-
tigungen bei wandernden Gemeinschafts-
birgern nicht auf deren Ehegatten be-
schrianken darf.

86. Die vorliegende Rechtssache betrifft
aber nicht diese klassische Fallgestaltung,
sondern eine Form der umgekehrten Dis-
kriminierung: den Biirger, der in sein Land
zuriickkehrt, nachdem er von einer ge-
meinschaftsrechtlich gewihrleisteten Frei-

53 — Vgl. eingehender dazu meine Schlussantrige in den Rechts-
sachen C-515/99, C-519/99 bis C-524/99 und C-526/99
bis C-540/99 (Urteil vom S. Mirz 2002, Reisch u. a., Slg.
2002, 1-2157, Randnrn. 77 ff.). Meine dortigen Ausfﬁﬁ—

runFen bezogen sich auf die Zulissigkeit der Fragen des

vorlegenden Gerichts im Zusammenhang mit dem mégli-
chen Fehlen eines Ankniipfungspunkts an das Gemein-
schaftsrecht.

54 — Urteil vom 17. April 1986 in der Rechtssache 59/85 (Slg.
1986, 1283, Randnrn. 25 ff.).
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heit Gebrauch gemacht hat. In der Recht-
sprechung finde ich folgende Vergleiche:

— den Vergleich mit demjenigen, der in
dem Mitgliedstaat, in dem der Biirger
seine Freiheit ausgeubt hat, wohnen
bleibt (Urteil Fahmi und Esmoris Cer-
deiro-Pinedo Amado);

— den Vergleich mit dem eigenen Staats-
angehorigen, der von dem Gemein-
schaftsrecht keinen Gebrauch gemacht
hat (Urteil D’Hoop);

— den Vergleich mit demjenigen, der sich
in einen anderen Mitgliedstaat (einen
dritten Mitgliedstaat) begibt (Urteil
Singh).

87. Das Urteil Fahmi und Esmoris Cerdei-
ro-Pinedo Amado 35 bestatigt eine Recht-
sprechung, die sich mit der Frage be-
schaftigt, ob ein Wanderarbeitnehmer nach
Riickkehr in sein Land soziale Vergins-
tigungen behilt, die ihm nach der Ver-
ordnung Nr. 1612/68 zustanden. Dabei
ging es u. a. um das Fortbestehen des
Rechts auf Studienfinanzierung fiir die
Kinder des Arbeitnehmers36. Artikel 7
Absatz 2 der Verordnung Nr. 1612/68

55 — Zitiert in Fufinote 48,

56 — Vgl. auch oben, Nr. 80. Vergleichbar ist auch der Fall im
Urteil vom 30. September 1975 in der Rechtssache 32/75
(Christini, Slg. 1975, 1085), in dem es um Arbeitnehmern
gewihrte Ermiffigungskarten fiir die Bahn ging.
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kann nicht dahin ausgelegt werden, dass er
Wanderarbeitnehmern, die ihre Tatigkeit
im Aufnahmemitgliedstaat beendet haben
und in ihren Herkunftsmitgliedstaat zu-
rickgekehrt sind, die Aufrechterhaltung
einer sozialen Verguinstigung garantiert>’,
Ich fasse diese Rechtsprechung weiter auf.
Nach Riickkehr in den eigenen Mitglied-
staat besteht kein Grund mehr fiir einen
Vergleich mit denen, die in einem Gastland
geblieben sind. Dies gilt fiir Anspriiche, die
wie die Studienfinanzierung mit einem
Aufenthalt an Ort und Stelle verbunden
sind, aber auch fiir andere Anspriiche. Der
Betreffende befindet sich wieder im
Rechtsbereich des eigenen Mitgliedstaats,
und Anspriche richten sich somit gegen
diesen Staat.

88. Der zweite Vergleich fir das Dis-
kriminierungsverbot findet sich im Urteil
D’Hoop *8. Mit dem Recht auf Freiziigig-
keit wire es unvereinbar, wenn eine Person
in dem Mitgliedstaat, dessen Staats-
angehorigkeit sie besitzt, deshalb weniger
gunstig behandelt wiirde, weil sie von den
Mogglichkeiten Gebrauch gemacht hat, die
ihr die Freiziigigkeitsbestimmungen des
EG-Vertrags erdffnen. Hierbei handelt es
sich somit um eine ungleiche Behandlung
gegeniiber Landsleuten, die von der Frei-
zuigigkeit keinen Gebrauch gemacht haben.
Niemand darf schlechter gestellt werden,
weil er von einer Freiheit des EG-Vertrags
Gebrauch gemacht hat.

57 — Urteil Fahmi und Esmoris Cerdeiro-Pinedo Amado (zitiert
in Fuinote 48, Randnr. 46).

58 — Zitiert in Fulnote 43 (Randnr. 30). Zu bemerken ist iib-
rigens, dass der Gerichtshof in fritheren vergleichbaren
Rechtssachen (u. a. im Urteil Angonese, zitiert in Fufinote
43, Randnrn. 37 ff.) eine mittelbare Diskriminierung von
Angehorigen anderer Mitgliedstaaten annimmt.

89. Dieses Urteil geht jedoch nicht auf die
Frage ein, ob das Diskriminierungsverbot
auch dazu fuhrt, dass sich eine Person in
einer besseren Lage befinden kann, weil sie
von dem Gemeinschaftsrecht Gebrauch
gemacht hat. Gerade diese Auslegung soll
in der vorliegenden Rechtssache fiir Herrn
und Frau Akrich streiten.

90. Diese Auslegung findet sich im Urteil
Singh. Aus diesem Vergleich zieht der Ge-
richtshof auch Konsequenzen fiir die
Rechtsstellung des Ehegatten eines Ge-
meinschaftsbiirgers, der vom Gemein-
schaftsrecht Gebrauch gemacht hat, wenn
dieser Birger in sein Herkunftsland zu-
riickkehrt. Der Ehegatte hat zumindest
dieselben Einreise- und Aufenthaltsrechte,
wie sie thm nach dem Gemeinschaftsrecht
zustiinden, wenn sein Ehegatte beschlieflen
wiirde, in einen anderen Mitgliedstaat,
dessen Staatsangehorigkeit er nicht besitzt,
zu gehen und sich dort aufzuhalten.

E — Beschrinkungen aus Griinden der
offentlichen Ordnung und Sicherheit

91. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes miissen nationale Mafinahmen,
die die Ausibung der durch den EG-
Vertrag garantierten grundlegenden Frei-
heiten behindern oder weniger attraktiv
machen konnen, vier Voraussetzungen er-
fillen: Sie mussen in nichtdiskriminierender
Weise angewandt werden, aus zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses gerecht-
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fertigt sein, geeignet sein, die Verwirk-
lichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu
gewihrleisten, und sie diirfen nicht iber
das hinausgehen, was zur Erreichung dieses
Zieles erforderlich ist>®. Der Gerichtshof
legt damit diese Beschrinkung einer fun-
damentalen Vertragsfreiheit eng aus.

92. Artikel 46 EG erkennt die offentliche
Ordnung und Sicherheit als zwingende
Griinde des Allgemeininteresses an. Die
offentliche Ordnung — fiir die 6ffentliche
Sicherheit gilt dasselbe — kann gegeniiber
Staatsangehorigen anderer Mitgliedstaaten
angefiithrt werden, um sie aus dem Staats-
gebiet ausweisen oder ihnen die Einreise in
dieses Gebiet verweigern zu konnen. Nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes kann
die o6ffentliche Ordnung erst geltend ge-
macht werden, wenn eine tatsichliche und
hinreichend schwere Gefihrdung vorliegt,
die ein Grundinteresse der Gesellschaft be-
rithrt 60, Der Gerichtshof stutzt sich in sei-
nen Urteilen unmittelbar auf den Vertrag
und wendet damit insoweit ein Kriterium
an, das strenger ist als das in der Richtlinie
64/221 vorgesehene. Mitunter verweist der
Gerichtshof ausdriicklich auf diese Richt-
linie 61. Dann fiihrt er aus, dass eine straf-
rechtliche Verurteilung nur insoweit be-
riicksichtigt werden kann, als die ihr zu-
grunde liegenden Umstinde ein per-
sonliches Verhalten erkennen lassen, das
eine gegenwiirtige Gefihrdung der offent-
lichen Ordnung darstelit. Ubrigens kennt
auch die Richtlinie 68/360 eine Ausnahme

59 — Vgl. u. a. Urteil vom 30. November 1995 in der Rechts-
sache C-55/94 (Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 37).

60 — Vgl. die stindige Rechtsprechung, die vom Urteil vom
4. Dezember 1974 in der Rechtssache 41/74 (Van Duyn,
Slg. 1974, 1337, Randnrn. 22 und 23) @ber Urteil vom
19. Januar 1999 in der Rechtssache C-348/96 (Calfa, Slg.
1999, I-11, Randnrn. 20 und 21} zum Urteil vom
26. November 2002 in der Rechtssache C-100/01 (Ola-
zabal, Slg. 2002, 1-10981, Randnr. 39) reicht.

61 — Vgl. z. B. Urteil Calfa (zitiert in Fulnote 60, Randnr. 24).
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aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit. Ich gehe davon aus, dass die
Auslegung dieser Ausnahme nicht von dem
abweicht, was in dieser Nummer aus-
gefiihrt wurde.

93. Das Verbot der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit fithrt im
vorliegenden Fall nicht dazu, dass dieselben
Sanktionen auch auf die eigenen Staats-
angehorigen angewandt werden. Ins-
besondere konnen die Mitgliedstaaten aus
Griinden der offentlichen Ordnung gegen-
uber den Staatsangehérigen anderer Mit-
gliedstaaten Mafinahmen ergreifen, die sie
bei ihren eigenen Staatsangehérigen inso-
fern nicht anwenden konnten, als sie nicht
die Befugnis haben, diese auszuweisen oder
ihnen die Einreise in das nationale Ho-
heitsgebiet zu untersagen ¢2. Dies bedeutet
jedoch nicht, dass die Sanktionen, die gegen
eigene Staatsangehorige und gegen An-
gehorige anderer Mitgliedstaaten verhingt
werden, vollig verschieden sein diirfen. Ein
gutes Beispiel findet sich im Urteil Olaza-
balé3. Darin macht der Gerichtshof die
Zulissigkeit einer Mafinahme, mit der ei-
nem Angehorigen eines anderen Mitglied-
staats aus Griinden der 6ffentlichen Ord-
nung die Einreise in einen Teil des Staats-
gebiets verweigert wird, von der Frage ab-
hingig, ob in vergleichbaren Fillen auch
gegen eigene Staatsangehorige repressive
Mafsnahmen ergehen.

62 — Vgl. z. B. Urteil Olazabal (zitiert in Fufinote 60,
Randnr. 40).

63 — Zitiert in FuSnote 60 (insbesondere Randnr. 45).
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94.In der Rechtsprechung zur Ver-
weigerung der Einreise eines Staats-
angehorigen eines Drittlandes spielt auch
die Verhiltnismafigkeit eine wichtige Rol-
le. In diesem Zusammenhang erwihne ich
das Urteil MRAX 64, in dem der Gerichts-
hof ausgefiihrt hat, dass die Zuriickweisung
an der Grenze jedenfalls dann unverhilt-
nismifig und damit untersagt ist, wenn der
Staatsangehorige eines Drittstaates, der mit
einem von seinem gemeinschaftsrechtlichen
Reise- oder Aufenthaltsrecht Gebrauch
machenden Staatsangehorigen eines Mit-
gliedstaats verheiratet ist, seine Identitit
und die Ehe nachweisen kann und es keine
Anhaltspunkte dafiir gibt, dass er eine Ge-
fahr fiir die 6ffentliche Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit darstellt. Dasselbe gilt fur
die Verweigerung der Aufenthaltserlaubnis,
soweit sie ausschliefSlich darauf gestiitzt ist,
dass der Betroffene gesetzliche Formalita-
ten in Bezug auf die Auslinderiiber-
wachung nicht erftllt hat, und fiir die allein
mit dem Ablauf des Visums begriindete
Entfernung aus dem Hoheitsgebiet.

95.Im Urteil Carpenter stellt der Ge-
richtshof als Kriterium firr die Verhalenis-
mifligkeit auf das Gleichgewicht zwischen
dem Recht auf Achtung des Familien-
lebens — in Verbindung mit Artikel 8
EMRK — und der Aufrechterhaltung der
offentlichen Ordnung und Sicherheit ab.
Das Interesse an der Ausiibung einer
Grundfreiheit des EG-Vertrags flieGt somit
in die VerhiltnismafSigkeitspriifung nicht
ein.

64 — Zitiert in Funote 24 (insbesondere Randnrn. 61, 78 und
90).

F — Moglicher Missbrauch des EG-Rechts

96. Nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes 65 kann es nicht Folge der mit
dem EG-Vertrag geschaffenen Vergiins-
tigungen sein, dass sich die Begiinstigten
den nationalen Rechtsvorschriften miss-
brauchlich entziehen koénnen. Von einem
Missbrauch des Gemeinschaftsrechts kann
die Rede sein, wenn zwei kumulative Vor-
aussetzungen vorliegen, wie sich aus dem
Urteil Emsland-Stirke 6 ergibt. Die erste
Voraussetzung bildet eine Gesamtheit ob-
jektiver Umstinde, aus denen sich ,ergibt,
dass trotz formaler Einhaltung der ge-
meinschaftsrechtlichen Bedingungen das
Ziel der Regelung nicht erreicht wurde®.
Die zweite Voraussetzung ist von sub-
jektiver Art, nimlich die Absicht des Be-
troffenen, sich einen gemeinschaftsrechtlich
vorgesehenen Vorteil dadurch zu ver-
schaffen, dass die entsprechenden Voraus-
setzungen willkiirlich geschaffen werden.

97. Die Freiheiten aus dem Vertrag hindern
die Mitgliedstaaten nicht, die er-
forderlichen Mafinahmen zu ergreifen, um
solchen Missbriauchen vorzubeugen. Nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes kann
ein Mitgliedstaat Mafinahmen treffen, die
verhindern sollen, dass sich einige seiner
Staatsangehoérigen unter Missbrauch der

65 — Grundlegend insoweit Urteil vom 7. Februar 1979 in der
Rechtssache 115/78 {Knoors, Slg. 1979, 399, Randnr. 25).

66 — Urteil vom 14. Dezember 2000 in der Rechissache
C-110/99 (Slg. 2000, 1-11569, Randnrn. 52 und 53).
Dieses Urteil betraf iibrigens einen anderen Zweig des
Gemeinschaftsrechts, nimlich Ausfuhrerstattungen in der
Landwirtschaft.
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durch den EG-Vertrag geschaffenen Mog-
lichkeiten der Anwendung des nationalen
Rechts entzichen und sich missbrauchlich
oder betriigerisch auf das Gemeinschafts-
recht berufen 7.

98. Ein Beispiel fur eine vom Gerichtshof
gebilligte nationale Regelung, die dem
Missbrauch des Gemeinschaftsrechts vor-
beugen musste, findet sich im Urteil Ve-
ronica Omroep Organisatie %8, In diesem
Urteil hat der Gerichtshof eine nationale
Regelung gebilligt, die es niederliandischen
Rundfunkeinrichtungen verbot, Beihilfen
zu gewihren, wenn kommerzielle Sender
im Ausland zu dem Zweck gegriindet wer-
den, dort Dienstleistungen zu erbringen, die
auf den niederlaindischen Markt aus-
gerichtet sind. Diese Regelung verhinderte
namlich, dass sich die Rundfunk-
einrichtungen durch Ausibung der durch
den EG-Vertrag gewihrleisteten Freiheiten
den Verpflichtungen aus der nationalen
Regelung in Bezug auf den pluralistischen
und nichtkommerziellen Inhalt der Pro-
gramme entzichen koénnen. In dieselbe
Richtung und vielleicht noch einen Schritt
weiter geht das Urteil TV106°. Als Miss-
brauch wird die Grundung eines Senders
nach luxemburgischen Recht mit Sitz im
GrofSherzogtum Luxemburg beanstandet,
der in die Niederlande senden soll.

99. Dem Missbrauch des Gemeinschafts-
rechts kann also durch nationale Maf3-

67 — Vgl. u. a. Urteil vom 9. Mirz 1999 in der Rechtssache
C212/97 (Centros, Slg. 1999, 1-1459, Randnr. 24). Die
Rechtsprechung geht zuriick auf Urteil vom 3. Dezember
1974 in der Rechtssache 33/74 (Van Binsbergen, Slg. 1974,
1299).

68 — Urteil vom 3. Februar 1993 in der Rechtssache C-148/91
(Slg. 1993, [-487, Randnr. 13).

69 — Urteil vom 5. Oktober 1994 in der Rechtssache C-23/93
(Slg. 1994, 1-4795, Randnrn. 14 und 21).
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nahmen begegnet werden, doch ist damit
noch nichts gesagt tiber den Spielraum, den
die Mitgliedstaaten dabei haben. Dieser
Spielraum ist beschrinkt.

100. Die Bekampfung des Missbrauchs
darf in erster Linie nicht zu einer Be-
schrinkung der durch den EG-Vertrag ga-
rantierten Grundfreiheiten fithren, die vom
Gerichtshof weit ausgelegt werden. Die
Anwendung einer solchen nationalen
Mafinahme darf nimlich nicht die volle
Wirksamkeit und die einheitliche An-
wendung des Gemeinschaftsrechts in den
Mitgliedstaaten  beeintrachtigen 70, Ins-
besondere darf sich die Beschrinkung nicht
auf ein Element beziehen, das der Aus-
itbung einer durch den EG-Vertrag garan-
tierten Freiheit inhirent ist, wie der Ge-
richtshof im Urteil Centros”! ausgefiihrt
hat. In diesem Urteil ging es um einen
Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaats, der
eine Gesellschaft grinden méchte und diese
sodann in dem Mitgliedstaat errichtet,
dessen gesellschaftsrechtliche Vorschriften
ihm die grofste Freiheit lassen, und in an-
deren Mitgliedstaaten — so auch in sei-
nem eigenen Mitgliedstaat — Zweig-
niederlassungen grindet. Dabei kann von
einem Rechtsmissbrauch nicht die Rede
sein. Das Recht, eine Gesellschaft nach dem
Recht eines Mitgliedstaats zu errichten und
in anderen Mitgliedstaaten Zweignieder-
lassungen zu griinden, folgt nimlich dem
Gerichtshof zufolge im Binnenmarkt un-
mittelbar aus der vom EG-Vertrag ge-
wihrleisteten Niederlassungsfreiheit.

101. Es fallt auf, dass der Gerichtshof im
Urteil TV10 keine vergleichbare Be-

70 — Vgl. u. a. Urteil vom 12. Mai 1998 in der Rechtssache
C367/96 (Kefalas u. a., Slg. 1998, 1-2843, Randnr. 22).

71 — Zitiert in Fuinote 67 (Randnr. 27).
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griindung herangezogen hat. Auch in dieser
Rechtssache wurde nidmlich von einem aus
der Niederlassungsfreiheit unmittelbar fol-
genden Recht, namlich der Griindung einer
Gesellschaft in einem anderen Mitglied-
staat, Gebrauch gemacht. Ich bin der Mei-
nung, dass das Urteil TV10 in seinem spe-
zifischen Kontext betrachtet werden muss.
Die Griindung der Gesellschaft erfolgte
einzig und allein in einem anderen Mit-
gliedstaat, um eine nationale Regelung zu
umgehen, die ein vom Gerichtshof gebil-
ligtes Ziel des Allgemeininteresses auf dem
Gebiet der Kulturpolitik verfolgt. Und die
Grundung der Gesellschaft hatte zur Folge,
dass das im Allgemeininteresse liegende
Ziel nicht mehr erreicht werden konnte.

102. In zweiter Linie durfen die Absichten
derjenigen, die vom Gemeinschaftsrecht
Gebrauch gemacht haben, nicht gepruft
werden. Im Urteil Levin72 stellt der Ge-
richtshof ausdriicklich fest, dass etwaige
Absichten eines Arbeitnehmers irrelevant
sind und nicht beriicksichtigt werden dur-
fen. Entscheidend ist, ob von der Freiheit
im Einklang mit dem Vertrag Gebrauch
gemacht wird. Wie Generalanwalt Slynn in
seinen Schlussantrigen in jener Rechtssache
ebenfalls ausfiihrt, ist nicht eindeutig fest-
stellbar, welche Absicht ein Arbeitnehmer
verfolgt, der in einem anderen Mitglied-
staat einer Beschiftigung nachgeht. Es kann
ihm tatsdchlich um die Stelle gehen, aber
z. B. auch darum, in der Nihe der Familie
zu wohnen, oder um das Klima. Der Ge-
richtshof geht in dem Urteil iibrigens auch
ausdrucklich auf die Bedeutung des Um-
stands ein, dass das Aufenthaltsrecht nach
Artikel 39 Absatz 3 EG nur demjenigen
zusteht, der sich in einem anderen Mit-

72 — Zitiert in Fuflnote 28 (Randnr. 22).

gliedstaat aufhilt, um dort eine Arbeit zu
verrichten. Das Wort ,,um® hat dem Ge-
richtshof zufolge nichts mit der tatsich-
lichen Absicht zu tun, die mit dem Auf-
enthalt in dem anderen Mitgliedstaat ver-
bunden ist. Soweit dieses Wort eine Absicht
ausdriickt, geht es — wie ich das Urteil
verstethe — um die Absicht, wihrend des
Aufenthalts auch tatsichlich zu arbeiten.

103. Ungeachtet dieser deutlichen Worte
im Urteil Levin spielt die Absicht des Be-
troffenen in der seitherigen Rechtsprechung
des Gerichtshofes doch eine Rolle. Im Ur-
teil Lair 73 fithrt der Gerichtshof aus, dass
von einem Missbrauch des EG-Rechts dann
die Rede ist, wenn sich anhand objektiver
Merkmale nachweisen lasst, dass sich ein
Arbeitnehmer nur in der Absicht in einen
anderen Mitgliedstaat begibt, dort nach
einer sehr kurzen Berufstitigkeit einen be-
stimmten Anspruch geltend zu machen.

104. Im Urteil Knoors relativiert der Ge-
richtshof die Befugnis der Mitgliedstaaten,
Missbriuchen entgegenzutreten, in einer
noch bemerkenswerteren Weise. Er weist
darauf hin, dass die Richtlinie 64/427 74
Bestimmungen hinsichtlich der Mindest-
dauer des Aufenthalts eines Selbstindigen
in einem anderen Mitgliedstaat enthalte
und dass es der Gemeinschaft dariiber

73 — Zitiert in Fuflinote 31 (Randnr. 43).

74 — Richtlinie 64/427/EWG des Rates vom 7. Juli 1964 iiber
die Einzelheiten der Ubergangsmafinahmen auf dem Ge-
biet der selbstindigen Titigkeiten der be- und ver-
arbeitenden Gewerbe der CITI-Hauptgruppen 23 bis 40
(Industrie und Handwerk) (ABL. Nr. 117, 5. 1863).
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hinaus freistehe, auf europaischer Ebene
Mafinahmen zu ergreifen, mit denen der
Ursache der Gesetzesumgehung begegnet
werden kénne.

105. Abschlieflend bemerke ich noch, dass
der Gerichtshof dann, wenn er die Be-
kimpfung von Missbriauchen billigt, dies
wie folgt begriindet. Eine nationale Re-
gelung, die ihre Rechtfertigung in einem
zwingenden Grund des Allgemeininteresses
findet, darf auf die Angehorigen des ei-
genen Mitgliedstaats angewandt werden,
die vom Gemeinschaftsrecht einzig und al-
lein dazu Gebrauch machen, diese Re-
gelung zu umgehen.

G — Der Biirger und seine Familie

106. Ich nenne zunichst die Unions-
biirgerschaft, die in der vorliegenden
Rechtssache selbst nicht zur Diskussion
steht, die aber einen Hinweis gibt auf den
weiten Schutz, den das Gemeinschaftsrecht
Migranten innerhalb der Europiischen
Union verleiht. Im Urteil Baumbast und R
hat der Gerichtshof, wie erwahnt, die un-
mittelbare Wirkung von Artikel 18 EG
anerkannt, der den Unionsbiirgern ein
Reise- und Aufenthaltsrecht verleiht 75, Das
Urteil Baumbast und R vollendet eine Ent-
wicklung in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes, in der der Unionsbiirgerschaft
ein immer groferer Wert beigemessen wird.
Einen bedeutsamen Schritt in diesem Zu-
sammenhang stellte das Urteil Grzelczyk
dar. Nach Ansicht des Gerichtshofes ist der

75 — Siehe Nr. 54 dieser Schlussantrige.
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Unionsbiirgerstatus  dazu bestimmt, der
grundlegende Status der Angehorigen der
Mitgliedstaaten zu sein 76, Und zum Biirger,
so scheint der Gerichtshof zu betonen, ge-
hort haufig eine Familie.

107. In seiner Rechtsprechung weist der
Gerichtshof ausdriicklich darauf hin, dass
der Gemeinschaftsgesetzgeber die Bedeu-
tung des Schutzes des Familienlebens der
Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten fiir
die Aufhebung der Beschrinkungen der
durch den Vertrag garantierten Grund-
freiheiten erkannt hat, was insbesondere
aus den Bestimmungen der Verordnungen
und Richtlinien des Rates uber die Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer und Selb-
standigen innerhalb der Gemeinschaft her-
vorgeht”7”. So ist die Verordnung Nr.
1612/68 im Licht des in Artikel 8 EMRK
erwihnten Anspruchs auf Achtung des Fa-
milienlebens auszulegen. Aus dem System
und dem Zweck dieser Verordnung ergibt
sich, dass der Rat im Interesse der Freizii-
gigkeit der Familienangehorigen der Ar-
beitnehmer darauf abgestellt hat, dass fir
den Arbeitnehmer das Zusammenleben mit
seiner Familie aus menschlicher Sicht von
Bedeutung ist 78,

108. Artikel 8 EMRK spielt nicht nur fiir
die Auslegung der vom Gemeinschafts-

76 — Urteil vom 20. September 2001 in der Rechtssache
C-184/99 (Grzelczyk, Slg. 2001, -6193, Randnr. 31).

77 — Vgl. z. B. Urteil MRAX (zitiert in Fulnote 24, Randnr. 53)
und Urteil Carpenter (zitiert in Fufinote 24, Randnr. 38).

78 — Urteil vom 18. Mai 1989 in der Rechtssache 249/86
(K(émmission/Deutschland, Slg. 1989, 1263, Randnrn. 10
und 11).
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gesetzgeber verfolgten Zwecke eine Rolle,
sondern wird auch auf anderen Gebieten
immer wichtiger als Priiffungsrahmen fiir
den Gerichtshof. So gehe ich davon aus,
dass Artikel 8 EMRK die Auslegung und
die Anwendung des EG-Vertrags selbst —
im Zusammenhang mit der vorliegenden
Rechtssache denke ich vor allem an
Artikel 39 EG — begrenzt. Auflerdem
weise ich auf das Urteil Carpenter hin 7°. In
diesem Urteil priift der Gerichtshof eine
Entscheidung eines Mirtgliedstaats un-
mittelbar anhand von Artikel 8 EMRK und
fithrt aus: ,,Auch wenn die Konvention kein
Recht eines Auslinders als solches ge-
wihrleistet, in ein bestimmtes Land ein-
zureisen oder sich dort aufzuhalten, kann es
einen Eingriff in das Recht auf Achtung des
Familienlebens, wie es in Artikel 8 Absatz 1
der Konvention geschiitzt ist, darstellen,
wenn einer Person die Einreise in ein oder
der Aufenthalt in einem Land verweigert
wird, in dem ihre nahen Verwandten
wohnen. Ein solcher Eingriff verstofSt gegen
die Konvention, wenn er nicht den An-
forderungen des Artikels 8 Absatz 2 genigt,
d. h., wenn er nicht ,gesetzlich vorgesehen’,
von einem oder mehreren im Hinblick auf
diesen Absatz berechtigten Zielen getragen
und ,in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig" ist...

H — Synthese

109. Oben, in Nummer 65, habe ich im
Rahmen einer Vorbemerkung erwihnt,

79 — Zitiert in Fulnote 24 (Randnrn. 41 ff., 42).

dass die Rechtsprechung des Gerichtshofes
auf dem Gebiet der Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer extensiven Charakter hat. Die
Auseinandersetzung mit der  Recht-
sprechung ermoglicht es, diesen extensiven
Charakter zu prazisieren.

110. Ich beginne mit der extensiven
Rechtsprechung zum Geltungsbereich der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer. Ein Recht
wird nur dann begriindet, wenn das Han-
deln eines Unionsbiirgers in den An-
wendungsbereich des Gemeinschaftsrechts
fillt und er Arbeitnehmer ist. Das Ge-
meinschaftsrecht ist anwendbar, sobald ein
grenziiberschreitendes Element vorliegt; ein
Arbeitnehmer braucht sich dazu nicht in
einem anderen Mitgliedstaat nieder-
zulassen. Um als Arbeitnehmer zu gelten,
geniigt ein zeitlich beschrinktes Arbeits-
verhiltnis von beschrinktem Umfang.

111. Auch der Inhalt des Rechts des ge-
meinschaftlichen Arbeitnehmers wird vom
Gerichtshof weit ausgelegt. Erstens, es ist
ein objektiviertes Recht. Die Absichten des
Arbeitnehmers spielen grundsitzlich keine
Rolle. Zweitens, das Recht, in einen ande-
ren Mitgliedstaat zu reisen und sich dort
aufzuhalten, muss umfassend ausgeiibt
werden konnen. Das Recht wird dann noch
erginzt mit einer Reihe weit ausgelegter
Nebenrechte, zu denen das Recht gehore,
mit dem Ehegatten zusammenzuleben. Dies
geht sogar so weit, dass der Ehegatte nach
dem Gemeinschaftsrecht ber eigen-
stindige Anspriiche verfiigt. Drittens, auch
wenn eine Person den Status eines ge-
meinschaftlichen Arbeitnehmers bei der
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Riickkehr in das Herkunftsland verliert,
behilt sie bestimmte Rechte, die sie auf-
grund ihres fritheren Status erworben hat.
Viertens, der Arbeitnehmer verfiigt iiber
sehr weitgehende Maoglichkeiten, sich auf
das Diskriminierungsverbot zu berufen.
Hiufig besitzt der gemeinschaftliche Ar-
beitnehmer, der in sein Herkunftsland zu-
riickkehrt, mehr Rechte als seine Lands-
leute, die das Land nicht verlassen haben.
Funftens, die weite Auslegung des Rechts
des gemeinschaftlichen Arbeitnehmers wird
noch verstirkt durch die Bedeutung, die der
Gerichtshof Artikel 8 EMRK beimisst.

112. Etwaige Beschrinkungen des Rechts
des Arbeitnehmers werden dagegen eng
aufgefasst. Dies gilt far die Auslegung des
Begriffs der offentlichen Ordnung als
Grund fiir eine Beschrankung und fur die
Annahme eines Missbrauchs des Gemein-
schaftsrechts.

VII — Wiirdigung

A — Vorbemerkungen

113. Ich beginne mit einer Bemerkung zum
Gang der Untersuchung. Die britische Re-
gierung bittet den Gerichtshof um eine
deutliche Antwort, die das vorlegende Ge-
richt in die Lage versetzt, festzustellen, ob
das Gemeinschaftsrecht zu Recht angefuhrt
wird oder das Element des Missbrauchs
oder des betrugerischen Handelns den
Ausschlag gibt. Ich werde an diese Bitte der
britischen Regierung bei der Beantwortung
der Fragen des vorlegenden Gerichts den-
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ken. Ich teile die Ansicht der britischen
Regierung, soweit sie erkldrt, dass eine in
allgemeinen Worten gehaltene Antwort die
Rechtssicherheit nicht fordert. Dies bedeu-
tet auch, dass ich der von der griechischen
Regierung vertretenen Ansicht nicht zu-
stimme, dass das nationale Gericht am be-
sten geeignet sei, eine Entscheidung zu
treffen 80,

114. In der Sache tragt die britische Re-
gierung vor, dass die Mafinahmen, die ein
Mirgliedstaat nach der Richtlinie 64/221
ergreifen konne, unzureichende Wirkung
entfalteten. Sie verleiht der Befiirchtung
Ausdruck, dass, wenn der Gerichtshof ent-
scheide, dass Herr Akrich nach dem Ge-
meinschaftsrecht Anspruch darauf habe,
sich im Vereinigten Konigreich auf-
zuhalten, es allen Ehegatten aus Dritt-
landern erméglicht wiirde, ungestraft das
nationale Recht zu umgehen und ein Auf-
enthaltsrecht zu erlangen, wenn sie mit ei-
nem Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats
verheiratet seien. Das Recht der Mitglied-
staaten, Maflnahmen gegen Missbriuche
zu ergreifen, wiirde dadurch marginal.

115. Die Kommission weist dagegen darauf
hin, dass die Anwendung des nationalen
Einwanderungsrechts bedeuten wiirde, dass
das nationale Recht Vorrang hitte, obwohl
eine Person durch das Gemeinschaftsrecht
geschiitzt werde. In der vorliegenden
Rechtssache habe der Betroffene auch
nichts zu tun mit dem nationalen Recht.

80 — Vgl. unten, Nr. 172,
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Die Kommission verweist in diesem Zu-
sammenhang auf das Urteil Centros3!. lh-
rer Meinung nach besteht kein zwingendes
nationales Interesse, das die Anwendung
des nationalen Rechts rechtfertigt.

116. Das Vorbringen von Herrn Akrich
geht in dieselbe Richtung. Seiner Ansicht
nach besteht auf dem Gebiet der Freizi-
gigkeit eine vollstindige Harmonisierung,
und die Mitgliedstaaten seien demzufolge
nicht mehr berechtigt, einseitige Maf-
nahmen auf diesem Gebiet zu ergreifen.
Wenn ein Mitgliedstaat eine bestimmte
Gruppe von Personen von den Anspriichen
auf dem Gebiet der Freiziigigkeit dadurch
ausschlieffe, dass er dem Arbeitnehmer-
begriff eine besondere Anforderung hin-
zufiige, so beschrinke dies die Freiziigigkeit
selbst. Gleichzeitig trigt er vor, die briti-
sche Regierung diirfe keine Mafinahmen
ergreifen, die weiter gingen als diejenigen,
die nach der Richtlinie 64/221 getroffen
werden konnten. Jede restriktivere Mafi-
nahme sei per definitionem unverhalt-
nismafig.

117. Nach Ansicht von Herrn Akrich ist an
dieser Rechtssache merkwirdig, dass der
Secretary of State einrdume, dass es fir ei-
nen anderen Mitgliedstaat aufgrund des
Gemeinschaftsrechts nicht moglich sei,
Herrn Akrich die Einreise und den Auf-
enthalt in seinem Hoheitsgebiet zu ver-
weigern, das Vereinigte Konigreich dies
aber tue. Dies ist die Ungereimtheit, die ich
in Nummer 62 skizziert habe.

81 — Zitiert in Fufinote 67; fiir Einzelheiten vgl. Nr. 100.

B — Das Dilemma

118. Ich habe die Einleitung dieser
Schlussantrige mit folgendem Dilemma
geschlossen: Muss die  weitreichende
Rechtsprechung des Gerichtshofes, wie sie
u. a. im Urteil Singh zum Ausdruck kommt,
zur Folge haben, dass das nationale Ein-
wanderungsrecht stets unangewandt zu
bleiben hat, wenn es sich um von auflerhalb
der Europiischen Union stammende Ehe-
gatten von Gemeinschaftsbiirgern handelt,
die sich nicht rechtmiflig im Gebiet der
Europidischen Union befinden? Dieses Di-
lemma steht bei der Beurteilung dieser
Rechtssache im Mittelpunkt.

119. Auf der einen Seite steht das Einwan-
derungsrecht, in dem die Einreise von
Staatsangehérigen aus Drittlindern in die
Europiische Union geregelt ist. Das Ein-
wanderungsrecht, das noch grofStenteils auf
mitgliedstaatlicher Ebene festgelegt ist, hat
als Hauptmerkmal, dass es eine Schwelle
errichtet fiir die Einreise von Staats-
angehorigen aus Drittlindern in das Gebiet
der Europidischen Union. Diese Schwelle
besteht aus zwei Elementen. Erstens, die
Einreise erfolgt nach vorheriger individu-
eller Beurteilung durch die Behorden.
Zweitens, die Griinde fiir eine Einreise sind
abschliefend. Dazu kommt, dass die
Schwelle in dem Mafle immer hoéher ge-
worden ist, in dem der Einwanderungs-
druck auf die Europiische Union (auf ihre
Mitgliedstaaten) zugenommen hat.

120. Auf der anderen Seite steht der Per-
sonenverkehr innerhalb der Europaischen
Union. Dieser interne Personenverkehr, der
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nahezu vollstindig auf der Ebene der Eu-
ropiischen Union festgelegt ist, hat als
Hauptmerkmal, dass er innerhalb der Eu-
ropdischen Union die Schwelle fir die
Einreise in einen anderen Mitgliedstaat so-
weit moglich beseitigt. Die Beseitigung
dieser Schwelle bedeutet Folgendes. Er-
stens, eine Person hat Zugang zu einem
anderen Mitgliedstaat ohne vorherige indi-
viduelle Prifung. Zweitens, die Griinde fiir
den Zugang sind grundsitzlich unbe-
schrankt. Das Gemeinschaftsrecht erkennt
nur bestimmte, abschlieffend umschriebene
Beschrinkungen der Ausiibung des Reise-
und Aufenthaltsrechts an. Dazu kommt,
dass die Schwelle fiir den Zugang zu einem
anderen Mitgliedstaat durch den Gemein-
schaftsgesetzgeber und den Gerichtshof im
Laufe der Jahre immer weiter abgesenkt
worden ist.

121. Ein durchfithrbares und wirksames
Einwanderungsrecht, wie es vorstehend
beschrieben wurde, stellt eine notwendige
Bedingung fur die Verwirklichung eines
Binnenmarktes dar, in dem die internen
Grenzkontrollen aufgehoben werden kén-
nen und Personen innerhalb der gesamten
Union frei umherreisen kénnen. Das letzt-
genannte  Interesse — Zustandekommen
dieses Binnenmarktes mit Freizuigigkeit —
stellt gerade einen der Griinde dar, aus de-
nen sich der Gemeinschaftsgesetzgeber und
der Gemeinschaftsrichter fiir einen weiten
Anwendungsbereich von Artikel 39 EG
entschieden haben. Der Zusammenhang
zwischen der Regulierung der Einwan-
derung in die Europiische Union und dem
freien Verkehr innerhalb der Union ergibt
sich u. a. aus Artikel 61 Buchstabe a EG.
Der Vertrag nennt dort die Kontrolle an
den Auflengrenzen als flankierende MaR-
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nahme fiir den internen freien Personen-
verkehr. Und auch das Ubereinkommen
von Schengen vom 14. Juni 1985 ging be-
reits davon aus, dass eine Abschaffung der
Kontrollen an den Binnengrenzen nur
moglich sein wiirde bei einer verschirften
Kontrolle an den Auflengrenzen.

122. Soweit funktioniert das System. Biir-
ger der Europdischen Union — die aus ih-
rem Unionsbiirgerstatus das Recht herlei-
ten, in andere Mitgliedstaaten zu reisen und
sich  dort aufzuhalten — und Staats-
angehorige von Drittlindern, die nach einer
vorherigen individuellen Beurteilung nach
dem Einwanderungsrecht in die Europii-
sche Union einreisen diirfen, kénnen in den
Genuss der Rechte kommen, die die Frei-
ziigigkeit ihnen zuerkennt.

123. Es befindet sich jedoch eine wesentli-
che Ungereimtheit im System. Hiufig kon-
nen auch Personen, die noch nicht in die
Europdische Union einreisen diirfen, aus
den Vorschriften des internen Personen-
verkehrs ein Aufenthaltsrecht herleiten.
Dies gilt u. a. nach Artikel 10 der Verord-
nung Nr. 1612/68 fiir den Ehegatten eines
Wanderarbeitnehmers. Auf diesen Ehegat-
tenstatus beruft sich Herr Akrich. Diese
Ehegatten haben Zugang zur Europiischen
Union ohne vorherige individuelle Beur-
teilung durch die Einwanderungsbehérden.
Der Fall von Herrn Akrich zeigt, dass die-
sen Zugang sogar eine Person erlangen
kann, der zuvor auf der Grundlage des
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Einwanderungsrechts eines Mitgliedstaats
aus der Europidischen Union ausgewiesen
wurde. Diese Person kann somit durch Be-
rufung auf das Gemeinschaftsrecht ein
Aufenthaltsrecht in einem anderen als dem
Mitgliedstaat erlangen, aus dem sie aus-
gewiesen wurde.

124. Der Gerichtshof kann diese Unge-
reimtheit in der vorliegenden Rechtssache
nicht beseitigen. Die Einreise von Herrn
Akrich nach Irland ohne vorherige indivi-
duelle Beurteilung steht vorliegend namlich
nicht zur Diskussion.

125. Die Fragen, die dem Gerichtshof vor-
liegen, betreffen nicht die Ungereimtheit
selbst. Vielmehr geht es darum, fest-
zustellen, wie weit die Folgen dieser Unge-
reimtheit reichen. Konkreter, wenn Frau
Akrich in Irland als Wanderarbeitnehmerin
angesehen werden konnte, behilt sie nach
der Rechtsprechung zur Freiziigigkeit, ins-
besondere dem Urteil Singh, bei ihrer
Riickkehr in das Vereinigte Konigreich eine
Reihe von Rechten, die ihr als Wander-
arbeitnehmerin zustanden und zu denen
das Recht gehort, mit ihrem Ehegatten zu-
sammenzuleben.

126. Der Gerichtshof hat sich nun mit der
Frage zu beschiftigen, ob diese allgemeine
Formulierung im Urteil Singh auch in ei-
nem Fall anwendbar ist, in dem der Ehe-
gatte, der den Arbeitnehmer in das Her-
kunftsland begleitet, auflerhalb der ge-
wohnlichen Einwanderungsvorschriften —

also ohne vorherige individuelle Pra-
fung — in das Gebiet der Europdischen
Union einreisen durfte. Muss ein Mitglied-
staat trotzdem hinnehmen, dass dieser
Ehegatte eines eigenen Staatsangehorigen
der Anwendung des Einwanderungsrechts
entzogen ist? Grundsidtzlich steht namlich
fest, dass ein Mitgliedstaat befugt ist, den
Ehegatten eines eigenen Staatsangehorigen,
der die Staatsangehorigkeit eines Dritt-
landes besitzt, aufgrund des nationalen
Einwanderungsrechts einer Prifung zu un-
terwerfen. Das EG-Recht auf dem Gebiet
der Freiziigigkeit ist, wie sich aus dem Ur-
teil Morson und Jjanjhan ergibt, darauf
nicht anwendbar. Und die vorherige Beur-
teilung von Ehegatten aus Drittlindern
bildet ein wesentliches Element der Ein-
wanderungspolitik, u. a. im Zusammen-
hang mit der Gefahr von Scheinehen.

127. Wenn diese Frage bejaht wird, kann
vom Gemeinschaftsrecht also Gebrauch
gemacht werden, um sich dem nationalen
Recht zu entziehen. Dies hat nicht nur
Folgen fur die Wirksamkeit des nationalen
Einwanderungsrechts — eine Methode zur
Umgehung dieses Rechts fuhrt auf diese
Weise zum Ziel —, sondern bedeutet zu-
gleich, dass eine notwendige Bedingung fiir
den internen Personenverkehr innerhalb
der Europdischen Union beeintrichtigt
wird.

128. Die Folgen der Ungereimtheit bei ei-
ner nicht nuancierten Ubertragung des Ur-
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teils Singh gehen im Fall des Ausgangs-
verfahrens noch einen Schritt weiter. So soll
ein Mitgliedstaat, der nach einer vorherigen
individuellen Beurteilung im Rahmen sei-
nes Einwanderungsrechts entschieden hat,
einen Staatsangehorigen eines Drittlandes
auf der Grundlage seines nationalen Ein-
wanderungsrechts ~ auszuweisen,  ver-
pflichtet sein, diese Person jetzt einreisen zu
lassen, ohne dass innerhalb der Europii-
schen Union eine neue individuelle Beur-
teilung stattgefunden hat.

129. Dazu kommt Folgendes. Auch auf-
grund der Erklirungen der Betroffenen
steht fest, dass Herr und Frau Akrich ihre
Lebens- und Arbeitsumstinde so einge-
richtet haben, dass ihnen nach dem Ge-
meinschaftsrecht ein Aufenthaltsrecht zu-
steht, das nicht durch die Anwendung des
nationalen  Einwanderungsrechts  be-
schrinkt werden kann. Herr Akrich ge-
braucht damit die Freiziigigkeit als Mittel,
um in die Europiische Union einzureisen,
wihrend nach den fir ihn gedachten Vor-
schriften des Einwanderungsrechts kein
Recht auf Einreise besteht.

C — Beurteilung des Dilemmas

130. Es ist daher sinnvoll, zu priifen, ob die
Reichweite des Urteils Singh nicht einer
genaueren Festlegung bedarf. Ubrigens gibt
die Kommission in diesem Punkt ihrer Be-
sorgnis Ausdruck. Sie befurchtet, dass mit
der Aufstellung von Kriterien fiir die Be-
kimpfung des Missbrauchs des Gemein-
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schaftsrechts die Essenz des Urteils Singh
eingeschrinkt wiirde. Meine Befiirchtung
geht in die andere Richtung. Wenn das
Urteil Singh ohne Nuancen auszulegen sein
sollte, konnte, wie erwihnt, das Einwan-
derungsrecht an Wirksamkeit verlieren.

131. Ich bin der Meinung, dass unter den
Umstinden des Ausgangsverfahrens das
Gemeinschaftsrecht nicht so ausgelegt
werden darf, dass das Einwanderungsrecht
eines Mitgliedstaats unangewandt zu blei-
ben hat.

132. Nach dem Urteil Singh hat ein An-
gehoriger eines Mitgliedstaats, der in einem
anderen Mitgliedstaat als Arbeitnehmer
beschiftigt gewesen ist, bei Ruckkehr in
das Herkunftsland das Recht, mit dem
Ehegatten zusammenzuleben. Meines Er-
achtens ergibt sich aus diesem Urteil niche,
dass dieses Recht unter allen Umstdanden
besteht. Erstens hatte der Gerichtshof im
Urteil Singh nicht zu der Frage Stellung zu
nehmen, ob das Recht auch besteht, wenn
der Ehegatte nach einer vorherigen indivi-
duellen Beurteilung nach dem Einwan-
derungsrecht eines Mitgliedstaats keine ei-
gene Aufenthaltserlaubnis in der Europii-
schen Union hat. Zweitens scheint sich der
Gerichtshof bewusst zu sein, dass das Recht
des Angehorigen des Mitgliedstaats nicht
jede individuelle Beurteilung ausschlief3t.
Der Gerichtshof weist nimlich ausdriick-
lich darauf hin, dass in der Rechtssache
Singh nicht behauptet wurde, dass die Ehe



der Eheleute Singh nur zum Schein ge-
schlossen sei®2. Drittens stiitzt der Ge-
richtshof sein Urteil auf das Argument, dass
ein Hindernis bei der Riickkehr in das
Herkunftsland dazu fuhren kann, dass ein
Angehoriger eines Mitgliedstaats von sei-
nem Recht, in einem anderen Mitgliedstaat
zu arbeiten, keinen Gebrauch macht. Die-
ses Argument trifft in dem Fall, dass der
Ehegatte nicht in den Mitgliedstaat des
Arbeitnehmers einreisen darf, nicht zu.
Dann besteht fiir den Gemeinschaftsbiirger
aufgrund der oben skizzierten Ungereimt-
heit im System gerade ein Grund, in einem
anderen Mitgliedstaat zu arbeiten.

133. Das Urteil Singh schafft sowohl ein
Recht fiir den Gemeinschaftsbiirger, bei
Riickkehr in sein Heimatland mit dem
Ehegatten zusammenzuleben, als auch ein
Recht fiir den Ehegatten, der die Staats-
angehorigkeit eines Drittlandes besitzt, sich
in diesem Mitgliedstaat niederzulassen,
ohne dem Einwanderungsrecht unterwor-
fen zu sein. Diese Rechte miissen im Kon-
text der Freiziigigkeit innerhalb der Euro-
pdischen Union betrachtet werden. Ein
Unionsbiirger, der mit einem Staats-
angehorigen eines Drittlandes die Ehe ge-
schlossen hat, muss, wenn er von einem
ihm zustehenden Recht, sich in einem an-
deren Mitgliedstaat aufzuhalten, Gebrauch
macht, seinen Ehegatten mitnehmen kén-
nen. Auch muss er davon ausgehen konnen,
dass, wenn er spidter in sein Land zu-
riickkehrt, der Ehegatte keiner vorherigen
individuellen Beurteilung nach dem Ein-
wanderungsrecht unterzogen wird mit dem

82 — Vgl. Urteil Singh (zitiert in Fufinote 2, Randnr. 12).
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Risiko, dass er nicht einreisen darf. Dies ist
grundsatzlich nicht anders, wenn die Ehe
wihrend des Aufenthalts in einem anderen
Mitgliedstaat geschlossen wird.

134. Das Urteil Singh schafft jedoch fur
den Staatsangehorigen eines Drittlandes
kein Recht auf Einreise in das Gebiet der
Europiischen Union. Dafir gilt das Ein-
wanderungsrecht der Mitgliedstaaten, wo-
nach eine vorherige individuelle Beur-
teilung verlangt ist. Die Ungereimtheit im
System, die es mit sich bringt, dass sich ein
Ehegatte eines Wanderarbeitnehmers ohne
vorherige individuelle Beurteilung im Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats aufhalten
darf, bedeutet nicht, dass damit fiir ihn ein
unbeschrinktes Reise- und Aufenthalts-
recht in der Europaischen Union besteht.

135. Eine beschrankte Auslegung dieses
Reise- und Aufenthaltsrechts steht im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes zur Freiziigigkeit. In dem all-
gemeinen extensiven Charakter dieser
Rechtsprechung kommt namlich das Wesen
der Freiziigigkeit heraus. Die Rechte, die
der EG-Vertrag den Unionsbiirgern ver-
leiht, konnen nur dann in vollem Umfang
ausgeiibt werden, wenn Beschrinkungen so
weit wie moglich aufgehoben werden. Fur
eine vollstandige Wirkung der Freiziigigkeit
innerhalb der Europiischen Union ist
ebenfalls von Bedeutung, dass die Kon-
trollen bei der Einreise an den Auflen-
grenzen der Europdischen Union wirksam
stattfinden konnen. Die interne Freizigig-
keit kann nicht vollstindig wirken, je ein-
facher es fiir Staatsangehorige von Dritt-
lindern wird, unter Berufung auf das Ge-
meinschaftsrecht die Einreise in die Euro-
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pdische Union zu erreichen, ohne dass
Kontrollen bei der Einreise erfolgen konn-
ten. Anders gesagt, eine Beschriankung die-
ser Moglichkeiten fiir Staatsangehorige von
Drittlandern  ist — nach dem  Vor-
stehenden — eine notwendige Bedingung
fiir einen unbeschrinkten freien Personen-
verkehr innerhalb der Europdischen Union.
Dabei ist unerheblich, dass die Einreise von
Staatsangehorigen von Drittlindern gegen-
wirtig auf mitgliedstaatlicher Ebene ge-
regelt ist. Auch wenn bald aufgrund von
Artikel 63 EG die Gemeinschafts-
zustandigkeit ausgefullt wird, wird die ge-
nannte Bedingung erfiillt sein mussen.

136. Dies fithrt mich zu folgender Beur-
teilung: Das Recht, das dem Ehegatten des
Wanderarbeitnehmers nach Artikel 10 der
Verordnung Nr. 1612/68 zusteht, darf
dann beschrankt werden, wenn es sich um
einen Ehegatten handelt, der die Staats-
angehorigkeit eines Drittlandes besitzt und
dem nicht nach dem Einwanderungsrecht
die Einreise in die Europdische Union ge-
stattet ist. Im Wesentlichen geht es hier
nimlich nicht um ein Recht, das zur Frei-
ziigigkeit gehort, sondern um eine Er-
laubnis fiir Staatsangehérige von Dritt-
landern, in die Europiische Union ein-
zureisen. Daran idndert nichts, dass das
Aufenthaltsrecht des Ehegatten in der Be-
griindungserwigung der Verordnung Nr.
1612/68 als ein zur internen Freiziigigkeit
gehorendes Grundrecht bezeichnet wird.

137. Dies bedeutet, dass ein Mitgliedstaat
in dem in der vorstehenden Nummer ge-
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nannten Fall grundsitzlich berechtigt ist,
dem betreffenden Staatsangehérigen erst
nach vorheriger individueller Beurteilung
Zugang zu seinem Hoheitsgebiet zu ge-
wihren. Die Befugnis eines Mitgliedstaats,
diese Person einer solchen Beurteilung zu
unterwerfen, ist im Zusammenhang mit der
Durchfithrbarkeit und Wirksamkeit des
Einwanderungsrechts erforderlich.

D — Auswirkung dieser Beurteilung

138. Erstens ist ein durchfihrbares und
wirksames Einwanderungsrecht, das die
Einreise aus Drittlindern in die Europai-
sche Union reguliert, eine notwendige Be-
dingung fiir die Vollendung des Binnen-
marktes mit einem freien Personenverkehr
innerhalb dieses Marktes. Beim gegen-
wirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts ist
die Kontrolle der Einwanderung von au-
Berhalb Aufgabe der Mitgliedstaaten. Das
Gemeinschaftsrecht kann nicht in der
Weise ausgelegt werden, dass sie diese
Aufgabe nicht erfiillen konnen.

139. Zweitens, die vorherige individuelle
Beurteilung von einreisenden  Staats-
angehorigen von Drittlindern anhand von
im nationalen Recht festgelegten Kriterien
gehort zum Kern der nationalen Befugnis.
Wenn das nationale Recht weichen muss,
ist der Mitgliedstaat nicht befugt, die Ein-
reise eines Staatsangehorigen eines Dritt-
landes von einer individuellen Beurteilung
abhingig zu machen, unabhingig von der
Frage, ob diese Beurteilung letztlich zur
Einreise filhren wiirde. Eine solche Beur-
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teilung ist ndmlich nur moglich im Zu-
sammenhang mit einer Gefihrdung der of-
fentlichen Ordnung, Sicherheit oder Ge-
sundheit. Eine weiter gehende Priifung
wire schnell unverhiltnismaflig und damit
verboten nach den Anforderungen, die der
Gerichtshof insoweit z. B. im Urteil MRAX
aufstellt 83.

140. Drittens muss verhindert werden, dass
vom Gemeinschaftsrecht Gebrauch ge-
macht werden kann, um das nationale
Einwanderungsrecht der Mitglied-
staaten — insbesondere die vorherige in-
dividuelle Beurteilung — zu  umgehen.
Dies gilt umso mehr in der Situation, um
die es im Ausgangsverfahren geht, in der
vom Gemeinschaftsrecht Gebrauch ge-
macht wird, um einer frither verfiigten
Ausweisung aus einem Mitgliedstaat die
Rechtskraft zu nehmen. Im individuellen
Fall des Herrn Akrich hatte eine frithere
Straftat zu seiner Ausweisung aus dem
Vereinigten Konigreich gefuhrt und spater
auch seine Einreise als Ehegatte einer bri-
tischen Staatsangehorigen verhindert.

141. Viertens ist der Umfang der Gefihr-
dungen fiir die Durchfithrbarkeit und

83 — Vgl. oben, Nr. 74.

Wirksamkeit des nationalen Einwan-
derungsrechts nicht zu unterschitzen, denn

— die personlichen Anwendungsbereiche
des Gemeinschaftsrechts und des na-
tionalen Einwanderungsrechts konver-
gieren immer mehr 84;

— der Gerichtshof gewihrt der Freizi-
gigkeit als einem der fundamentalen
Rechte des EG-Vertrags einen weiten
Schutz;

— jede Ausweitung der Rechtsprechung
des Gerichtshofes kann Anlass sein fiir
neue Umgehungskonstruktionen. So
stitzen sich Herr und Frau Akrich
ausdriicklich auf das Urteil Singh.

142. Ich weise in diesem Zusammenhang
darauf hin, dass der spezifische Fall von
Herrn und Frau Akrich kiinftig moglicher-
weise nicht viel haufiger auftreten wird,
aber es sind andere Varianten denkbar, mit
denen Personen versuchen konnen, sich
dem Einwanderungsrecht zu entziehen, in-
dem sie vom Gemeinschaftsrecht Gebrauch
machen. Dies ist, wenn der Gerichtshof
keinen Rechtfertigungsgrund akzeptiert,
nicht schwer. Und dies kann fir die Be-
troffenen von Vorteil sein, da z. B. eine

84 — Vgl. oben, Nr. 61.

[-9651




individuelle Beurteilung der Ehe anhand
der Kriterien der EntschlieBung des Rates
vom 4. Dezember 199785 — auch im Fall
von gutem Glauben — fiir die Betroffenen
verletzend sein kann, wihrend das Ergebnis
nicht im Voraus feststeht. Ich halte es daher
auch fiir plausibel, dass Personen haufiger
versuchen werden, die Wirkung des na-
tionalen Einwanderungsrechts zu umgehen,
und das Gemeinschaftsrecht als Mittel fur
den Aufenthalt im eigenen Mitgliedstaat
wihlen werden.

143. Dies bedeutet nicht, dass die vorherige
individuelle Beurteilung nicht an Bedin-
gungen gekniipft ist. Das Vorliegen eines
zwingenden Grundes des Allgemeininter-
esses bedeutet noch nicht, dass jede Maf3-
nahme annehmbar ist. Nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes muss die
Mafinahme geeignet sein, die Verwirk-
lichung des verfolgten Zieles zu gewihr-
leisten, und sie darf nicht weiter gehen, als
fur dessen Erreichung erforderlich ist.

144. Die Geeignetheit der Mafinahme ist
vorliegend gegeben, da das mit ihr verfolgte
Ziel annehmbar ist: die vorherige indivi-
duelle Beurteilung der Einwanderung von
Staatsangehorigen aus Drittlindern. Das
Gemeinschaftsrecht gestattet bei seinem
gegenwirtigen Stand den Mitgliedstaaten,
das System ihres nationalen Einwan-
derungsrechts, soweit es die Einreise von
Staatsangehorigen aus Drittlandern betrifft,
nach eigenen Anschauungen zu gestalten.

85 — Vgl. Fuf8note 12 dieser Schlussantrige.
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Der britische Gesetzgeber hat dazu eine
Reihe objektiver Kriterien fir die Ent-
scheidungsfindung in sein Recht auf-
genommen.

145. Die VerhaltnismafSigkeitsprifung be-
trifft die individuelle Anwendung der Kri-
terien im Einzelfall. Der Gerichtshof beur-
teilt, ob diese Anwendung das richtige
Gleichgewicht zwischen den betroffenen
Interessen beachtet. Diese Abwigung be-
trifft einerseits das Interesse der Durch-
fihrbarkeit und Wirksamkeit des na-
tionalen Einwanderungsrechts. Dieses In-
teresse habe ich oben hinreichend be-
handelt. Auf der anderen Seite stehen die
individuellen Interessen des Ehepaars
Akrich. Die in die Abwigung ein-
zustellenden berechtigten individuellen In-
teressen sind von zweierlei Art:

— das Recht einer Person wie Frau Akrich
auf unbehinderte Ausiibung des ihr
nach dem Gemeinschaftsrecht zu-
stehenden Rechts auf Freiziigigkeit;

— die Achtung des Rechts auf ein Fami-
lienleben.

146. Es steht fest, dass Frau Akrich und ihr
Ehegatte in der Ausuibung eines Rechts auf
Freiziigigkeit behindert werden, das ihnen
nach dem Gemeinschaftsrecht, wie es im
Urteil Singh ausgelegt wird, zusteht. Ich bin
aber der Meinung, dass diese Mafinahme
nicht weiter geht als es fur die Erreichung
des Zieles erforderlich ist. Ausschlaggebend
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ist fir mich, dass das vom Vereinigten
Konigreich geltend gemachte Interesse,
namlich die Notwendigkeit einer individu-
ellen Beurteilung, nicht mit einer die Frei-
ziigigkeit weniger behindernden Maf-
nahme erreicht werden kann. Dazu kommit,
dass ich es fiir annehmbar halte, dass das
dem Ehegatten des Wanderarbeitnehmers
nach Artikel 10 der Verordnung Nr.
1612/68 zustehende Recht beschriankt
wird, wenn es sich um einen Ehegatten
handelt, der die Staatsangehérigkeit eines
Drittlandes besitzt und dem nicht nach dem
Einwanderungsrecht die Einreise in die
Europiische Union gestattet ist.

147. Dies bringt mich zum Recht auf Ach-
tung des Familienlebens, wie es in Artikel 8
EMRK genannt ist. Meiner Meinung nach
spielt Artikel 8 EMRK vor allem eine Rolle
bei der Anwendung des nationalen Ein-
wanderungsrechts durch die britischen Be-
hérden. Diese Anwendung ist nicht der
Priifung durch den Gerichtshof unterwor-
fen. Nur in ganz besonderen Fillen spielt
Artikel 8 bei der Beurteilung der Verhilt-
nismifligkeit eine Rolle, wie dies in der
Rechtssache Carpenter der Fall war. Der
Gerichtshof 86 hat dabei die Auffassung
vertreten, dass die Versagung der Einreise
von Frau Carpenter in das Vereinigte Ko-
nigreich zu einer Trennung der Eheleute
filhren wiirde. Im vorliegenden Fall spielt
jedoch eine zwangsweise Trennung keine
Rolle. Herr und Frau Akrich wohnen in
Irland und konnen dort wohnen bleiben.
Was ihnen versagt wird, ist das Recht auf
Freiziigigkeit, d. h. das Recht, sich im
Vereinigten Konigreich zusammen nieder-
zulassen.

86 — Vgl. Randnr. 39 des Urteils. Auch nach der Rechispre-
chung des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
ist ausschlaggebend, ob die Eheleute in einem anderen
Land rechtmifig zusammenleben kénnen (vgl. Urteil vom
29. August 2001, Boulif./. Schweiz, Reports 2001-IX,
Nrn. 52 bis 55).

148. Ich folgere daraus, dass die An-
wendung des nationalen Einwanderungs-
rechts durch einen Mitgliedstaat auf einen
Staatsangehoérigen aus einem Drittland, der
mit dem Angehorigen dieses Mitgliedstaats
verheiratet ist, durch einen zwingenden
Grund des Allgemeininteresses, also
Durchfithrbarkeit und Wirksamkeit des
nationalen Einwanderungsrechts, gerecht-
fertigt sein kann. Die Anwendung, wie sie
unter den Umstinden des Ausgangs-
verfahrens stattgefunden hat, ist geeignet
und verhaltnismafig.

E — Die Folgen dieser Beurteilung fiir die
Vorgehensweise

149. Aufgrund  meiner  vorstehenden
Schlussfolgerung halte ich es nicht fir
sinnvoll, die Fragen des vorlegenden Ge-
richts in der Reihenfolge zu behandeln, in
der sie von diesem gestellt wurden. Die
Absicht des Ehepaars Akrich, auf die sich
das vorlegende Gericht in erster Linie be-
zieht, ist nimlich nicht das wesentliche
Element. Denn die Befugnis eines Mit-
gliedstaats zur Anwendung des nationalen
Einwanderungsrechts besteht unabhingig
von dieser Absicht.

150. Ich rechtfertige daher die Anwendung
mit einem zwingenden Grund des All-
gemeininteresses, und zwar mit der
Durchfuhrbarkeit und Wirksamkeit des
nationalen Einwanderungsrechts. Dieser
Rechtfertigungsgrund ist bis jetzt nicht
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ausdriicklich vom Gerichtshof anerkannt.
Ich brauche diesen Rechtfertigungsgrund,
weil andere, vom Gerichtshof bereits aner-
kannte Griinde nicht einschlagig sind.

151. In diesem Verfahren vor dem Ge-
richtshof haben sich drei Moglichkeiten
ergeben, aufgrund deren das Vereinigte
Konigreich befugt sein konnte, in der Si-
tuation des Ausgangsverfahrens Herrn
Akrich die Einreise in das Hoheitsgebiet
durch Anwendung seines nationalen Ein-
wanderungsrechts zu verweigern:

— Herr und Frau Akrich befinden sich
aufSerhalb der Reichweite des Gemein-
schaftsrechts;

— sie befinden sich innerhalb der Reich-
weite des Gemeinschaftsrechts, doch
das Vorgehen des Mitgliedstaats ist
durch einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt, der
sich aus der Notwendigkeit des Schut-
zes der offentlichen Ordnung und Si-
cherheit im Sinne von Artikel 46 EG
oder der Richtlinie 64/221 ergibt;

— wie vorstehend, aber die Recht-
fertigung liegt nicht in der &ffentlichen
Ordnung und Sicherheit, sondern in
einem zwingenden Grund, der in der
Rechtsprechung des  Gerichtshofes
anerkannt ist, namlich in der Bekimp-
fung von Missbriauchen des Gemein-
schaftsrechts.
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Ich werde fiir jede dieser drei Moglich-
keiten zeigen, weshalb sie im vorliegenden
Fall keine geeignete Grundlage fiir die An-
wendung des britischen Einwanderungs-
rechts darstellen konnen. Damit lege ich
dar, dass es dafiir im Gemeinschaftsrecht
keine andere bereits anerkannte Grundlage
gibt.

F — Reichweite des Gemeinschaftsrechts

152. Die britische Regierung vertritt die
Ansicht, das Gemeinschaftsrecht sei vor-
liegend nicht anwendbar. Wer vom Ge-
meinschaftsrecht Gebrauch zu machen
versuche, um das nationale Recht zu um-
gehen, konne keine Vergiinstigungen be-
anspruchen, die sich aus dem Gemein-
schaftsrecht ergidben. Eine solche Person
falle nicht in den Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts. Es sei daher nicht
erforderlich, zu beurteilen, ob es dem Mit-
gliedstaat nach dem Gemeinschaftsrecht
zustehe, den Zugang zu seinem Hoheits-
gebiet aus Griinden der offentlichen Ord-
nung zu verbieten. Daher miisse vorliegend
nicht der Frage nachgegangen werden, ob
Frau Akrich eine Arbeitnehmerin der Ge-
meinschaft sei.

153. Die Kommission meint dagegen, dass
Staatsangehorige der Europdischen Union
nach Artikel 39 EG das Recht hitten, sich
in einen anderen Mitgliedstaat zu begeben,
um dort eine Beschiftigung auszuiiben und
zusammen mit ihrem Ehegatten in den
Herkunftsmitgliedstaat  zuriickzukehren,
um dort dieselben Rechte zu genieflen, die
sie in diesem anderen Mitgliedstaat genos-
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sen hitten. Die Riickkehr in den Her-
kunftsmitgliedstaat richte sich daher nach
dem Gemeinschaftsrecht und nicht nach
dem nationalen Recht. Frau Akrich sei eine
Arbeitnehmerin der Gemeinschaft. Die
Ausiibung der zu diesem Status gehorenden
Rechte sei in Anbetracht ihrer Art und
Reichweite nicht unverhiltnismifig.

154. Auch nach Ansicht von Herrn Akrich
ist seine Ehefrau als eine gemeinschaftliche
Arbeitnehmerin anzusehen, da sie in der
Absicht nach Irland gezogen sei, dort tat-
sachlich erwerbstitig zu sein und nach ei-
ner bestimmten Zeit in das Vereinigte Ko-
nigreich zurtickzukehren. Die britische Re-
gierung konne nicht darauf beharren, dass
Frau Akrich in Irland Arbeitnehmerin sei
und dass sie authore, dies zu sein, wenn sie
in das Vereinigte Konigreich zuriickkehre.

155. Ich gehe zunichst auf die Begriindung
eines Rechts als gemeinschaftlicher Ar-
beitnehmer ein. Sodann behandle ich die
Umstinde, unter denen ein Unionsbiirger,
der in sein Heimatland zuriickkehrt, nach-
dem er eine Zeit lang in einem anderen
Mitgliedstaat gearbeitet hat, weiterhin in
den sachlichen Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts fillt. Dabei kommt
auch die Bedeutung des Diskriminierungs-
verbots zur Sprache. Abschliefend be-
handle ich den Anspruch des Ehegatten
dieses Biirgers nach dem Gemeinschafts-
recht. Was bedeutet, dass sein Anspruch
von den Rechten seines Ehegatten abge-
leitet ist?

156. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
stellt keine strengen Anforderungen an die
Begriindung eines Aufenthaltsrechts durch
einen Wanderarbeitnehmer. Dabei handelt
es sich nimlich um eine Grundfreiheit des
Vertrages, die so gut wie moglich geschiitzt
werden muss. Erstens wendet der Ge-
richtshof eine weite Auslegung an, wenn es
um die Dauer, den Umfang, das Niveau
und den Ort der unselbstindigen Titig-
keiten geht. Zweitens spielen die Absichten
des Arbeitnehmers grundsitzlich keine
Rolle. Wie die Kommission in diesem Ver-
fahren vorgetragen hat, geht es darum, was
jemand tut, und nicht darum, warum er
dies tut. Dies kann auch nicht anders sein,
da Personen sehr unterschiedliche Griinde
dafiir haben konnen, sich als Arbeitnehmer
in einem anderen Mitgliedstaat nieder-
zulassen. Diese Griinde kénnen in der Ar-
beit liegen, aber auch persénlicher Art sein.
Es wird auch nicht die Absicht verlangt,
sich fiir lingere Zeit oder sogar auf Dauer
in einem anderen Land niederzulassen. Es
versteht sich von selbst, dass eine Ver-
pflichtung, sich im Voraus auf einen Auf-
enthalt von lingerer Dauer festzulegen, auf
den Arbeitnehmerverkehr abschreckende
Wirkung haben wiirde.

157. Drittens ist das Recht eines An-
gehorigen eines Mitgliedstaats der Euro-
paischen Union, sich in einem anderen
Mitgliedstaat niederzulassen, immer um-
fassender geworden. Diese Entwicklung
gipfelte in der unmittelbaren Wirkung von
Artikel 18 EG, die der Gerichtshof erstmals
im Urteil Baumbast und R ausdriicklich
anerkannt hat. Dadurch ist das Ziel des
Aufenthalts in einem anderen Mitgliedstaat
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ganz und gar nicht mehr bestimmend fiir
die Frage, ob ein Recht auf Niederlassung
in einem anderen Mitgliedstaat besteht.

158. Das Ziel des Aufenthalts ist aber re-
levant fur dessen Rechtsgrundlage. Die
Rechtsgrundlage kann im Zusammenhang
mit den vom Aufenthaltsrecht abgeleiteten
Rechten fiir die Familienangehorigen und
im Zusammenhang mit den Rechten, die
nach Riickkehr in den eigenen Mitglied-
staat bestehen bleiben, von Bedeutung sein.

159. Diese Erwigungen bringen mich zum
Fall des Ausgangsverfahrens. In diesem
Verfahren steht fest, dass Frau Akrich
wihrend ihres Aufenthalts in Irland mehr
als sechs Monate bei einer Bank beschiftigt
war. Demzufolge besteht kein Zweifel, dass
sie im Zusammenhang damit nach dem
Gemeinschaftsrecht ein Recht hatte, sich in
Irland aufzuhalten, und wihrend ihres
Aufenthalts in Irland den Status eines ge-
meinschaftlichen Arbeitnehmers hatte. Fest
steht auch, dass die irischen Behorden sie
als solchen behandelt haben. Da die Ab-
sichten des Betroffenen irrelevant sind, sehe
ich keinen Ankniipfungspunkt fiir die An-
sicht des Vereinigten Konigreichs, dass
Herr und Frau Akrich nicht in den An-
wendungsbereich des Gemeinschaftsrechts
fielen.

160. Die vom Gerichtshof vertretene weite
Auslegung in Bezug auf die Begriindung des
Rechts wirkt sich auch auf den Umfang der
Anspriche aus, die ein — echemaliger —
gemeinschaftlicher  Arbeitnehmer nach
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Riickkehr in seinen Mitgliedstaat hat37. Im
Urteil Singh, das fir die vorliegende
Rechtssache von entscheidender Bedeutung
ist, sind diese Rechte ziemlich absolut for-
muliert. Sie  werden auf das Dis-
kriminierungsverbot gestiitzt und gleichen
denen, die derjenige aus dem Gemein-
schaftsrecht herleiten kann, der sich in ei-
nem anderen Mitgliedstaat niederlésst.
Materiell behilt er die Rechte eines Wan-
derarbeitnehmers. Zu diesen Rechten ge-
hért das Recht, unter den Bedingungen, die
fur Arbeitnehmer in der Verordnung Nr.
1612/68 und der Richtlinie 68/360 nieder-
gelegt sind, mit seinem Ehegatten, der
Staatsangehoriger eines Drittlandes ist, in
seinem Herkunftsland zusammen-
zuleben 88,

161. Das Diskriminierungsverbot fithrt so-
mit dazu, dass der Staatsangehorige eines
Mitgliedstaats der Europdischen Union, der
sich in einem anderen Mitgliedstaat auf-
gehalten und so von dem Gemeinschafts-
recht Gebrauch gemacht hat, eine bessere
Rechtsstellung erhilt als seine Landsleute,
die vom Gemeinschaftsrecht keinen Ge-
brauch gemacht haben. Das Gleiche gilt fiir
den Ehegatten des Staatsangehorigen eines
Mitgliedstaats, der sich in einem anderen
Mitgliedstaat aufgehalten hat. Im Urteil
Singh vergleicht der Gerichtshof diesen
Staatsangehorigen nicht mit seinen Lands-
leuten, sondern mit denjenigen, die sich in
einem anderen (dritten) Mitgliedstaat nie-
derlassen. So gesehen hat Frau Akrich das
Recht, ihren Ehemann in das Vereinigte
Kénigreich mitzunehmen. Herr Akrich be-
hilt sein eigenes Aufenthaltsrecht, das ihm
nach der Verordnung Nr. 1612/68 zu-
gestanden hat. Beide behalten somit die
Anspriiche, die ihnen aufgrund des Ge-
meinschaftsrechts in Irland zustanden.

87 — Vgl. Nrn. 75 ff.
88 — Vgl. im Einzelnen oben, Nrn. 89 und 90.
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162. In diesem Zusammenhang wird in
diesem Verfahren vorgetragen, dass das
Recht von Herrn Akrich, sich aufgrund des
Gemeinschaftsrechts im Vereinigten Ko-
nigreich aufzuhalten, ein Recht sei, das von
dem Recht seiner Ehefrau abgeleitet sei.
Auflerdem sei sein Recht nicht nur von ih-
rem Recht abgeleitet, sondern die Grund-
lage dieses Rechts sei obendrein nicht im-
Vertrag selbst, sondern im abgeleiteten
Gemeinschaftsrecht enthalten, nimlich in
der Verordnung Nr. 1612/68. Dazu kom-
me, dass das Recht von Herrn Akrich nicht
aus dem Wortlaut dieser Verordnung her-
geleitet werden konne, sondern sich aus
deren Auslegung im Urteil Singh ergebe.

163. Das Recht von Herrn Akrich soll mit
anderen Worten ein schwicheres Recht
sein. Ich teile diese Auffassung nicht. Das
Recht, das Herrn Akrich aufgrund des Ge-
meinschaftsrechts zusteht, beruht voll-
stindig auf dem Gemeinschaftsrecht. Es hat
nur insofern einen abgeleiteten Charakter,
als es von der Verbindung abgeleitet ist, die
zwischen Herrn Akrich und einer Ar-
beitnehmerin der Gemeinschaft besteht.
Diese  Verbindung muss zwei An-
forderungen geniigen: Es muss eine Ver-
bindung bestehen zwischen Herrn und Frau
Akrich, und Frau Akrich muss aufgrund
ihres Status als gemeinschaftliche Ar-
beitnehmerin gemeinschaftsrechtliche An-
spriiche haben. In dieser Rechtssache be-
steht kein Zweifel, dass die Verbindung
beide Anforderungen erfiillt.

164. Ich messe auch dem Umstand keine
Bedeutung bei, dass sich das Recht von
Herrn Akrich nicht aus dem primiren,

sondern aus dem sekundiren Gemein-
schaftsrecht ergibt. Die Verordnung Nr.
1612/68 wurde als eine der MafSnahmen
erlassen, die nach Artikel 40 EG er-
forderlich sind, um die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer zu verwirklichen. Diese und
vergleichbare gemeinschaftsrechtliche Vor-
schriften stellen somit eine Bedingung fiir
die Verwirklichung der Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer dar und konnen daher nicht
als von geringerer Bedeutung abgetan wer-
den. In diesem Zusammenhang wird in der
Begriindungserwigung der Verordnung Nr.
1612/68 der Begriff des Grundrechts ver-
wendet, sowohl fiir den Arbeitnehmer als
auch fiir seine Familie. AufSerdem kennt das
Gemeinschaftsrecht  keine  Normenhie-
rarchie, wonach die Stirke eines Anspruchs
von dem Niveau abhinge, auf dem der
Anspruch festgelegt ist. Schon aus diesem
Grund ist der Umstand, dass sich der An-
spruch aus der Auslegung durch den Ge-
richtshof und nicht aus dem Wortlaut der
Verordnung ergibt, ebenfalls nicht von Be-
lang.

165. Nach alledem gelange ich zu der
Schlussfolgerung, dass ein  Staats-
angehoriger eines Mitgliedstaats, der als
gemeinschaftlicher Arbeitnehmer in einem
anderen Mitgliedstaat beschiftigt war,
auch nach der Riickkehr in sein Her-
kunftsland weiterhin Rechte aus dem Ge-
meinschaftsrecht, insbesondere Artikel 39
EG, herleiten kann. Zu diesen Rechten ge-
hért das Recht, dass sich sein Ehegatte mit
ihm in seinem Herkunftsland niederlasst.
Die Anwendung des nationalen Einwan-
derungsrechts durch die britischen Behor-
den kollidiert mit diesem Recht. Daher ist
zu priiffen, ob ein zwingendes nationales
Interesse besteht, das die Anwendung der
nationalen MafSnahme rechtfertigt. Dass
diese Rechtfertigung im vorliegenden Fall
besteht, habe ich bereits festgestellt.
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166. Abschlieflend weise ich noch auf Fol-
gendes hin. Herr Akrich trigt vor, dass die
Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Frei-
ziigigkeit der Arbeitnehmer infolge einer
vollstindigen Harmonisierung nicht mehr
befugt seien, einseitige MafSnahmen zu er-
greifen. Dieser Vortrag von Herrn Akrich
entbehrt jeder Grundlage. Zunichst ist die
Verordnung Nr. 1612/68, auf die das Auf-
enthaltsrecht von Herrn Akrich gestitzt
werden miisste, nicht als eine Harmonisie-
rungsmafinahme anzusehen. Die Verord-
nung dient nicht dazu, die Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten einander
anzugleichen, sondern fiihrt Artikel 39 EG
durch, insbesondere durch verschiedene
Mafinahmen im Hinblick auf die Ab-
schaffung jeder Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit zwischen
Arbeitnehmern der Mitgliedstaaten. Ferner
ist die Richtlinie 64/221 von Bedeutung.
Diese Richtlinie harmonisiert zwar die
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, sie
bezieht sich aber nur auf den internen Per-
sonenverkehr innerhalb der Europiischen
Union unter einem ganz bestimmten
Aspekt: Verweigerung der Einreise von
Personen in das Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats aus Griinden der offentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit. Sie
enthilt keine Regelung uber die Einreise in
die Europiische Union.

G — Offentliche Ordnung im Sinne von
Artikel 46 EG und der Richtlinie 64/221

167. Wird der Begriff offentliche Ordnung
als Rechtfertigungsgrund fir eine Aus-
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nahme von der Freiziigigkeit innerhalb der
Europiischen Union gebraucht, wird er eng
aufgefasst. Bei der Auslegung von Artikel 46
EG verlangt der Gerichtshof eine ernste
Gefahrdung fir ein grundlegendes Interesse
der Gesellschaft. Die Prifung anhand der
Richtlinie 64/221 bezieht sich darauf, ob
ein personliches Verhalten vorliegt, das ei-
ne gegenwirtige Gefahr fiir die 6ffentliche
Ordnung darstellt.

168. Insoweit ist es zweckmifig, noch
einmal den spezifischen Fall zu beleuchten,
in dem Herr Akrich nicht in das Vereinigte
Kénigreich einreisen durfte. Die Weigerung
der britischen Behorden, die Ausweisungs-
verfiigung gegen ihn aufzuheben, hingt mit
einer zuvor von ihm begangenen Straftat
ab. Es ist weder vorgetragen noch erwiesen,
dass seine Anwesenheit im Vereinigten
Kénigreich eine Gefahr fiir die offentliche
Ordnung darstellt, so dass diese als Recht-
fertigungsgrund angefithrt werden kénnte.
Die britischen Behérden sind namlich der
Ansicht, dass in einem Fall wie dem vor-
liegenden das Gemeinschaftsrecht nicht
herangezogen werden kénne. Auflerdem
ergibt sich auch aus den Tatsachen und
Umstinden des Falles, dass eine Gefahr fiir
die offentliche Ordnung nicht anzunehmen
ist. Ohne eine eingehende Untersuchung
der Tatsachen — auch wenn eine solche
Untersuchung eine Aufgabe des Gerichts-
hofes ist — gelange ich zu der Beurteilung,
dass in einem Fall wie dem vorliegenden die
offentliche Ordnung keinen zwingenden
Rechtfertigungsgrund darstellen kann.
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H — Missbrauch des Gemeinschaftsrechts

169. Im Verfahren vor dem Gerichtshof ist
der Frage, ob ein Missbrauch; des Ge-
meinschaftsrechts vorliegt, viel Aufmerk-
samkeit zuteil geworden. Dies ergibt sich
aus den eingereichten Bemerkungen und ist
auch logisch, angesichts der dem Gerichts-
hof zur Vorabentscheidung vorgelegten
Fragen. Dabei ist die Kommission der An-
sicht, dass die Motive oder Absichten der
Betroffenen nicht entscheidend seien. Dar-
in, dass die Eheleute von den sich aus der
Rechtsprechung  ergebenden  Vergiins-
tigungen Gebrauch gemacht und dadurch
aus dem Gemeinschaftsrecht einen Vorteil
herleiteten, liege kein Missbrauch des Ge-
meinschaftsrechts. Auch Herr Akrich
macht geltend, dass die Motive der Be-
troffenen nach der Rechtsprechung nicht
beriicksichtigt werden durften. Der Um-
stand, dass seine Ehefrau in der Absicht
nach Irland gezogen sei, dort zu arbeiten
und nach einer bestimmten Zeit in das
Vereinigte Konigreich zuriickzukehren, und
sie somit nicht fiir immer in Irland habe
bleiben wollen, kénne fiir sich nicht als
Missbrauch bezeichnet werden.

170. Die britische Regierung vertritt die
Ansicht, dass im vorliegenden Fall ein
Missbrauch des Gemeinschaftsrechts darin
liege, dass Frau Akrich nur deshalb nach
Dublin gezogen sei, um vom Gemein-
schaftsrecht zu profitieren und damit das
nationale Recht zu umgehen. Bei der Be-
urteilung der Frage, ob ein Missbrauch des
Gemeinschaftsrechts vorliege, diirfe der
Grund beriicksichtigt werden, aus dem
Frau Akrich nach Irland gezogen sei.

171. Die griechische Regierung tragt vor,
dass Personen grundsitzlich berechtigt sei-
en, die Umstinde so zu gestalten, dass sie
unter einen bestimmten Regelungskomplex
fielen, vorliegend unter das Gemein-
schaftsrecht, und daraus Vorteile ziehen
kénnten. Wenn es aber um Missbrauch
gehe, sei das nationale Gericht am besten in
der Lage, zu entscheiden, ob der Betroffene
von den Vergiinstigungen des Gemein-
schaftsrechts ausgeschlossen bleibe. Sodann
tragt die griechische Regierung vor, dass
die Absicht der Eheleute beriicksichtigt
werden diirfe. Dabei miisse der erklirte
Wille des Betroffenen untersucht werden.
Der innere Wille und die Motive spielten
keine Rolle.

172. Ich beginne mit folgender Vor-
bemerkung. Die vorliegende Rechtssache
bietet eine gute Gelegenheit, den Begriff des
Missbrauchs des Gemeinschaftsrechts ni-
her zu untersuchen. Herr und Frau Akrich
erkliren namlich ausdriicklich, dass sie sich
in Irland nur niedergelassen hitten, um
dem nationalen britischen Einwanderungs-
recht zu entgehen. Damit haben sie ein
Schlupfloch geschaffen, und es konnte von
einem Missbrauch des Gemeinschaftsrechts
ausgegangen werden. Diese Erkliarungen
zeigen jedoch den Schwachpunkt der
Missbrauchslehre auf. Wenn die Absicht
der Niederlassung in Irland ausschlag-
gebend sein sollte, so wiirden in kiinftigen
Fillen die Betreffenden nicht mehr so auf-
richtig wie Herr und Frau Akrich sein und
eine andere Absicht angeben.
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173. Aus der dargestellten Rechtsprechung
(vgl. Nrn. 96 ff.) und den in diesem Ver-
fahren eingereichten Bemerkungen ergibt
sich fiir mich, wie schwierig es ist, die Lehre
vom Missbrauch des Gemeinschaftsrechts
im Einzelfall anzuwenden. Im Wesentlichen
geht es dabei um Folgendes:

— subjektive Kriterien sind nicht zweck-
mafig;

— objektive Kriterien konnen — sofern
sie erkennbar sind — umgangen wer-
den;

— die Grenze zwischen Missbrauch und
Gebrauch fir ein vom Gesetzgeber
nicht angestrebtes Ziel ist schwer fest-
zustellen.

174. Erstens: subjektive Kriterien. Aus der
Rechtsprechung ergibt sich eine grofie Zu-
ruckhaltung bei dem Wert, der diesen bei-
zumessen ist. Aus dem Urteil Levin folgt,
dass die Absichten des Arbeitnehmers
grundsitzlich irrelevant sind. Aus meiner
Vorbemerkung ergibt sich, dass eine solche
zuriickhaltende Einstellung des Gerichts-
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hofes unvermeidbar ist, da subjektive Kri-
terien, insbesondere die Absicht des Be-
troffenen, leicht zu manipulieren sind.
Auch das Abstellen auf den erklirten Wil-
len, wie die griechische Regierung vor-
schlagt, oder auf einen objektivierten Wil-
len dndert daran nichts.

175. Zweitens: objektive Kriterien. Im Ur-
teil Emsland-Starke wird fiir einen Miss-
brauch verlangt, dass aufler subjektiven
Voraussetzungen auch objektive Voraus-
setzungen erfillt sind. Im vorliegenden Fall
konnte die Dauer des Aufenthalts in Irland
eine objektive Voraussetzung darstellen.
Sowoh! im Urteil Lair als auch im Urteil
Knoors wird der Dauer des Aufenthalts
Bedeutung beigemessen. Im Urteil Lair
fahrt der Gerichtshof aus, dass nur fiir eine
sehr kurze Zeit in einem anderen Mit-
gliedstaat gearbeitet worden sei. Im Urteil
Knoors heifit es, dass, wenn der Gemein-
schaftsgesetzgeber eine Mindestdauer fiir
den Aufenthalt in einem anderen Mit-
gliedstaat festgelegt habe, der Mitgliedstaat
kein berechtigtes Interesse mehr an einer
Befugnis habe, Missbrauche zu verhindern.
Im Gegenschluss konnte — in  Erman-
gelung einer gemeinschaftsrechtlich fest-
gelegten Mindestdauer — ein solches In-
teresse bestehen.

176. Aber objektive Kriterien kénnen um-
gangen werden. Die Rechtssicherheit ver-
langt meiner Meinung nach, dass die Fak-
toren, die von den nationalen Behorden bei
der Priifung der Missbrauchsfrage beriick-
sichtigt werden, bekannt sind. Die Be-
kanntheit birgt jedoch das Risiko, dass die
Betroffenen ihren Fall entsprechend an-
passen konnen, so dass sie die aufgestellten
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Voraussetzungen erfilllen werden. Ich er-
innere an die Erkldrung von Frau Akrich,
aus der sich ergibt, dass sie davon ausging,
dass ihr gemeinsamer Aufenthalt mit ihrem
Mann in Irland mindestens sechs Monate
dauern miisse. Ubrigens ist die Anwendung
einer Mindestdauer fir den Aufenthalt in
einem anderen Mitgliedstaat nicht ver-
einbar mit der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes, wonach bereits durch eine sehr
kurze Beschiftigung in einem anderen
Mitgliedstaat  der  Status eines  ge-
meinschaftlichen Arbeitnehmers erworben
wird.

177. Die britische Regierung scheint diese
Moglichkeit der Umgehung zu erkennen
und spricht sich fir eine Kombination von
subjektiven und objektiven Kriterien aus,
anhand deren ein Missbrauch festgestellt
werden konne 8. Ich vermag nicht zu er-
kennen, wie eine solche Kombination von
Kriterien die erwihnten Schwierigkeiten
beseitigen konnte. Denn beziiglich der
subjektiven  Kriterien — der  Beweg-
griinde — brauchen die Betroffenen keine
Offenheit an den Tag zu legen, und die
objektiven Kriterien konnen sie erfullen.

178. Damit komme ich zu meinem dritten
Punkt, der Grenze zwischen dem Miss-
brauch des EG-Rechts und dem Ge-
brauchmachen von diesem Recht fiir ein
Ziel, das der Gemeinschaftsgesetzgeber
zwar nicht angestrebt hat, das das Ge-

89 — Die Aufzihlung von Kriterien, die nicht in die vorliegenden
Schlussantrige aufgenommen wurde, soil dem Gerichtshof
eine Handhaie geben fiir die Beurteilung eines Falles wie
des vorliegenden, in dem ein Ehepaar vorubergehend in
einen anderen Mitgliedstaat verzogen ist.

meinschaftsrecht aber erméglicht. Im Zu-
sammenhang damit betrachte ich auch das
Kriterium, das der Gerichtshof im Urteil
Centros anwendet, namlich den Begriff des
»inhirenten Elements* 29,

179. Ich illustriere dies wie folgt. Das Ge-
meinschaftsrecht ermoglicht es, dass sich
ein Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats
in einem anderen Mitgliedstaat niederldsst.
Nun kann ein Unionsbirger allerlei Griinde
haben, sich in einem anderen Mitgliedstaat
niederzulassen. Einer dieser Griinde kann
sein, dass in diesem anderen Mitgliedstaat
eine fur ihn glnstigere gesetzliche Regelung
besteht. Dies war der Fall in der Rechts-
sache Centros, in der sich der Betroffene fiir
einen Mitgliedstaat mit einem fiir ihn gins-
tigen Gesellschaftsrecht entschieden hatte;
aufgrund von Unterschieden im Steuerrecht
der Mitgliedstaaten ist dies noch viel hiu-
figer der Fall. An einer solchen Mobilitit ist
aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht nichts
auszusetzen; vielmehr soll das Gemein-
schaftsrecht gerade die Mobilitdt fordern.

180. Als sich Herr und Frau Akrich in Ir-
land niedergelassen haben, haben sie vom
Gemeinschaftsrecht fiir ein Ziel Gebrauch
gemacht, das der Gemeinschaftsgesetzgeber
zwar nicht angestrebt hatte, das aber dem
Gemeinschaftsrecht inhirent ist. Der Ge-
meinschaftsgesetzgeber hat nicht  be-

90 — Vgl. oben, Nr. 100.
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absichtigt, ein Recht zu schaffen, von dem
Gebrauch gemacht werden kann, um das
nationale Einwanderungsrecht zu umge-
hen, er hat aber ein Recht fiir einen
Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats ge-
schaffen, sich in einem anderen Mitglied-
staat zusammen mit seinem Ehegatten nie-
derzulassen. Diese Niederlassung in dem
anderen Mitgliedstaat stellt den Kern der
Freiheit dar, die das Gemeinschaftsrecht
dem Unionsbiirger gewihrt.

181. Mit anderen Worten, die Nieder-
lassung eines Arbeitnehmers in einem an-
deren Mitgliedstaat in der Absicht, von ei-
ner giinstigeren gesetzlichen Regelung zu
profitieren, stellt ihrer Art nach keinen
Missbrauch des Gemeinschaftsrechts dar.

182. Dabher stellt sich folgende Frage: Gilt
dies auch fiir die Riickkehr des ge-
meinschaftlichen Arbeitnehmers in seinen
Mitgliedstaat? Ich meine, dass diese Frage
nach dem Urteil Singh ®* nur bejaht werden
kann. Denn nach diesem Urteil miissen die
Erleichterungen bei der Einreise oder hin-
sichtlich des Aufenthalts zumindest denen
gleichwertig sein, die dem gemeinschaft-
lichen Arbeitnehmer nach dem EG-Vertrag
oder dem abgeleiteten Recht im Hobheits-
gebiet eines anderen Mitgliedstaats zu-
stehen. Es macht daher keinen Unterschied,
ob sich Frau Akrich, nachdem sie Irland
verlassen hat, mit ihrem Mann in einem
dritten Mitgliedstaat niederldsst — in ei-
nem solchen Fall kann von Missbrauch
naturgemif keine Rede sein — oder in das

91 — Zitiert in Fufnote 2 (Randnr. 19).
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Vereinigte Konigreich zuriickkehren will,
was sie vorliegend tut.

183. Ich gehe nicht weiter auf die Frage ein,
inwieweit die auf dem Gemeinschaftsrecht
beruhenden Anspriiche von Herrn und Frau
Akrich nach der Riickkehr in das Vereinigte
Konigreich bestehen bleiben. Das ist auch
nicht erforderlich. Fiir mich steht nur fest,
dass die Rickkehr in den eigenen Mit-
gliedstaat unter den gemeinschaftsrecht-
lichen Voraussetzungen der Freiziigigkeit
inhidrent ist. Naturgemafd kann von einem
Missbrauch des Gemeinschaftsrechts keine
Rede sein, wenn die Betroffenen bet dieser
Rickkehr die Anspriiche geltend machen,
die das Gemeinschaftsrecht ihnen zu-
erkennt.

184. Ich schliefe daraus, dass in der Si-
tuation, wie sie sich im Ausgangsverfahren
darstellt, von einem Missbrauch des Ge-
meinschaftsrechts keine Rede sein kann.

185. Was auch die Bedeutung der Lehre
vom Missbrauch des Gemeinschaftsrechts
im Allgemeinen sein mag®2, ich gelange zu
der Schlussfolgerung, dass in der Situation,
wie sie sich im Ausgangsverfahren darstellt,
von einem Missbrauch des Gemeinschafts-
rechts keine Rede sein kann.

92 — In Nr. 98 verweise ich auf das Urteil TV10, worin der
Gerichtshof eine spezifische nationale Regelung, die Miss-
brauche des Gemeinschaftsrechts bekidmpfen soll, fiir
zulissig gehalten hat, obwohl diese die Freiziigigkeit
innerhalb der Europaischen Union beschrinke hat.
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VII — Ergebnis

186. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die Fragen des Immigration
Appeal Tribunal wie folgt zu beantworten:

— Ein Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats, der als Arbeitnehmer im Sinne
von Artikel 39 EG in einem anderen Mitgliedstaat beschiftigt war, kann auch
nach der Ruckkehr in sein Herkunftsland weiterhin Rechte aus dem Ge-
meinschaftsrecht, insbesondere Artikel 39 EG, herleiten. Zu diesen Rechten
gehort das Recht, dass sich sein Ehegatte mit ihm in seinem Herkunftsland
niederldsst, und zwar unabhingig von der Staatsangehorigkeit des Ehegatten.
Der Ehegatte des Arbeitnehmers hat in einem solchen Fall nach Artikel 10 der
Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 iiber die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft ein eigenes Auf-
enthaltsrecht in dem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit der Ar-
beitnehmer besitzt.

— Der Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit der Arbeitnehmer besitzt, kann
jedoch unter Berufung auf ein zwingendes nationales Interesse die Einreise des
Ehegatten des Arbeitnehmers erst nach einer vorherigen individuellen Beur-
teilung anhand der im Einwanderungsrecht festgelegten Kriterien gewihren,
wenn es sich um einen Ehegatten handelt, der die Staatsangehorigkeit eines
Drittlandes besitzt und dem nicht nach dem Einwanderungsrecht eines Mit-
gliedstaats die Einreise in die Europaische Union gestattet ist.
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— Diese Befugnis dieses Mitgliedstaats ergibt sich aus dem Interesse der
Durchfithrbarkeit und Wirksamkeit des Einwanderungsrechts.

— Es ist irrelevant, mit welchen Absichten der Arbeitnehmer und sein Ehegatte
von den Rechten Gebrauch machen, die ihnen nach dem Gemeinschaftsrecht
und insbesondere nach den Rechtsvorschriften iiber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer zustehen.
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