SCHLUSSANTRAGE VON HERRN DARMON — RECHTSSACHE C-292/89

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MARCO DARMON
vom 8. November 1990 *

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. Der High Court hat Thnen mit Beschluf§
vom 14. Juni 1989 zwei Fragen nach der
Auslegung des Gemeinschaftsrechts iiber die
Freiziigigkeit von Arbeitnehmern zur Vor-
abéntscheidung vorgelegt, die die Lage eines
Angehérigen eines Mitgliedstaats betreffen,
der in einem anderen Mitgliedstaat Arbeit
sucht. Insbesondere werden Sie nach den
rechtlichen Bedingungen des Aufenthalts
des Betroffenen in dem Staat gefragt, in
dem er Arbeit sucht.

2. Der Kliger des Ausgangsverfahrens, der
Belgier Antonissen, legte gegen eine Ent-
scheidung des Immigration Appeal Tribunal,
mit der seine Klage gegen die vom Innen-
minister am 27. November 1987 verfiigte
Ausweisung abgewiesen worden war, ein
Rechtsmittel zum High Court ein. Der Be-
troffene war im Oktober 1984 in das Verei-
nigte Koénigreich eingereist; als er im Sep-
tember 1986 wegen rechtswidrigen Kokain-
besitzes mit der Absicht des Weiterverkaufs
festgenommen wurde, hatte er noch keine
Arbeit aufgenommen. Am 30. Mirz 1987
wurde er vom Crown Court Liverpool zu
einer Freiheitsstrafe verurteilt. Im Zeitpunkt
der Ausweisung verbiifite er noch seine
Strafe. Am 21. Dezember 1987 wurde der
Strafrest zur Bewdhrung ausgesetzt. Am 14.
Juni 1989 reiste der Betroffene aus dem
Vereinigten Konigreich aus.

* Originalsprache: Franzésisch.
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3. Das Ausgangsverfahren ist gemein-
schaftsrechtlich determiniert, da die Auswei-
sungsbefugnisse der nationalen Behérden
gegeniiber Angehorigen anderer Mitglied-
staaten, die kraft der Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer ein Aufenthaltsrecht haben, be-
sondere Schranken kennen. Das Recht, sich
in einem Mitgliedstaat aufzuhalten, um dort
eine Beschiftigung auszuiiben, das Artikel
48 Absatz 3 Buchstabe ¢ EWG-Vertrag vor-
sicht, unterliegt zwar Beschrinkungen, die
»aus Griinden der offentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt®
sind!; nach Artikel 3 der Richtlinie
64/221/EWG des Rates vom 25. Februar
19642 darf jedoch bei Mafinahmen der &f-
fentlichen Ordnung oder Sicherheit, etwa
bei einer Ausweisung, ,ausschliefllich das
personliche Verhalten der in Betracht kom-
menden  Einzelperson  ausschlaggebend
sein®; ,,strafrechtliche Verurteilungen allein
konnen ohne weiteres diese Mafinahmen
nicht begriinden®. Von einigen Gesichts-
punkten abgesehen, die der Innenminister
bei der Ausweisung des Betroffenen beriick-
sichtigte, ist somit zu bestimmen, inwieweit
ein Angehoriger eines Mitgliedstaats, der in
einem anderen Mitgliedstaat Arbeit sucht,
sich auf die Schutzvorschriften der Rege-
lung iiber die Freiziigigkeit der Arbeitneh-
mer berufen kann.

4. Die erste Vorlagefrage geht im Kern da-
hin, ob das Gemeinschaftsrecht iiber die

1 — Artikel 48 Absatz 3 EWG-Vertrag.

2 — Zur Koordinierung der Sondervorschriften fur die Ein-
reise und den Aufenthalt von Auslindern, soweit sie aus
Griinden der dffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Ge-
sundheit gerechtfertigt sind (ABL Nr. 56 vom 4. 4. 1964,
S. 850).
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Freiziigigkeit der Arbeitnehmer es dem
Recht eines Mitgliedstaats verwehrt, einen
Angehorigen eines anderen Mitgliedstaats,
der zum Zwecke der Stellensuche in sein
Gebiet eingereist ist, unbeschadet einer Kla-
gemoglichkeit auszuweisen, wenn er nach
sechs Monaten keine Stelle gefunden hat.
Auf der Grundlage einer derartigen Vor-
schrift erfolgte nimlich die Ausweisung. Die
zweite Frage geht dahin, welche Bedeutung
das Gericht eines Mitgliedstaats einer Erkld-
rung beimessen mufi, die im Protokoll der
Ratssitzung enthalten ist, in der die Richt-
linie 68/360/EWG3 angenommen wurde.
Man wird sehen, daff die Antwort auf diese
zweite Frage sich zwanglos aus der Erorte-
rung der ersten Frage ergibt.

5. Eine Auslegung des Wortlauts des Arti-
kels 48 EWG-Vertrag konnte zu Zweifeln
daran fiihren, ob ein Angehériger eines Mit-
gliedstaats, der in einem anderen Mitglied-
staat Arbeit sucht, dort kraft der Freiziigig-
keit der Arbeitnehmer ein Aufenthaltsrecht
hat. Das Recht, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen, das Artikel
48 Absatz 3 Buchstabe b einrdumt, ist ge-
mifl Buchstabe a gewiihrt, um ,,sich um tat-
sichlich angebotene Stellen zu bewerben®,
was etwas anderes ist als Arbeitssuche. Die
rechtsetzenden Organe der Gemeinschaft,
die damit betraut sind, die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer fortschreitend herzustellen?,
haben sich aber nicht an eine solche Ausle-
gung gehalten, die denn auch eine recht
enge, recht wirklichkeitsfremde Vorstellung
iber die Umstinde der Arbeitssuche abge-
segnet hiitte.

3 — Vom 15, Oktober 1968 zur Aufhebung der Reise- und
Aufenthalesbeschrinkungen fur Arbeitnehmer der Mit-
gliedstaaten und ihre Familienangehtrigen innerhalb der
Gemeinschaft (ABL. L 257 vom 19. 10. 1968, S. 13).

4 — Anikel 49 EWG-Vertrag.

6. Artikel 1 Absatz 1 der Verordnung
(EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Ok-
tober 19685 lautet wie folgt: ,,Jeder Staats-
angehorige eines Mitgliedstaats ist ungeach-
tet seines Wohnorts berechtigt, eine Titig-
keit im Lohn- oder Gehaltsverhiltnis im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats
nach den fiir die Arbeitnehmer dieses Staats
geltenden Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften aufzunehmen und auszuiiben®. Ar-
tikel 5, der sich ebenso wie Artikel 1 im Ti-
tel I (Zugang zur Beschiftigung) findet,
lautet wie folgt: ,,Ein Staatsangehoriger ei-
nes Mitgliedstaats, der im Hoheitsgebiet ei-
nes anderen Mitgliedstaats eine Beschifti-
gung sucht, erhilt dort die gleiche Hilfe,
wie sie die Arbeitsimter dieses Staates den
eigenen Staatsangehorigen gewihren, die
eine Beschiftigung suchen®. Bereits jetzt
lif8¢ sich feststellen, daf} die Angehorigen ei-
nes Mitgliedstaats, die in einem anderen
Mitgliedstaat Arbeit suchen, zu den Perso-
nen gehéren, die nach Artikel 1 der Verord-
nung Nr. 1612/68 berechtigt sind, eine Ti-~
tigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhiltnis im
Hobheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats
aufzunehmen. Nach ihrer zweiten Begriin-
dungserwigung hat diese Verordnung zum
Ziel, ,,die Bestimmungen festzulegen, mit
denen die in den Artikeln 48 und 49 des
Vertrages auf dem Gebiet der Freiziigigkeit
festgelegten Ziele erreicht ... werden kon-
nen®. Es gehort somit zur Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer, wenn ein Angehoriger eines
Mitgliedstaats in einem anderen Mitglied-
staat nach Arbeit sucht. Folgt daraus ein
Aufenthaltsrecht dieses Angehérigen im Ge-
biet des Staates, in dem er Arbeit sucht?

7. Nach dem klaren, vorstehend zitierten
Wortlaut der Verordnung Nr. 1612/68
kann sich ein Angehoriger eines Mitglied-
staats, der in einem anderen Mitgliedstaat

5 — Uber dic Freizugigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft (ABl. L 257 vom 19. 10. 1968, S. 2).
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nach Arbeit sucht, auf Artikel 48 Absatz 3
Buchstabe b EWG-Vertrag berufen, sich
also dort ,,frei ... bewegen®. Laflt sich dieses
Recht mit dem Aufenthaltsrecht gleichset-
zen? Im EWG-Vertrag findet sich das
Recht, sich im fraglichen Gebiet zu bewe-
gen, in Artikel 48 Absatz 3 Buchstabe b, das
Aufenthaltsrecht aber in Buchstabe c; es be-
trifft zudem die Awusiibung einer Beschifti-
gung. Die Verordnung Nr. 1612/68 erlaubt
es nicht ohne weiteres, den arbeitssuchenden
Gemeinschaftsangehérigen dieses Aufent-
haltsrecht einzurdumen. Die Bestimmungen
dieser Verordnung, die sich auf die Arbeits-
suche beziehen, finden sich, wie bereits ge-
sagt, im Titel I (Zugang zur Beschifti-
gung); die Ausiibung der Beschiftigung ist
in Titel II geregelt. Freilich hat die Reise-
und Aufenthaltsfreiheit im Rahmen der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer eine eigene
Regelung in der Richtlinie 68/360¢ gefun-
den. Enthilt diese Regelung des abgeleiteten
Rechts weitere Hinweise zu dieser Frage?

8. Nach der ersten Begriindungserwigung
der Richtlinie 68/360 ist es zweckmifig,
»hinsichtlich der Aufhebung der noch beste-
henden Reise- und Aufenthaltsbeschrinkun-
gen _innerhalb der Gemeinschaft Mafinah-
men zu treffen, die den der in der ... Ver-
ordnung [Nr. 1612/68] zur Ausiibung einer
Beschiftigung im Lohn- oder Gehaltsver-
hiltnis zuwandernden Staatsangehorigen
der einzelnen Mitgliedstaaten ... zuerkann-
ten Rechten und Befugnissen entsprechen®.
Artikel 1 lautet wie folgt: ,,Die Mitglied-
staaten beseitigen nach Mafligabe dieser
Richtlinie die Reise- und Aufenthalisbe-
schrinkungen fiir die Staatsangehérigen der
Mitgliedstaaten ..., auf die die Verordnung
(EWG) Nr. 1612/68 Anwendung findet*.
Da die arbeitssuchenden Gemeinschaftsan-

6 — Vgl. Fufinote 3.
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gehorigen, wie ausgefithre, in den Anwen-
dungsbereich des Titels I der Verordnung
Nr. 1612/68 fallen, haben sie a priori An-
spruch darauf, ,nach Mafigabe dieser
Richtlinie* behandelt zu werden. Findet sich
dieser Anspruch konkretisiert?

9. Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie lautet
wie folgt: ,Die Mitgliedstaaten gestatten
den in Artikel 1 genannten Personen bei
Vorlage eines giiltigen Personalausweises
oder Reisepasses die Einreise in thr Hoheits-
gebiet”. Die Gemeinschaftsangehorigen, die
im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats Ar-
beit suchen, haben unbestreitbar dieses Ein-
reiserecht nach Artikel 3. Ein Aspekt ihrer
Reisefreiheit ist somit konkretisiert. Wie
verhilt es sich aber mit dem eigentlichen
Aufenthaltsrecht?

10. Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie lautet
wie folgt: ,,Die Mitgliedstaaten gewihren
den in Artikel 1 genannten Personen, wel-
che die in Absatz 3 aufgefiihrten Unterlagen
vorlegen, das Aufenthaltsrecht in ihrem Ho-
heitsgebiet. Zum Nachweis des Aufent-
haltsrechts wird eine Bescheinigung erteilt.
In Artikel 4 Absatz 3 wird hinsichtlich der
Unterlagen, die fiir die Erteilung der Be-
scheinigung vorzulegen sind, zwischen dem
,,Arbeitnehmer® und den ,,Familienangehs-
rigen” eines Arbeitnehmers unterschieden.
Der ,,Arbeitnehmer muff ,,den Ausweis,
mit dem er in [das] Hoheitsgebiet eingereist
ist“ und ,,eine Einstellungserkldrung des Ar-
beitgebers oder eine Arbeitsbescheinigung®

.vorlegen. Ein Arbeitssuchender kann defini-

tionsgemifl weder eine Einstellungserkli-
rung noch eine Arbeitsbescheinigung vorle-
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gen; er hat also keinen Anspruch nach Arti-
kel 4 auf Erteilung einer Aufenthaltserlaub-
nis, die nach Artikel 6 der Richtlinie eine
Giiltigkeitsdauer von mindestens fiinf Jahren
hat und ohne weiteres verlingert werden
kann. Folgt daraus, dafl die Richtlinie dem
arbeitssuchenden Gemeinschaftsangehorigen
keinerlei Aufenthaltsrecht gewshrt?

11. Artikel 6 Absatz 3 der Richtlinie sieht
ein beschrinktes Aufenthaltsrecht in dem
Fall vor, in dem ein Arbeitnehmer in einem
Beschiftigungsverhiltnis mit einer Dauer
von mindestens drei Monaten und weniger
als einem Jahr steht. In diesem Fall stellt
ihm der Aufnahmemitgliedstaat eine ,,zeit-
weilige Aufenthaltserlaubnis aus, deren Giil-
tigkeit auf die voraussichtliche Dauer des
Beschiftigungsverhiltnisses beschrinke wer-
den kann®. Nach Artikel 8 gewihren ,,die
Mitgliedstaaten ... das Aufenthaltsrecht in
ihrem Hoheitsgebiet ohne Ausstellung einer
Aufenthaltserlaubnis® bestimmten Personen,
die eine kurzfristige Beschiftigung ausiiben
oder die teilweise in einem anderen Mit-
gliedstaat als dem der Beschiftigung woh-
nen, oder Saisonarbeit nehmen. Die Richt-
linie regelt jedoch das Aufenthaltsrecht
arbeitssuchender Gemeinschaftsangehoriger
nicht.

12. Nach den geltenden Bestimmungen hat
ein Gemeinschaftsangehoriger, der in einem
anderen Mitgliedstaat Arbeit sucht, ange-
sichts der ausdriicklichen Regelung der Ver-
ordnung Nr. 1612/68 das in Artikel 48
EWG-Vertrag vorgesehene Recht, sich dort
frei zu bewegen, und nach der Richtlinie
687360 das Recht zur Einreise. Keine ge-
meinschaftsrechtliche Bestimmung sieht hin-
gegen das Aufenthaltsrecht eines solchen
Gemeinschaftsangehorigen vor. Folgt dar-
aus, dafl es ein solches Recht nicht gibt?

13. Der Gerichtshof ist zu einem anderen
Ergebnis gelangt. Ohne ausdriicklich und
genau iber das Aufenthaltsrecht von Ge-
meinschaftsangehorigen in dem Mitglied-
staat zu entscheiden, in dem sie Arbeit su-
chen, ist er stillschweigend, aber unzwei-
deutig von einem solchen Recht ausgegan-
gen. Im Urteil Royer vom 8. April 19767 hat
der Gerichtshof folgendes ausgefiihrt:

»Das Recht der Staatsangehorigen eines
Mitgliedstaats, in das Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedstaats einzureisen und sich
dort zu den im Vertrag genannten Zwecken
aigfzubalten — insbesondere, um dort eine
selbstindige oder unselbstindige Erwerbsti-
tigkeit zi suchen oder auszuiiben.. —,
flieBt unmittelbar aus dem Vertrag oder, je
nach Sachlage, aus den zu seiner Durchfiih-
rung ergangenen Bestimmungen 8,

Im Urteil Levin vom 23. Mirz 19829 heifit
es dann:

»Ankniipfungspunkt fiir die Rechte, die sich
aus der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer er-
geben, insbesondere fiir das Recht auf Ein-
reise in das Hoheitsgebiet eines Mitglied-
staats und auf Aufenthalt in diesem Staat,
ist... die Arbeitnehmereigenschaft bzw. der
Umstand, dafl eine Person eine Titigkeit im
Lohn- und Gehaltsverhiltnis austibt oder
aufnebmen will 10,

14. In Anbetracht dieser Urteile trifft die
Auffassung der Bundesregierung nicht zu,

7 — Rechissache 48/75, Slg. 1976, 497.

8 — Randnr. 31; Hervorhebung nur hier.
9 — Rechtssache 53/81, Slg. 1982, 1035,

10 — Randnr. 9; Hervorhebung nur hier.
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daf ein Gemeinschaftsangehoriger, der in
einem anderen Mitgliedstaat Arbeit sucht,
kein Aufenthaltsrecht hat. Der Gerichtshof
hat ein solches Recht im Grundsatz aner-
kannt, ohne freilich eine Rechtsgrundlage
zu nennen. Da die Richtlinie 68/360 zu die-
ser Frage offensichtlich schweigt, liegt die
Versuchung nahe, die Rechisgrundlage in
den Artikeln 1 und 5 der Verordnung Nr.
1612/68 in Verbindung mit Artikel 48 Ab-
satz 3 EWG-Vertrag zu suchen. Zu priifen
bleibt noch, ob das fragliche Aufenthalts-
recht, auf dafl Sie Bezug genommen haben,
Teil der Reisefreiheit oder eine Art wesent-
liches Zubehsr ist. Festzustellen ist aber
auch, dafl das im Grundsatz anerkannte
Aufenthaltsrecht eines Gemeinschaftsange-
hérigen, der in einem anderen Mitgliedstaat
Arbeit sucht, nicht ausdriicklich Gegenstand
einer detaillierten gemeinschaftsrechtlichen
Regelung ist, vor allem keiner solchen des
abgeleiteten Rechts. Insbesondere ergibt sich
weder aus dem EWG-Vertrag noch aus der
Richtlinie 68/360 formlich, ob das fragliche
Aufenthaltsrecht zeitlich beschrinke ist. Das
aber will das vorlegende Gericht gerade wis-
sen. Sie miissen deshalb die Priifung tiber
den reinen Wortlaut der bisher angezoge-
nen Vorschriften und die Knappheit ihrer
bisherigen Urteile hinaus vorantreiben.

15. An diesem Punkt ist zu priifen, welche
Bedeutung bei der Auslegung, die Sie vor-
zunehmen haben werden, der Erklirung im
Protokoll der Ratssitzung beizumessen ist,
in der die Verordnung Nr. 1612/68 und die
Richtlinie 68/360 angenommen wurden.

16. Diese Erklirung ist im Tatbestand des
Urteils Levin!! wiedergegeben; sie lautet
wie folgt:

11 — Slg. 1982, 1043,
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,Die in Artikel 1 [der Richtlinie 68/360]
genannten Staatsangehérigen eines Mit-
gliedstaates, die sich in einen anderen Mit-
gliedstaat begeben, um dort einen Arbeits-
platz zu suchen, verfiigen hierzu iiber eine
Frist von mindestens drei Monaten; falls sie
nach Ablauf dieser Frist keinen Arbeitsplatz
gefunden haben, so konnte veranlaflt wer-
den, daf} sie ihren Aufenthalt im Hoheitsge-
biet dieses zweiten Staates beenden. Falls
diese Personen jedoch im Laufe der genann-
ten Frist von Wohlfahrtseinrichtungen (So-
zialfiirsorge) des zweiten Staates unterstiitzt
werden miissen, konnten sie aufgefordert
werden, das Hoheitsgebiet des zweiten
Staates zu verlassen.”

17. Dies ist eine Erklirung des Rates, nicht
eines oder mehrerer Mitgliedstaaten. Sie
wurde vom Rat einstimmig angenommen.
Dieser hat am 17. April 1989 ihre Vorlage
vor dem High Court genehmigt; auf sie war
jedoch bereits im Rahmen der Rechtssachen
Levin!2 und Lebon!® vor dem Gerichtshof
Bezug genommen worden.

18. Zur Zeit der Annahme dieser Erklirung
galt fiir die Titigkeit des Rates eine vorliu-
fige Geschiftsordnung. Nach Artikel 18 Ab-
satz 1 unterlagen die Beratungen des Rates
grundsitzlich dem Berufsgeheimnis; nach
Absatz 2 konnte der Rat die Vorlage einer
Abschrift oder eines Auszugs seiner Bera-
tungsniederschriften vor Gericht genehmi-
gen!4. Diese Bestimmungen finden sich
wortgleich in Artikel 18 der vom Rat am 24.
Juli 1979 erlassenen Geschiftsordnung 5.

12 — A aO.

13 — Urteil vom 18. Juni 1987 in der Rechtssache 316/85, Slg.
1987, 2811.

14 — Der Text ist veroffentlicht in M. Waelbroeck, J. V. Louis,
D. Vignes, ]. L. Dewost, J. Amphoux, ]. Verges: Le
droit de la C té éc i 9 Band 9,
Annexes, S. 20, Briissel 1979.

15 — ABIL L 268 vom 25.10.1979, S. 1.

/4
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Artikel 7 Absatz 1 der Geschiftsordnung,
wonach iiber jede Tagung ein Protokoll an-
gefertigt wird, in dem in der Regel zu je-
dem Punkt der Tagesordnung ,,die vom Rat
abgegebenen Erklirungen und die Erkli-
rungen, deren Aufnahme von einem Mit-
glied des Rates oder von der Kommission
beantragt worden sind,* verzeichnet wer-
den, ist hingegen neu; die vorliufige Ge-
schiftsordnung enthielt keine Bestimmun-
gen iber die Erklirungen des Rates. Die bei
Annahme der Verordnungen der Richtlinie
vom 15. Oktober 1968 anwendbare Ge-
schiftsordnung gab also Erklirungen des
Rates keinen besonderen Rang; sie behan-
delte nur die Geheimhaltung der Protokolle,
in denen sie verzeichnet waren. Daraus las-
sen sich keine wesentlichen Schliisse fiir die
Rechtswirkungen der fraglichen Erklirung
ziehen.

19. Klarere Hinweise auf die Bedeutung
von Erklirungen im Protokoll des Rates las-
sen sich lhrer Rechtsprechung entnehmen.

20. In dem Urteil Kommission/Italien vom
18. Februar 197016 haben Sie zu einer Er-
klirung Italiens bei der Erarbeitung der so-
genannten Beschleunigungsentscheidung des
Rates vom 26. Juli 1966 folgendes ausge-
fishre:

»Tragweite und Wirkung der Beschleuni-
gungsentscheidung sind nach deren Wort-
laut zu beurteilen und konnen daher nicht
durch Vorbehalte oder Erklirungen einge-
schrinkt werden, die etwa wihrend der
Ausarbeitung dieser Mafinahme gemacht
bzw. abgegeben worden sind“ 17,

16 — Rechssache 38/69, Slg. 1970, 47.
{7 — Randnr. 12,

21. Im Urteil vom 7. Februar 1979 in der
Rechtssache Auer!® haben Sie Thre Haltung
angesichts einer Erklirung verdeutlichen
konnen, die diesmal nicht einer der im Rat
vertretenen Mitgliedstaaten, sondern der
Rat als solcher abgegeben hat. Sie fiihrten
aus, nach dem Sinn und Wesen der zur
Durchfithrung der Artikel 54 und 63 EWG-
Vertrag aufgestellten Programme bestimme
sich der persénliche Geltungsbereich der Li-
beralisierungsmafinahmen auf dem Gebiet
der Niederlassung und der Dienstleistungen
in jedem Fall ohne Unterscheidung nach
der Staatsangehorigkeit der Betroffenen. Sie
fugten hinzu, hinsichtlich der Ausiibung des
Tierarztberufes sei diese Auffassung

»durch eine Erkliarung betreffend die Defi-
nition der durch die Richtlinie Begiinstigten
im Protokoll iiber die Tagung des Rates,
auf der die Richtlinien fiir die gegenseitige
Anerkennung der Diplome und zur Koordi-
nierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften fiir die Titigkeiten des Tierarztes
erlassen wurden, in vollem Umfang bestitigt
worden® 19,

22. Im Urteil Kommission/Belgien vom 15.
April 19862 muflten Sie auf das Vorbringen
des beklagten Mitgliedstaats eingehen, dafl
eine Erklirung der Kommission, die in das
Protokoll des Rates bei Erlafl der Richtlinie
77/187/EWG vom 14. Februar 19772! auf-
genommen worden war, vorsah, dafl die
Mitgliedstaaten der Kommission die Grup-
pen von Arbeitnehmern nennten, die sie ge-
mifl Artikel 4 Absatz 1 Unterabsatz 2 der
Richtlinie von der Anwendung des Unterab-

18 — Rechtssache 136/78, Sig. 1979, 437.
19 — Randnr. 25.
20 — Rechtssache 237/84, Slg. 1986, 1247.

21 — Zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten Uber die Wahrung von Anspritchen der Arbeitnchmer
beim Ubergang von Unternchmen, Betrieben oder Be-
tricbsteilen (ABL L 61 vom 5.3.1977, 5. 26).
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satzes 1 ausschlossen; da der Kommission
der Ausschlufl bestimmter Gruppen ange-
zeigt worden sei, ohne daf} diese hierauf er-
widert habe, konne sie nicht spiter geltend
machen, dafl Gruppen von Arbeitnehmern
ausgeschlossen worden seien, die die Tatbe-
standsmerkmale des genannten Unterabsat-
zes 2 nicht erfiillten. Hierzu haben Sie in
der Linie Threr stindigen Rechtsprechung
ausgefiihrt, dafl

,»sich die objektive Bedeutung der Bestim-
mungen des Gemeinschaftsrechts nur aus
diesen Bestimmungen selbst, unter Beriick-
sichtigung ihres Zusammenhangs, ergeben
[kann]. Sie kann also durch eine solche Er-
kldrung [wie sie Belgien angezogen hat]
nicht bertihrt werden*22, ’

23. Die zitierten Urteile gestatten nicht die
Auffassung, eine Erklirung des Rates, die in
das Protokoll einer seiner Sitzungen auf-
genommen wurde, spiele bei der Ausle-
gung gemeinschaftsrechtlicher Bestimmun-
gen grundsitzlich keine Rolle. In Threm Ur-
teil Vereinigtes Konigreich/Rat vom 23. Fe-
bruar 19882 nehmen sie zudem ausdriick-
lich auf ,,vorbereitende Rechtsakte*2* und
» Vorarbeiten““25 Bezug. Das belegt, dafl bei
der Auslegung von abgeleitetem Gemein-
schaftsrecht sehr wohl auf die Materialien
zuriickgegriffen werden kann. Somit sind
die Voraussetzungen und Grenzen der Be-
zugnahme auf Erklirungen des Rates klar-
zustellen, die in das Protokoll einer seiner
Tagungen aufgenommen wurden.

22 — Urteil 237/84, Randnr. 17.

23 — Rechtssache 131/86, Slg. 1988, 905.
24 — Randnr. 26.

25 — Randnr. 27.
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24. Eine erste Grenze ergibt sich aus dem
Begriff der Materialien. Eine Erklirung im
Protokoll des Rates kann nur dann zur Aus-
legung herangezogen werden, wenn sie an-
Iafllich der Annahme eines vom Rat im Rah-
men seiner Zustindigkeit erlassenen Rechts-
akts und mit Bezug auf diesen abgegeben
wurde. Der Rat hat nimlich nach den
Griindungsvertrigen keine Befugnis, diese
Vertrige auszulegen. Im Rahmen seiner
Rechtsetzungstitigkeit mufl er die Vertrige
sicherlich auslegen, um sein Vorgehen in
seinen Zusammenhang zu stellen. Er kann
aber nicht das Mittel zum Zweck machen
und Auslegungen treffen, die spiter den Ge-
richtshof oder die nationalen Gerichte bin-
den sollen. Auch einer nachtriglichen Erkli-
rung des Rates zu einem bereits frither er-
lassenen abgeleiteten Rechtsakts kann keine
Auslegungswirkung beigemessen werden;
diese kommt nur den Materialien fiir den
Erlafl eines solchen Aktes zu, was voraus-
setzt, dafl sie vor dieser Mafinahme oder
gleichzeitig mit ihr verfafit wurden.

25¢ Eine zweite Grenze ergibt sich klar aus
Threr Rechtsprechung: Eine Erklirung im
Protokoll des Rates kann nicht herangezo-
gen werden, wenn sie dem klaren Wortlaut
des von ihr betroffenen Rechtsakts wider-
spricht oder mit ihm unvereinbar ist. Das
braucht nicht weiter dargelegt zu werden.

26. Eine dritte Grenze ergibt sich aus den
Formvorschriften der Vertrige fiir die Erar-
beitung und Annahme abgeleiteten Rechts,
die im Verfassungsrecht der Gemeinschaft
zu beachten sind. Der Rat kann somit die
Bestimmungen eines Rechtsakts nicht mittels
einer Erklirung in seinem Protokoll ergin-
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zen. Eine solche Erklirung darf nicht zu ei-
ner Parallelrechtsetzung werden. Zu diesem
Ergebnis kime man jedoch, liefe man zu,
daf} der Inhalt einer solchen Erklirung zu
den Bestimmungen einer Verordnung oder
einer Richtlinie hinzutreten oder eine Liicke
in diesen ausfiillen konnte, akzeptierte man,
dafl im Protokoll des Rates die Regelung
enthalten sein kann, die er im Rechtsakt
selbst nicht getroffen hat. Was geregelt wer-
den soll, muf} sich im Rechtsakt selbst fin-
den und mufl entsprechend dem einschldgi-
gen Verfahrensrecht erarbeitet worden sein.
Andernfalls kénnte der Rat auf einem be-
stimmten Gebiet teilweise entsprechend den
Vorschriften fiir den Erlaf einer Verord-
nung oder einer Richtlinie legiferieren, de-
ren Rechtmifigkeit unbestreitbar der Uber-
priifung unterliegt, und teilweise unter Mifi-
achtung dieser Vorschriften durch schlichte
Aufnahme einer Erklirung im Protokoll,
Das ist abwegig, zumal das Protokoll
grundsitzlich geheim ist und nur der Rat
die Vorlage vor einem nationalen Gericht
genehmigen kann.

27. Eine Erklirung des Rates in seinem
Protokoll kann somit nur zur Auslegung des
abgeleiteten Rechtsakts verwendet werden,
anlifllich dessen Erarbeitung oder Annahme
sic abgegeben wurde, soweit es um die
Klarstellung der Bedeutung von dessen —
mehrdeutigen — Bestimmungen geht. Eine
Liicke dieses Rechtsakts kann sie hingegen
nicht fiillen. Unter Beriicksichtigung Ihres
Urteils Auer ist hinzuzufiigen, dafl eine sol-
che Erklirung nicht als alleinige Ausle-
gungshilfe dienen kann, sondern daf sic in
dem Sinne zusammen mit anderen verwen-
det werden mufl, dafl zu iiberpriifen ist, ob
sie die Auslegung bestiitigt, die sich im iibri-
gen aus dem Inhalt und dem Zusammen-
hang der fraglichen Bestimmungen ergibt.

28. Geht man hiervon aus, so kann die vom
vorlegenden Gericht in der zweiten Frage
angezogene Erkldrung nicht den leisesten
niitzlichen Hinweis darauf geben, in
welchem Umfang das Gemeinschaftsrecht
einem Gemeinschaftsangehorigen, der in
einem anderen Mitgliedstaat Arbeit sucht,
dort ein Aufenthaltsrecht gewihre. Was den
Grundsatz eines Aufenthaltsrechts betrifft,
so bedeutet die Erklirung entweder, dafl die
Mitgliedstaaten mit der Festsetzung einer
Dreimonatsfrist dieses Recht stillschweigend
anerkennen wollten — das bestitigte nur,
was seit Thren Urteilen Royer und Levin au-
Ber Zweifel steht —, oder sie bedeutet, daf§
die Mitgliedstaaten nur eine Duldung ge-
wihren wollten, was mit der Rechtspre-
chung unvereinbar wire. Was die Ausgestal-
tung des Aufenthaltsrechts durch die Erkld-
rung angeht, so stellt sie nicht den Inhalt
der Richtlinie 68/360 klar, da diese keine
Bestimmungen iiber einen solchen Aufent-
halt enthilt. Die Erklirung enthilt — bes-
ser: gibt vor zu enthalten — vielmehr eine
abschliefende Regelung dieses Aufenthalts
und fiillt damit eine Liicke des Gemein-
schaftsrechts, das weder in den Vertrigen
noch im abgeleiteten Recht eine Frist oder
eine Beschrinkung im Zusammenhang mit
der Unterstiitzung durch die Sozialfiirsorge
enthilt. Diese Art der ,,Parallelrechtset-
zung® durch Erklirung im Protokoll kann
auch nicht unter dem Deckmantel der Aus-
legung beriicksichtigt werden. Auf die
zweite Vorlagefrage ist sohin zu antworten,
dafl die fragliche Erklirung bei der Bestim-
mung der Voraussetzungen nicht beriick-
sichtigt werden kann, unter denen ein Ge-
meinschaftsangehoriger sich in einem Mit-
gliedstaat, in dem er Arbeit sucht, aufhalten
kann.

29. Scheidet somit eine Bezugnahme auf
diese Erklirung aus, so regelt das Gemein-
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schaftsrecht auch unter Zuhilfenahme der
Auslegung die Ausgestaltung des in der
Rechtsprechung grundsitzlich anerkannten
Aufenthaltsrechts nicht. Daraus folgt jedoch
nicht, daff die Mitgliedstaaten vollig frei wi-
ren, diese Ausgestaltung jeweils fiir ihr Ge-
biet zu regeln. Das ergibt sich unzweideutig
aus der Rechtsprechung. Seit dem Urteil
Unger vom 19. Mirz 196426 haben Sie
nimlich daran festgehalten, dafl die Begriffe
»Arbeitnehmer® und ,,Titigkeit im Lohn-
und Gehaltsverhiltnis* nicht durch Verwei-
sung auf die Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten definiert werden diirfen, son-
dern eine gemeinschaftsrechtliche Bedeu-
tung haben. Darauf haben Sie im Urteil Le-
vin hingewiesen und klargestellt:

»Anderenfalls wiirde die Einhaltung der ge-
meinschaftsrechtlichen Vorschriften tiber die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer vereitelt,
denn der Inhalt dieser Begriffe kénnte ohne
Kontrolle durch die Gemeinschaftsorgane
einseitig durch nationale Rechtsvorschriften
festgelegt und verindert werden; jeder Staat
wire somit in der Lage, bestimmten Perso-
nengruppen nach Belieben den Schutz des
Vertrages zu entziehen*“?.

Wiirde nun in der vorliegenden Rechtssache
zugestanden, dafl das Recht der Mitglied-
staaten bei der Ausgestaltung des Aufent-
halts vollig frei ist, so konnten sie den Inhalt
der Stellung des Gemeinschaftsangehérigen,
der in einem anderen Mitgliedstaat Arbeit
sucht, festlegen, wobei dieser Inhalt selbst-
verstindlich von einem Mitgliedstaat zum

26 — Rechtssache 75/63, Slg. 1964, 379.
27 — Rechtssache 53/81,a. a. O., Randnr. 11.
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anderen unterschiedlich sein kénnte. Da die
Frist, nach deren Ablauf man sich nicht
mehr darauf berufen konnte, arbeitssuchen-
der Gemeinschaftsangehériger im Sinne der
Regelung iiber die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer zu sein, in jedem Mitgliedstaat eine
eigene wire, kénnten Personen in gleichen
Lagen hinsichtlich der Ausiibung von Rech-
ten im Rahmen der Freiziigigkeit unter-
schiedlich behandelt werden; man gelangte
also zu einem von Staat zu Staat un-
terschiedlichen personellen Anwendungsbe-
reich des einschligigen Gemeinschaftsrechts,
was der Rechtsprechung widerspriche. In
der Sitzung wurde ausgefithrt, dafl einige
Mitgliedstaaten dieselbe Mindestfrist von
drei Monaten anwenden und damit die pofi-
tische Absprache im Sinne der Erklirung des
Rates beachten; das #ndert insoweit die
rechtliche Untersuchung anhand  Ihrer
Rechtsprechung nicht. Dafl das Vereinigte
Konigreich eine Mindestfrist von sechs Mo-
naten anwendet, belegt die eben angespro-
chenen Gefahren eines Aufenthaltsrechts,
das seinem Inhalt nach uneinheitlich wire,
obwohl es zu einer der Grundfreiheiten des
EWG-Vertrags, namlich der Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer, gehort. Auf das nationale
Recht kann somit auf diesem Rechtsgebiet
unter gar keinen Umstinden zuriickgegrif-
fen werden.

30. Gemeinschaftsrecht fehlt; auf nationales
Recht kann nicht zuriickgegriffen werden;
mufl man also das Aufenthaltsrecht des Ge-
meinschaftsangehérigen, der in einem ande-
ren Mitgliedstaat Arbeit sucht, als vollig un-
beschrinkt betrachten? Das ist unvorstell-
bar, denn eine solche Lésung fithrte zu Wi-
derspriichen in der Gesamtregelung der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer. Das Verei-
nigte Kénigreich hat zu Recht vorgetragen,
dafl es nicht Zweck des Gemeinschafisrechts
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gewesen noch sein Ergebnis sein kénne, je-
mandem, der niemals gearbeitet habe, mehr
Rechte einzuriumen als jemandem, der im
fraglichen Staat zeitweise oder als Saisonar-
beitnehmer beschiftigt gewesen sei. Nach
Artikel 6 Absatz 3 der Richtlinie 68/360
kann nun das Aufenthaltsrecht eines Arbeit-
nehmers, der in einem anderen Mitglied-
staat in einem Beschiftigungsverhilinis mit
einer Dauer von mindestens drei Monaten
und weniger als einem Jahr steht, auf die
voraussichtliche Dauer des Beschiftigungs-
verhiltnisses beschrinkt werden. Nach Arti-
kel 8 der Richtlinie sind Beschrinkungen
des Aufenthaltsrechts fiir bestimmte Grup-
pen von Arbeitnehmern, die nur voriiberge-
hend oder als Saisonarbeitnehmer titig sind,
zuldssig. Unter diesen Umstdnden kann je-
mandem, der gar keine Arbeit hat, kein un-
beschrinktes Aufenthaltsrecht eingerdumt
werden.

31. Eine gewisse Beschrinkung des Aufent-
haltsrechts des arbeitssuchenden Gemein-
schaftsangehérigen ist also erforderlich. Wie
14f¢ sich eine solche Beschrankung ableiten?
Kann der Gerichtshof selbst die Frist festset-
zen, nach deren Ablauf ein Gemeinschafts-
angehoriger, der im Gebiet eines anderen
Mitgliedstaats noch keine Arbeit gefunden
hat, sich auf das Aufenthaltsrecht nicht
mehr berufen kann? Eine schopferische
Festsetzung der Frist kommt nicht in Be-
tracht; sie steht nur dem Gesetzgeber zu.
Man konnte sich jedoch fragen, ob Ihr Vor-
gehen im Urteil Lorenz vom 11. Dezember
1973 nicht eine Losung bieten konnte?.
Dem Gerichtshof lag damals die Frage vor,
welche Folgen es hat, wenn die Kommission
bei ihrer Stellungnahme zu Vorhaben, die
ihr angezeigt worden sind, oder bei der Ein-
leitung des Verfahrens zur Feststellung der
Unvereinbarkeit einer beabsichtigten Bei-
hilfe mit dem gemeinsamen Markt siumig

28 — Rechussache 120773, Slg. 1973, 1471,

ist oder von einem Titigwerden ginzlich
absieht. Der Gerichtshof wies darauf hin,
dafl die Kommission nach Artikel 93 EWG-
Vertrag von beabsichtigten Beihilfen so
rechizeitig zu unterrichten sei, dafl sie sich
dazu duflern konne, und daf sie, wenn ein
derartiges Vorhaben ihrer Auffassung nach
mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar
sei, unverziiglich ein streitiges Verfahren
einleite, wobei der betreffende Mitgliedstaat
die beabsichtigte Mafinahme nicht durch-
fithren diirfe, bevor die Kommission eine
abschlieflende Entscheidung erlassen habe.
Anschliefend stellte der Gerichtshof fest,
dafl diese Vorschriften der Kommission eine
Frist hitten einriumen wollen, die ausrei-
che, um zu dem Beihilfevorhaben Stellung
zu nehmen, dafl aber diese Frist nicht durch
eine Verordnung festgelegt worden sei.
Gleichwohl diirften die Mitgliedstaaten der
Vorpriifungsphase, deren die Kommission
zur Erfillung ihrer Aufgaben bediirfe, nicht
einseitig ein Ende setzen; die Kommission
aber verfahre nicht mit der gebotenen Eile,
wenn sie es unterlasse, innerhalb einer ange-
messenen Frist Stellung zu nehmen. Sie ka-
men dann zu dem Ergebnis, es sei ange-
zeigt, ,,von den Artikeln 173 und 175 des
Vertrages auszugehen, die fiir vergleichbare
Situationen gelten und eine Frist von zwei
Monaten vorsehen® 29; sei diese Frist verstri-
chen, so diirfe der betreffende Mitgliedstaat
das Vorhaben durchfithren, wenn er dies
der Kommission zuvor angezeigt habe.

32. Einem entsprechenden Vorgehen in der
vorliegenden Rechtssache steht als erhebli-
ches Hindernis entgegen, dafl es an einer
analogen Regelung, auf die man zuriick-
greifen konnte, wie sie die Frist der Artikel
173 und 175 fiir die der Kommission in Ar-
tikel 93 eingeriumte angemessene Frist ab-
gab, fehlt. Regelungen, die dem Aufent-

29 — Randor. 4.
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haltsrecht eines Gemeinschaftsangehorigen,
der in einem anderen Mitgliedstaat Arbeit
sucht, analog wiren, finden sich im Ge-
meinschaftsrecht nicht. Das belegt die Be-
zugnahme des Vereinigten Konigreichs auf
die Dreimonatsfrist des Artikels 69 der Ver-
ordnung Nr. 1408/71%, Weder eine Ahn-
lichkeit noch auch nur eine Entsprechung
zwischen dieser Bestimmung, wonach ein
Arbeitnehmer, der die Voraussetzungen fiir
einen Leistungsanspruch nach den Rechts-
vorschriften eines Mitgliedstaats erfiillt und
sich in einen anderen Mitgliedstaat begibt,
um dort eine Beschiftigung zu suchen, den
Anspruch auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit
fiir drei Monate behilt, und der Begrenzung
des Aufenthaltsrechts von jemandem, der in
einem anderen Mitgliedstaat Arbeit sucht,
lafle sich feststellen. Es gibt keinen zwingen-
den Zusammenhang zwischen dem An-
spruch auf Leistungen des Herkunftsmit-
gliedstaats bei Arbeitslosigkeit und dem
Aufenthaltsrecht im Aufnahmemitgliedstaat.
Das Aufenthaltsrecht kann auch Personen
zustehen, die im Herkunftsmitgliedstaat kei-
nen Anspruch auf Leistungen bei Arbeitslo-
sigkeit hatten, weil sie zum Beispiel zum er-
sten Mal eine Beschiftigung suchen. Wenn
das Vereinigte Konigreich weiter auf die
Dreimonatsfrist des Artikels 8 Absatz 1
Buchstabe a der Richtlinie 68/360 Bezug
nimmt, so iiberzeugt das ebensowenig. Dafl
die Mitgliedstaaten Arbeitnehmern, die bis
zur Dauer von drei Monaten eine Titigkeit
im Lohn- oder Gehaltsverhiltnis ausiiben,
das Aufenthaltsrecht ohne Ausstellung ei-
ner Aufenthaltserlaubnis gewihren, stiitzt
logisch nicht die Losung, dafl jemand, der
im Gebiet eines anderen Mitgliedstaates
seit drei Monaten und einem Tag Arbeit
sucht, kein Aufenthaltsrecht mehr hat.

33. Auch auf die Dreimonatsfrist in der Er-
klirung im Protokoll des Rats kann nicht

30 — Verordnung des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendun;
der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer un
ihre Familienangehérigen, die innerhalb der Gemeinschaft
zu- und abwandern (ABL L 149 vom 5.7.1971, S. 2).
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Bezug genommen werden. Zum einen wire
es inkonsequent, dieser Erklirung schlief-
lich doch eine rechtliche Bedeutung beizu-
messen, die ich vorhin abgelehnt habe. Zum
anderen konnte die fragliche Frist auch aus
schlicht tatsichlichen Griinden iiberholt
sein. Es fragt sich nimlich, ob es zuldssig
ist, auf eine Frist Bezug zu nehmen, die
sechs Mitgliedstaaten im Jahr 1968 ins Auge
falten, obwohl der Arbeitsmarkt im grofie-
ren Europa am Ende der achtziger Jahre
sich von dem zu Ende der sechziger Jahre
erheblich unterscheidet. Wahrscheinlich hat
die durchschnittliche Dauer der Arbeits-
suche seit 1968 erheblich zugenommen.
Wollte man an der Dreimonatsfrist festhal-
ten, die die Mitgliedstaaten 1968 ins Auge
gefaflt hatten, so wiirde man diese Wirklich-
keit vernachldssigen. Dazu kann ich mich
nicht entschlieflen.

34. Somit fehlen hier tberzeugende Beziige,
die die Bestimmung einer angemessenen
Frist erlaubten, ohne diese Bestimmung voll-
stindig den Mitgliedstaaten zu tiberlassen.
Sicherlich finden sich in Ihrer Rechtspre-
chung Belege dafiir, dafl auf angemessene
Fristen Bezug genommen wurde, die nicht
unter Hinweis auf ordnungsgemifl aus-
driicklich festgelegte Fristen prizisiert wer-
den konnten. So haben Sie im Urteil Wat-
son und Belmann vom 7. Juli 1976 zu der
Frist ausgefiihrt, in der die Ankunft von An-
gehorigen eines Mitgliedstaats in einem an-
deren Mitgliedstaat anzuzeigen ist, dafl

¢

,»¢in Verstoff gegen die Vertragsbestimmun-
gen nur dann vorfliegt], wenn [diese Frist]
sich nicht in angemessenen Grenzen hilt“3L,

31 — Rechtssache 118/75, Slg. 1976, 1185, Randnr. 19; Hervor-
hebung nur hier; vergleiche auch Urteil vom 12. Dezem-
ber 1989 in der Rechtssache C-265/88, Messner, Slg. 1989,
4209, Randnr. 12.
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Im vorliegenden Fall gehe es jedoch um die
Frage, ob jemand Anspruch auf das Aufent-
haltsrecht hat, das das Gemeinschaftsrecht
grundsdtzlich vorsieht, nicht, wie im genann-
ten Urteil, darum, inwieweit Durchfiibrungs-
modalititen, die das vom EWG-Vertrag ge-
wiihrte Aufenthaltsrecht nicht unmittelbar in
Frage stellen, kraft nationalen Rechts ge-
setzt werden konnen., Deshalb erscheinen
mir hier die rechtlichen Unzutriglichkeiten
der Verweisung auf Grenzen, die als ange-
messen anzusehen mehr auf einen Wunsch
als auf eine Definition zuriickgeht, iiberma-
Rig. In Wirklichkeit liefe das darauf hinaus,
die Bestimmung der Dauer des Aufenthalts-
rechts des Arbeitssuchenden kaum verhiille
dem nationalen Gesetzgeber zu iiberlassen,
und somit das von lhnen aufgestellte Erfor-
dernis einer gemeinschaftsrechtlichen Defi-
nition des Anwendungsbereichs der Regeln
iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer fal-
lenzulassen.

35. Freilich konnte sich der Gerichtshof die
Kontrolle iiber die Angemessenheit der vom
nationalen Recht vorgesehenen Fristen vor-
behalten. Er kénnte damit den Anschein er-
wecken, die Feststellung der Dauer des
fraglichen Aufenthaltsrechts nicht schlicht
den Mitgliedstaaten zu iiberlassen. So gibe
es gewissermaflen einen gemeinschaftlichen
Mindestrahmen fiir die Festsetzung der na-
tionalen Fristen. Eine solche Losung stellte
jedoch nur eine geringfiigige nachtriigliche
Abmilderung der im Grundsatz anfechtba-
ren Verweisung auf nationales Recht dar.
Der Gerichtshof mufl es den nationalen Be-
hérden und Gerichten durch seine Ausle-
gungstitigkeit im Rahmen des Maoglichen
erlauben, die gemeinschaftsrechtlichen Ga-
rantien mit Sicherheit einzuschiitzen. Ausle-
gungen, die ihrerseits erst zu Kldrungsversu-
chen fithren, sind, soweit irgend méglich, zu
vermeiden; sie wiirden offenkundig zu dau-
erhaften Verfilschungen der erforderlichen
einheitlichen Anwendung des Gemein-
schaftsrechts fihren.

36. So mufl man sich fragen, ob nicht die
einzige Losung, die einerseits beim gegen-
wirtigen Stand des Gemeinschatsrechts er-
laubt und andererseits durch die Entwick-
lung des Arbeitsmarktes im Laufe der letz-
ten zwei Jahrzehnte, die sichedich zur
Kenntnis zu nehmen ist, gerechtfertigt ist,
darin besteht, eine realistische Konzeption
der Dauer des Aufenthaltsrechts zu vertre-
ten. Liefle sich nicht sagen, dafl dieses Recht
dem Gemeinschaftsangehérigen, der in ei-
nem anderen Mitgliedstaat Arbeit sucht, so-
lange zusteht, wie dieser sich aktiv, bestin-
dig und ernstfich mit dieser Suche befaflt? So
gesehen, konnten die nationalen Behorden
bei der Ausweisung eines Arbeitssuchenden
berticksichtigen, dafl dieser wiederholt Stel-
lenangebote, die seiner Eignung und seiner
Qualifikation entsprachen, nicht angenom-
men hat, wihrend der Umstand, dafl er
nach dem Recht des Aufnahmemitglied-
staats Anspruch auf Sozialfiirsorge hat, eine
solche Mafinahme nicht unabhiingig davon
rechtfertigen konnte, dafl er nicht tatsich-
lich Arbeit sucht.

37. Dieser Vorschlag kann sich in gewissem
Mafle auf Ihre Rechtsprechung, etwa auf
die Urteile Levin und Kempf3? sowie auf
Thr Urteil vom 31. Mai 1989 in der Rechts-
sache Bettray stiitzen: Bei der Beschrei-
bung des Anwendungsbereichs der Regeln
iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer he-
ben Sie nimlich hervor, dafl diese nur die
Austibung tatsichlicher und “echter Titigkei-
ten abdecken. Damit iiberlassen Sie es den
Behorden und Richtern der Mitgliedstaaten,
konkret zu iiberpriifen, ob_diejenigen, die
die Rechte eines Arbeitnehmers in Anspruch
nehmen, tatsichliche Titigkeiten ausiiben.

32 — Rechtssache 139/85, Urteil vom 3. Juni 1986, Slg. 1986,
1741.

33 — Rechtssache 344/87, Slg. 1989, 1621,
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Auf dem Gebiet der Arbeitssuche miifite das
Aufenthaltsrecht sozusagen an die ,,tatsich-
liche und echte Suche nach einer tatsichli-
chen und echten Titigkeit” gekniipft wer-
den. Gibt es hiergegen ernsthafte Einwinde?

38. Ein erster Einwand bestiinde in der Ge-
fahr, daff Personen in einen anderen Mit-
gliedstaat einreisen, vorgeblich, um — ohne
grofles Bemithen — Arbeit zu suchen, in
Wirklichkeit aber, um in diesem Mitglied-
staat Sozialversicherungsleistungen zu erhal-
ten. Diese Gefahr erscheint mir gering. In
Threm Urteil Lebon vom 18. Juni 1987 ha-
ben Sie die Tragweite des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Wanderarbeitneh-
mern und einheimischen Arbeitnehmern
hinsichtlich der sozialen Vergiinstigungen
dahin klargestellt, dafl diese in Artikel 7 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 1612/68 veran-
kerte Gleichbehandlung ,,nur Arbeitneh-
mern zugute [kommt], nicht dagegen
Staatsangehoérigen der Mitgliedstaaten, die
zuwandern, um eine Beschiftigung zu su-
chen®34. Personen, die in einem anderen
Mitgliedstaat Arbeit suchen, kénnen im
Rahmen der Freizugigkeit der Arbeitnehmer
also dort einreisen und sich dort aufhalten,
aber keine Gleichbehandlung hinsichtlich
der sozialen Vergiinstigungen in Anspruch
nehmen, wie sie im Rahmen der Freiziigig-
keit gewihrt wird. Selbst wenn man eine
neuere Tendenz beriicksichtigt, den Begriff
des Anwendungsbereich des EWG-Vertrags
und folglich die Wirkungen des Diskrimi-
nierungsverbots in Artikel 7 EWG-Vertrag
weit auszulegen?®®, kann beim derzeitigen
Stand des Gemeinschaftsrechts niemand, der
sich zur Arbeitssuche in einen anderen Mit-
gliedstaat begibt, unter Berufung auf dieses
Recht eine Gleichbehandlung hinsichtlich
der im Recht dieses Staates vorgesehenen

34 — Rechissache 316/85, Slg. 1987, 2832, Tenor Nr. 3.

35 — Vgl. Urteil vom 2. Februar 1989 in der Rechissache
186/87, Cowan, Slg. 1989, 195,
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sozialen Vergiinstigungen verlangen. Dafl
ein lingerer Aufenthalt in einem Mitglied-
staat zu einem Miflbrauch der sozialen Ver-
giinstigungen fithren konnte, kann demnach
fir die Entscheidung des vorliegenden
Rechtsstreits nicht entscheidend sein.

39. Zudem wird die Kontrolle der tatsichli-
chen, bestindigen und ernstlichen Arbeitssu-
che durch die nationalen Behérden es je-
denfalls erlauben, diejenigen zu entdecken,
die nicht wirklich Arbeit suchen. Diesen
steht dann auch dann kein Aufenthaltsrecht
zu, wenn sie erst vor kurzem in den Auf-
nahmemitgliedstaat eingereist sind; sie kén-
nen deshalb auch die sozialen Vergiinsti-
gungen des nationalen Rechts nicht mif}-
brauchen.

40. Ich bin mir durchaus dariiber im klaren,
dafl eine Losung, die zur Priifung des Ein-
zelfalls  jedes Gemeinschaftsangehérigen
filhrt, im Hinblick auf die Effizienz der
Verwaltung Nachteile gegeniiber einer for-
malen, ,,pauschalen” Losung hat, die auf ei-
nem schlichten Fristablauf beruht. Solche
Uberpriifungen stellten jedoch fiir die natio-
nalen Behorden keine vollige Neuheit dar.
Auch das Recht der Leistungen bei Arbeits-
losigkeit macht die weitere Erbringung die-
ser Leistungen regelmiflig von der tatsichli-
chen Arbeitssuche abhingig und sieht Kon-
trollmafinahmen vor. Eine solche Kontrolle
wird in Artikel 69 Absatz 1 Buchstabe b der
Verordnung Nr. 1408/71 angesprochen.

41, Wird das Aufenthaltsrecht mit der
ernstlichen, tatsichlichen Arbeitssuche ver-
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kniipft, so mag das zu hdherem Verwal-
tungsaufwand fithren als der schlichte Blick
auf den Kalender; gleichwohl stehen einer
solchen Lésung keine wesentlichen Hinder-
nisse entgegen. Sie ist derjenigen vorzuzie-
hen, die die Festsetzung einer angemessenen
Frist den Mitgliedstaaten iiberliefle, wobei
sich der Gerichtshof eine gewisse Kontrolle
im Rahmen des Vorlageverfahrens vorbe-
hielte. Meiner Uberzeugung nach ist in Er-
mangelung einer Gemeinschaftsregelung des
Aufenthalts eines Arbeitssuchenden in einem
anderen Mitgliedstaat derjenige Weg reali-
stisch, der am wenigsten vom derzeitigen
Stand des Gemeinschaftsrechts abweicht.
Das gilt insbesondere in Anbetracht der
Rechtsprechung, wonach die Begriffe, die
den Anwendungsbereich der Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer bestimmen, notwendig
zum Gemeinschaftsrecht gehoren. Diese Lo-
sung hat auch den nicht zu verachtenden
Vorteil, daf sie die tatsichliche Arbeits-
marktlage im Aufnahmemitgliedstaat be-
riicksichtigt. Diesen Weg mochte ich IThnen
daher vorschlagen.

42. Bevor ich diese Schluflantrige be-
schliefe, muff ich noch auf einige neuere
Entwicklungen im Recht des Aufenthalts-
rechts von Angehérigen eines Mitgliedstaats
in einem anderen Mitgliedstaat hinweisen.
Der Rat hat am 28. Juni 1990 drei Richtli-
nien ,,iiber das Aufenthaltsrecht*3¢, ,iiber
das Aufenthaltsrecht der aus dem Erwerbs-
leben ausgeschiedenen Arbeitnehmer und
selbstindig Erwerbstitigen37 bzw. ,,iiber
das Aufenthaltsrecht der Studenten® 38 erlas-
sen, Nach der ersten dieser Richtlinien ge-
wihren die Mitgliedstaaten den Gemein-
schaftsangehorigen, denen das Aufenthalts-

36 — 90/364/EWG, AB!. L 180 vom 13.7.1990, S. 26.
37 — 90/365/EWG, ABI. L 180 vom 13.7.1990, S. 28.
38 — 90/366/EWG, ABI. L 180 vom 13.7.1990, S. 30.

recht nicht aufgrund anderer Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts zuerkannt ist, unter
der Bedingung das Aufenthaltsrecht, daf§ sie
fiir sich und thre Familienangehorigen tiber
eine Krankenversicherung sowie iiber aus-
reichende Existenzmittel verfiigen. Die Giil-
tigkeit der Aufenthaltserlaubnis, die diesen
Angehorigen erteilt wird, kann auf fiinf
Jahre begrenzt werden, wobei die Mitglied-
staaten die Erneuerung der Aufenthaltser-
laubnis nach den ersten zwei Aufenthalts-
jahren verlangen kénnen, wenn sie dies fiir
erforderlich halten. Auch die beiden ande-
ren Richtlinien machen das von ihnen ge-
wihrte Aufenthaltsrecht von Mitteln in sol-
cher Hohe abhingig, dafl die Begiinstigten
»nicht die Sozialhilfe des Aufnahmemit-
gliedstaats in Anspruch nehmen miissen®.
Diesen Richtlinien ist bis zum 30. Juni 1992
nachzukommen. Die erste dieser Richtlinien
rdumt somit ein erhebliches Aufenthaltsrecht
ein, ohne dafl eine Berufstitigkeit nachge-
wiesen werden miifite. Auflerdem machen
die drei Richtlinien das Vorliegen hinrei-
chender Mittel zur unerlifilichen Vorbedin-
gung des Aufenthaltsrechts.

43. Aus dieser Haltung des Rates gegenitber
drei bestimmten Gruppen von Gemein-
schaftsangehorigen liafit sich nichts dafiir
herleiten, welche Voraussetzungen gemein-
schaftsrechtlich fir eine andere Gruppe,
niamlich die der Arbeitssuchenden, gelten.
Auch bei diesen nimmt die Erklirung des
Rates vom 15. Oktober 1968 zumindest
stillschweigend auf das Erfordernis ausrei-
chender Mittel Bezug. Ich sehe aber keinen
Rechtsgrund dafiir, diesmal im Lichte der
Richtlinien vom 28. Juni 1990 das Vorhan-
densein ausreichender Mittel bei Gemein-
schaftsangehorigen zur Voraussetzung zu
machen, deren Aufenthaltsrecht der Rat bis-
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her dem Umfang nach nicht geregelt hat.
Ein gerichtliches Erkenntnis, wonach ein
Arbeitsuchender tiber hinreichende Mittel
verfiigen muf}, um nicht die Sozialhilfe des
Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch neh-
men zu miissen, koénnte auflerdem mit der
Aussage im Urteil Kempf in Konflike gera-
ten, dafl die gemeinschaftsrechtliche Bedeu-
tung der Begriffe, die den Anwendungsbe-
reich der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer

dem Umfang nach bestimmen, gefshrdet
wire, wenn die Geltendmachung der durch
diese Freiziigigkeit begriindeten Anspriiche
»ausgeschlossen wiire, sobald der Betroffene
in den Rechtsvorschriften des Aufnahmemit-
gliedstaats vorgesechene Leistungen aus
offentlichen Mitteln beansprucht“?. Die
neuen Richtlinien des Rates zum Aufent-
haltsrecht beeinflussen also das Ergebnis
dieser Schluflantrige nicht.

44. Af)\séhlieﬁend schlage ich Ihnen vor, fiir Recht zu erkennen: -

1) Ein Angehoriger eines Mitgliedstaats, der in einem anderen Mitgliedstaat Ar-
beit sucht, hat kraft der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer dort ein Aufenthalts-
recht, solange diese Suche tatsichlich und ernstlich ist. Die Behorden des Auf-
nahmenmitgliedstaats kénnen ihn nicht allein deshalb ausweisen, weil eine Frist
nach nationalem Recht abgelaufen ist, ohne festzustellen, dafl er nicht mehr

tatsiachlich Arbeit sucht.

2) Die Erklirung des Rates vom 15. Oktober 1968 liefert keine Gesichtspunkte,
*die das nationale Gericht bei der Festlegung des Umfangs des Aufenthaltsrechts

nach Nr. 1 beriicksichtigen kénnte.
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