SCHLUSSANTRAGE VON HERRN GEELHOED — RECHTSSACHE C-16/05

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

L. A. GEELHOED
vom 12. September 2006

I — Einleitung

1. Gemifd Artikel 41 Absatz 1 des Zusatz-
protokolls von 1970 zum Assoziierungsab-
kommen zwischen der Europiischen Wirt-
schaftsgemeinschaft und der Republik Tiir-
kei von 1963 ist es den Vertragsparteien des
Abkommens untersagt, untereinander neue
Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit
und des freien Dienstleistungsverkehrs ein-
zufithren. In der vorliegenden Rechtssache
steht die Frage im Mittelpunkt, ob Mit-
gliedstaaten durch diese Bestimmung auch
daran gehindert sind, die Einreise tirkischer
Staatsangehoriger in ihr Hoheitsgebiet an
strengere Voraussetzungen zu kniipfen, als
sie bei Inkrafttreten der genannten Bestim-
mung in dem betreffenden Mitgliedstaat
galten.

1 — Originalsprache: Englisch.
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II — Einschligige Bestimmungen

A — Gemeinschaftsrecht

2. Das Abkommen zur Grindung einer
Assoziation zwischen der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft und der Tirkei
(im Folgenden: Assoziierungsabkommen)
wurde am 12. September 1963 in Ankara
von der Republik Tirkei sowie den Mit-
gliedstaaten der Europdischen Wirtschafts-
gemeinschaft und der Gemeinschaft unter-
zeichnet. Es wurde durch den Beschluss
64/732/EWG? des Rates vom 23. Dezember
1963 im Namen der Gemeinschaft geschlos-
sen, gebilligt und bestitigt. Das Zusatzpro-
tokoll zum Assoziierungsabkommen wurde
am 23. November 1970 in Briissel unter-
zeichnet und durch die Verordnung (EWG)
Nr. 2760/72° des Rates vom 19. Dezember
1972 im Namen der Gemeinschaft geschlos-
sen, gebilligt und bestitigt.

3. Artikel 13 des Assoziierungsabkommens
enthilt die nachstehende allgemeine Bestim-

2 — ABL 1964, Nr. 217, S. 3685.
3 — ABL. L 293, 8. 1.
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mung iber die Niederlassungsfreiheit zwi-
schen den Mitgliedstaaten und der Tiirkei:

~Die Vertragsparteien vereinbaren, sich von
den Artikeln 52 bis 56 und 58 des Vertrages
zur Griindung der Gemeinschaft!* leiten zu
lassen, um untereinander die Beschrinkun-
gen der Niederlassungsfreiheit aufzuheben.”

4. Artikel 41 des Zusatzprotokolls lautet:

»(1) Die Vertragsparteien werden unterein-
ander keine neuen Beschrinkungen der
Niederlassungsfreiheit und des freien Dienst-
leistungsverkehrs einfithren.

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

4 — Nach der Umnummerierung des EG-Vertrags durch den
Vertrag von Amsterdam bezieht sich die Bestimmung jetzt auf
die Artikel 43 EG bis 46 EG und 48 EG.

Der Assoziationsrat berticksichtigt bei der
Festsetzung der Zeitfolge und der Einzel-
heiten fiir die verschiedenen Arten von
Tiétigkeiten die entsprechenden Bestimmun-
gen, welche die Gemeinschaft auf diesen
Gebieten bereits erlassen hat, sowie die
besondere wirtschaftliche und soziale Lage
der Tiirkei. Die Tatigkeiten, die in besonde-
rem Mafle zur Entwicklung der Erzeugung
und des Handelsverkehrs beitragen, werden
vorrangig behandelt.”

Der Assoziationsrat hat bisher keine Maf3-
nahmen nach Artikel 41 Absatz 2 des
Zusatzprotokolls erlassen.

B — Nationales Recht

5. Section 11(1) des im Vereinigten Konig-
reich geltenden Immigration Act 1971 (Ein-
wanderungsgesetz von 1971) lautet:

»Wer mit einem Schiff oder Flugzeug im
Vereinigten Kénigreich ankommt, gilt fir die
Zwecke dieses Gesetzes als nicht in das
Vereinigte Konigreich eingereist, bis er von
Bord geht; geht er in einem Hafen von Bord,
gilt er als nicht in das Vereinigte Konigreich
eingereist, solange er sich in einem von
einem Einwanderungsbeamten zu diesem
Zweck bestimmten Bereich des Hafens auf-
hilt; wer nicht auf andere Weise in das
Vereinigte Konigreich eingereist ist, gilt als
nicht dort eingereist, solange er gemif$ den
Befugnissen nach Schedule 2 dieses Gesetzes
oder Teil III des Immigration and Asylum
Act 1999 (Einwanderungs- und Asylgesetz
von 1999) inhaftiert, voriibergehend aufge-
nommen oder vorliufig von der Haft ver-
schont ist.”
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6. Am 1. Januar 1973, dem Tag des Beitritts
des Vereinigten Konigreichs zur Europi-
ischen Gemeinschaft, waren die fiir eine
Geschiftsgriindung und die Erbringung von
Dienstleistungen maf3geblichen Einwande-
rungsbestimmungen im Statement of Immi-
gration Rules for Control on Entry (HC 509)
enthalten, das dem Parlament am 23. Okto-
ber 1972 vorgelegt worden war (im Folgen-
den: Einwanderungsbestimmungen von
1973). Diese Regelungen wurden im Vor-
abentscheidungsersuchen wie folgt zusam-
mengefasst. Absatz 30 der Einwanderungs-
bestimmungen von 1973 (unter der Uber-
schrift ,Geschiftsleute) bestimmt, dass den-
jenigen Passagieren, die keine Ein-
reisegenehmigung vorweisen konnen, die
aber wahrscheinlich dennoch die Anforde-
rungen eines der beiden folgenden Absitze
erfullen kénnen, der voriibergehende Auf-
enthalt fiir einen Zeitraum von héchstens
zwei Monaten, wihrend dessen ihnen eine
unselbstindige Erwerbstitigkeit untersagt
ist, zu gestatten ist und sie anzuweisen sind,
ihren Fall dem Innenministerium zu unter-
breiten. Nach Absatz 31 muss der Antrag-
steller {iber hinreichende Finanzmittel ver-
fiigen, um in ein Geschift zu investieren, falls
es bereits besteht, und um seinen Anteil der
Verluste zu tragen; weiter muss er in der
Lage sein, den Unterhalt fir sich und seine
Angehorigen zu bestreiten, er muss aktiv am
Betrieb des Geschiftes beteiligt sein und
verschiedene andere Anforderungen dieser
Art erfilllen. Nach Absatz 32 muss der
Antragsteller, wenn er auf eigene Rechnung
ein Geschaft griinden will, nachweisen, dass
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er hinreichende Finanzmittel ins Land brin-
gen wird, um ein Geschift zu eréffnen, von
dem realistischerweise erwartet werden
kann, dass der Antragsteller und gegebenen-
falls seine Angehorigen davon leben kénnen,
ohne noch eine unselbstindige Tiétigkeit
aufnehmen zu miissen, fiir die eine Arbeits-
erlaubnis erforderlich ist.

7. Die derzeitigen Regelungen fiir Personen,
die zur Griindung eines Geschifts in das
Vereinigte Konigreich einreisen wollen, sind
nunmehr in HC 395 (im Folgenden: derzeit
giltige Einwanderungsbestimmungen) ent-
halten. In den Absitzen 201 bis 205 sind
folgende Voraussetzungen niedergelegt:

,201. Wer eine Erlaubnis zur Einreise in das
Vereinigte Kénigreich beantragt, um sich zur
Austibung einer selbstindigen Erwerbstitig-
keit dort niederzulassen, muss die folgenden
Voraussetzungen erfiillen: i) Er erfiillt die
Voraussetzungen entweder von Absatz 202
oder Absatz 203; ii) er besitzt im Vereinigten
Konigreich eigene, verfugbare Geldmittel in
Hohe von mindestens 200 000 GBP, die von
ihm in eigenem Namen und nicht von einer
Treuhand oder einem anderen Investment-
fonds verwaltet werden und die er in das
Unternehmen im Vereinigten Konigreich
investieren wird; iii) er verfiigt, solange er
aus seinem Unternehmen kein Einkommen
erzielt, tber gentigend zusitzliche Finanz-
mittel, um die Unterhalts- und Unterbrin-
gungskosten fiir sich und seine unter-
haltsberechtigten Angehoérigen aufbringen
zu koénnen, ohne eine Erwerbstitigkeit (mit
Ausnahme der Titigkeit fiir sein Unter-
nehmen) ausiiben oder offentliche Mittel in
Anspruch nehmen zu miissen; iv) er wird
aktiv und vollzeitlich auf eigene Rechnung
oder im Rahmen einer Partnerschaft Handel
treiben oder Dienstleistungen erbringen oder
als Geschiftsfithrer die Forderung und Ver-
waltung der Handelsgesellschaft betreiben;
v) die Hohe seiner finanziellen Einlage ent-
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spricht seiner Beteiligung an dem Unter-
nehmen; vi) er wird eine Beteiligung an dem
Unternehmen besitzen, die ihm entweder
eine beherrschende oder eine gleichberech-
tigte Stellung verleiht, und seine Stellung als
Partner oder Geschiftsfiihrer stellt kein ver-
schleiertes Arbeitsverhiltnis dar; vii) er wird
in der Lage sein, den auf ihn entfallenden
Anteil der Verbindlichkeiten zu erfiillen;
vili) im Vereinigten Konigreich besteht ein
echter Bedarf fir seine Investition und seine
Dienstleistungen; ix) sein Anteil an den
Gewinnen des Unternehmens wird ausrei-
chend sein, um damit die Unterhalts- und
Unterbringungskosten fiir sich selbst und
seine unterhaltsberechtigten Angehérigen
bestreiten zu koénnen, ohne eine Erwerbsti-
tigkeit (mit Ausnahme der Tatigkeit fiir sein
Unternehmen) ausiiben oder offentliche
Mittel in Anspruch nehmen zu miissen;
x) er hat nicht die Absicht, neben seinen
unternehmerischen Tétigkeiten anderweitig
titig zu werden, indem er im Vereinigten

Konigreich eine Erwerbstitigkeit — mit
Ausnahme der Titigkeit far sein Unter-
nehmen — aufnimmt oder sich um ein

solche bewirbt; und xi) er besitzt eine giltige
britische Einreiseerlaubnis fur die Einreise zu
diesem Zweck.

202. Wer beabsichtigt, als Partner oder
Geschiftsfithrer ein bestehendes Unterneh-
men im Vereinigten Konigreich zu iiber-
nehmen oder in ein solches einzutreten,
muss die in Absatz 201 bezeichneten Vor-
aussetzungen erfilllen und auflerdem Fol-
gendes vorlegen: i) eine schriftliche
Aufstellung der Konditionen, zu denen er
das Unternehmen iibernimmt oder in dieses
eintritt, und ii) gepriifte Geschiftsabschliisse
fiir das Unternehmen fiir die Vorjahre und
iii) einen Nachweis, dass seine Dienstleis-
tungen und seine Investition die Zahl der
Arbeitsplitze, die das Unternehmen hier
anséssigen Personen bietet, im Ergebnis um
mindestens zwei neue Vollzeitarbeitsplitze
erhoht.

203. Wer beabsichtigt, im Vereinigten Koé-
nigreich ein neues Unternehmen zu griin-
den, muss die in Ziffer 201 bezeichneten
Voraussetzungen erfiillen und dariber hin-
aus nachweisen, i) dass er geniigend eigene
Mittel zur Griindung eines Unternehmens in
das Land bringen wird und ii) dass das
Unternehmen Vollzeitarbeitsplitze fiir min-
destens zwei Personen schaffen wird, die
bereits im Vereinigten Kénigreich anséssig
sind.

Erlaubnis zu einer Einreise in das Vereinigte
Konigreich, die dem Zweck dient, sich dort
zur Ausiibung einer selbstandigen Erwerbs-
titigkeit niederzulassen

204. Einer Person, die die Erlaubnis zur
Einreise in das Vereinigte Konigreich bean-
tragt, um sich dort zur Aufnahme einer
selbstindigen Erwerbstitigkeit niederzulas-
sen, kann der Aufenthalt fiir einen Zeitraum
von bis zu 12 Monaten unter Auflagen,
durch die ihre Freiheit zur Aufnahme einer
Arbeit beschriankt wird, gestattet werden,
wenn sie bei ihrer Ankunft dem Einwande-
rungsbeamten eine diesem Zweck entspre-
chende giiltige britische Einreiseerlaubnis
vorlegen kann.

Versagung der Erlaubnis zu einer Einreise in
das Vereinigte Konigreich, die dem Zweck
dient, sich dort zur Ausiibung einer selbstin-
digen Erwerbstitigkeit niederzulassen

205. Die Erlaubnis zu einer Einreise in das
Vereinigte Konigreich, die dem Zweck dient,
sich dort zur Ausiibung einer selbstindigen
Erwerbstitigkeit niederzulassen, ist zu ver-
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weigern, wenn dem Einwanderungsbeamten
bei der Ankunft keine diesem Zweck ent-
sprechende giiltige britische Einreiseerlaub-
nis vorgelegt wird.

III — Sachverhalt und Verfahren

8. Da die Sachverhalte in den Fillen Tum
und Dari im Wesentlichen gleich sind, sind
sie zusammen darzustellen.

9. Herr Veli Tum und Herr Mehmet Dari,
beide tiirkische Staatsangehoérige, kamen am
29. November 2001 bzw. am 1. Oktober 1998
im Vereinigten Kénigreich an. Beiden wurde
nach Section 11 des Immigration Act 1971
der voriibergehende Aufenthalt im Vereinig-
ten Konigreich gestattet, und zwar im Fall
Herrn Tums mit einer Einschrinkung und
im Fall Herrn Daris mit einem Verbot
beziglich der Aufnahme einer Erwerbstitig-
keit. Beide hatten im Vereinigten Konigreich
Asyl beantragt. Diese Antrige wurden vom
Secretary of State jedoch abgelehnt, worauf-
hin die Ausweisung der beiden Minner
gemifl dem Dubliner Ubereinkommen® in
diejenigen Mitgliedstaaten angeordnet wur-

5 — Ubereinkommen iiber die Bestimmung des zustindigen
Staates fiir die Priifung eines in einem Mitgliedstaat der
Europidischen Gemeinschaften gestellten Asylantrags, unter-
zeichnet in Dublin am 15. Juni 1990 (ABL 1997, C 254, S. 1, im
Folgenden: Dubliner Ubereinkommen). Dieses Ubereinkom-
men wurde ersetzt durch die Verordnung (EG) Nr. 343/2003
des Rates vom 18. Februar 2003 zur Festlegung der Kriterien
und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die
Priifung eines von einem Drittstaatsangehorigen in einem
Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zustandig ist (ABL L 50,
S. 1).
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de, in denen sie erstmals Asyl beantragt
hatten, ndmlich nach Deutschland (Tum)
und nach Frankreich (Dari). Thre anschlie-
flend gestellten Antrige auf gerichtliche
Uberpriifung dieser Entscheidungen blieben
ohne Erfolg.

10. Wihrend seines Aufenthalts im Verei-
nigten Konigreich eréffnete Herr Dari einen
eigenen Pizzabetrieb in Herne Bay, Kent. Am
30. September 2002 beantragte Dari bei den
Einwanderungsbehérden, ihm die Einreise-
erlaubnis fiir das Vereinigte Konigreich zu
erteilen, damit er seinen Betrieb weiter
fithren kénne. In dhnlicher Weise beantragte
Herr Tum eine Einreiseerlaubnis firr das
Vereinigte Kénigreich, um in Nordlondon
einen Reinigungsbetrieb zu eréffnen. Da sich
Herr Tum und Herr Dari im Vereinigten
Koénigreich nach Section 11 des Immigration
Act 1971 voribergehend aufhalten durften
und damit nicht formell zum Zweck der
Einwanderung in das Vereinigte Konigreich
eingereist waren, stiitzten beide ihre Antriage
auf das Assoziierungsabkommen und das
Zusatzprotokoll und verlangten eine Prafung
ihrer Antrige auf der Grundlage der Ein-
wanderungsbestimmungen von 1973.

11. Nachdem der Secretary of State den Fall
auf der Grundlage der derzeit giiltigen Ein-
wanderungsbestimmungen und nicht der
Einwanderungsbestimmungen von 1973 ge-
prift hatte, lehnte er es am 12. Mai 2003 ab,
Herrn Tum eine Einreiseerlaubnis fiir das
Vereinigte Koénigreich zum Zwecke der
gewerblichen Niederlassung zu erteilen,
und wies darauf hin, dass Vorkehrungen fiir
seine schnellstmégliche Riickfithrung nach
Deutschland getroffen wiirden. Mit der
gleichen Begriindung wurde auch Herrn
Daris Antrag abgewiesen. Herr Tum erwirkte
eine einstweilige Verfiijgung gegen die Aus-
weisungsanordnung,
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12. Herr Tum und Herr Dari beantragten
anschlieflend eine gerichtliche Uberpriifung.
Der High Court of Justice, Queen’s Bench
Division, verhandelte beide Sachen gemein-
sam und entschied durch Urteil vom 19. No-
vember 2003 zu ihren Gunsten. Zur Begriin-
dung seiner Entscheidung fithrte das Gericht
im Wesentlichen an, dass Herr Tum und
Herr Dari sich auf die so genannte Still-
halteklausel in Artikel 41 Absatz 1 des
Zusatzprotokolls berufen und somit die
Prifung ihrer Antrige auf Einreise in das
Vereinigte Konigreich als Gewerbetreibende
auf der Grundlage derjenigen Einwande-
rungsbestimmungen verlangen konnten, die
zum Zeitpunkt des Beitritts des Vereinigten
Koénigreichs zur Gemeinschaft am 1. Januar
1973 giiltig gewesen seien.

13. Mit Urteil vom 24. Mai 2004 bestitigte
der Court of Appeal diese Entscheidung.

14. Am 9. Juli 2004 beantragte der Secretary
of State beim House of Lords die Zulassung
eines Rechtsmittels gegen die Urteile des
Court of Appeal in den verbundenen Rechts-
sachen. Im Anschluss an eine miindliche
Verhandlung am 27. Oktober 2004 ordnete
das Appellate Committee (Rechtsmittelaus-
schuss) des House of Lords an, nach Arti-
kel 234 EG eine Vorabentscheidung des
Gerichtshofes iiber folgende Frage einzuho-
len:

Ist Artikel 41 Absatz 1 des am 23. November
1970 in Briissel unterzeichneten Zusatzpro-
tokolls zum Assoziierungsabkommen dahin

auszulegen, dass er es einem Mitgliedstaat
untersagt, von dem Tag an, an dem das
Protokoll in diesem Mitgliedstaat in Kraft
getreten ist, fir einen tiirkischen Staatsan-
gehorigen, der sich in diesem Mitgliedstaat
zur Aufnahme einer selbstindigen Erwerbs-
titigkeit niederlassen will, neue Beschrin-
kungen in Bezug auf die Bedingungen und
das Verfahren fiir die Einreise in sein
Hoheitsgebiet einzufiihren?

15. Schriftliche Erklarungen haben Herr
Tum und Herr Dari, die slowakische Regie-
rung, die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs und die Kommission eingereicht. In
der Sitzung vom 18. Mai 2006 haben Herr
Tum und Herr Dari, die Regierung des
Vereinigten Konigreichs, die niederlindische
Regierung und die Kommission weitere
Ausfithrungen gemacht.

16. Herr Tum und Herr Dari, die slowaki-
sche Regierung und die Kommission sind der
Ansicht, die vom House of Lords vorgelegte
Frage sei zu bejahen. Die Regierung des
Vereinigten Konigreichs und die niederlin-
dische Regierung vertreten die entgegenge-
setzte Auffassung und schlagen vor, die Frage
Zu verneinen.

IV — Zusammenfassung der eingereich-
ten Erklirungen

17. Herr Tum und Herr Dari machen als
Hauptargument geltend, die Stillhalteklausel
in Artikel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls
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erstrecke sich nicht allein auf die Voraus-
setzungen fiir eine Niederlassung als solche,
sondern auch auf die Voraussetzungen fir
den Aufenthalt und die Einreise. Im Gemein-
schaftsrecht wiirden Letztere als notwendige
Nebenrechte zur Niederlassungsfreiheit be-
trachtet . Zwar verleihe diese Bestimmung
tiirkischen Staatsangehérigen kein unmittel-
bares Niederlassungsrecht oder Recht auf
Einreise in einen Mitgliedstaat, doch sei iiber
ihre Antrige auf Erlaubnis der Einreise in das
Vereinigte Konigreich zum Zwecke einer
Geschiftsgrindung anhand der nationalen
Rechtsvorschriften zu entscheiden, die zu
dem Zeitpunkt giiltig gewesen seien, als das
Zusatzprotokoll im Vereinigten Kénigreich
in Kraft getreten sei, d. h. am 1. Januar 1973.

18. Der Gerichtshof habe im Urteil Savas”’
bereits deutlich gemacht, dass sich tiirkische
Staatsangehorige, selbst wenn ihr Aufenthalt
im Vereinigten Kénigreich véllig irregulir
sei, auf die unmittelbar geltende Stillhalte-
klausel in Artikel 41 Absatz 1 des Zusatz-
protokolls berufen koénnten. Der Gerichtshof
habe sich in der genannten Rechtssache
nicht mit der Frage der Einreise zu befassen
brauchen, weil Herr Savas bereits recht-
mifig eingereist gewesen sei, wenngleich
sein Verbleib im Vereinigten Konigreich
rechtswidrig gewesen sei. Der Gerichtshof

6 — Sie berufen sich auf die Urteile in der Rechtssache 48/75
(Royer, Slg. 1976, 497, Randnr. 50), in der Rechtssache
C-106/91 (Ramrath, Slg. 1992, [-3351, Randnr. 17), in den
verbundenen Rechtssachen C-100/89 und C-101/89 (Kaefer
und Procacci, Slg. 1990, 1-4647, Randnr. 15) und in der
Rechtssache C-257/99 (Barkoci und Malik, Slg. 2001, I -6557,
Randnr. 44).

7 — Urteil in der Rechtssache C-37/98 (Savas, Slg. 2000, 1-2927).

I-7424

habe daher lediglich die Voraussetzungen
geprift, unter denen Herr Savas der Verbleib
und die Niederlassung im Vereinigten Ko-
nigreich zu gestatten seien.

19. Zur weiteren Begriindung ihres Haupt-
arguments, das den Anwendungsbereich des
Artikels 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls
betrifft, bemerken Herr Tum und Herr Dari,
dass sich aus dessen Wortlaut — im Gegen-
satz zu dhnlichen Stillhalteklauseln ® — kein
Anbhaltspunkt dafiir ergebe, dass die Klausel
nur fiir die Aufenthalts- und Niederlassungs-
bedingungen, nicht aber fir die Einreise-
bedingungen gelte. Die Stillhalteklausel wiir-
de ihres Sinns beraubt, wenn es den Mit-
gliedstaaten im Widerspruch zu den Zielen
des Assoziierungsabkommens erlaubt wire,
die Einreise in ihr Staatsgebiet zu erschweren
oder sogar unméglich zu machen. Sie heben
hervor, dass eine derartige Auslegung von
Artikel 41 Absatz 1 die Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten im Bereich der Zuwande-
rung tirkischer Staatsangehoriger nicht be-
eintrichtige. Letztere wiirden einfach nur in
die Lage versetzt, in der sie sich zu dem
Zeitpunkt befunden hitten, zu dem das
Zusatzprotokoll in dem Mitgliedstaat in
Kraft getreten sei — wie es die Stillhalte-
klausel gebiete.

20. Zur Entgegnung auf das Argument des
Vereinigten Konigreichs, dass der durch
Artikel 41 Absatz 1 gewihrte Schutz nicht

8 — Sie verweisen auf Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80 des
Assoziationsrates vom 19. September 1980 iiber die Entwick-
lung der Assoziation, in dem es heifdt: ,Die Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft und die Tiirkei diirfen firr Arbeitnehmer und
ihre Familienangehorigen, deren Aufenthalt und Beschiftigung
in ihrem Hoheiisgebiet ordnungsgemdfS sind, keine neuen
Beschrankungen der Bedingungen fiir den Zugang zum
Arbeitsmarkt einfithren.” (Hervorhebung hinzugefiigt) (im
Folgenden: Beschluss 1/80).



TUM UND DARI

auf abgelehnte Asylbewerber ausgeweitet
werden diurfe (siehe unten Nr. 25), verweisen
Herr Tum und Herr Dari darauf, dass sie im
Vereinigten Konigreich zwar tatsichlich
lebten, gemafl Section 11 des Immigration
Act 1971 jedoch nicht formell in das
Vereinigte Kénigreich eingereist seien. Ob
sie gemifl dem Dubliner Ubereinkommen in
einen anderen Mitgliedstaat ausgewiesen
werden konnten, sei fiir die Beantwortung
der vom House of Lords vorgelegten Frage
ohne Belang. Mit dieser Frage solle nur
geklirt werden, welche Vorschriften auf
Herrn Tums und Herrn Daris Antrag auf
Erteilung einer Einreiseerlaubnis zur Aus-
tibung einer selbstindigen Erwerbstitigkeit
anzuwenden seien.

21. Die slowakische Regierung und die
Kommission schlieflen sich im Wesentlichen
der von Herrn Tum und Herrn Dari
vertretenen Auffassung an. Beide machen
geltend, aus Artikel 41 Absatz 1 des Zusatz-
protokolls, dem zufolge die Mitgliedstaaten
die Niederlassung zur Ausiibung einer selb-
stindigen Erwerbstitigkeit fir tirkische
Staatsangehorige nicht schwerer machen
dirften, als sie zum Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des Protokolls gewesen sei, ergebe
sich gleichzeitig als notwendige Folge, dass
die Mitgliedstaaten dieses Recht nicht durch
Einfiihrung neuer Beschrinkungen des Auf-
enthalts- und Einreiserechts vereiteln dirf-
ten, soweit diese Rechte mit dem Nieder-
lassungsrecht untrennbar verbunden seien.

22. Nach Auffassung der Kommission wire
es angesichts des Urteils in der Rechtssache
Savas, wo der Gerichtshof die Stillhalteklau-
sel des Artikels 41 Absatz 1 als auf eine

Person anwendbar angesehen habe, deren
Einreise in einen Mitgliedstaat zwar recht-
miflig, deren Verbleib dort aber illegal
gewesen sei, paradox, die Klausel nicht auch
auf eine Person anzuwenden, die wihrend
ihres Aufenthalts in der Tirkei ordnungsge-
mifl eine Einreiseerlaubnis beantragt habe.
Die Kommission fiigt hinzu, dass der Schutz
des Abkommens sich nicht auf Personen
erstrecke, die eine Erlaubnis zur Einreise als
Besucher beantragt hitten, in Wirklichkeit
aber die Absicht verfolgten, sich nach der
Einreise in dem Mitgliedstaat zur Ausiibung
einer selbstindigen Erwerbstitigkeit nieder-
zulassen. Allerdings sei eine derartige betrii-
gerische Absicht schwer, wenn nicht gar
unméglich nachzuweisen.

23. Die Kommission tréigt vor, aus der Fest-
stellung des Gerichtshofes, dass der Be-
schluss Nr. 1/80 die Zustéindigkeit der Mit-
gliedstaaten zur Regelung der erstmaligen
Zulassung der Einreise tiirkischer Arbeit-
nehmer in ihr Hoheitsgebiet unberiihrt lasse,
folge nicht, dass weder das Assoziierungsab-
kommen noch das Zusatzprotokoll jemals
Auswirkungen auf die Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten zur Regelung der Einreise
turkischer Staatsangehoriger in ihr Hoheits-
gebiet haben koénne. Tatsichlich sei die
Zustandigkeit des Mitgliedstaats zur Kon-
trolle der erstmaligen Zulassung der Einreise
tiirkischer Staatsangehériger beschrankt
worden. Auch wenn dieses Ergebnis unver-
meidlich sei, sollte der Gerichtshof in seiner
Antwort nur zu denjenigen Beschrankungen
Stellung nehmen, die untrennbar mit dem
Niederlassungsrecht verbunden seien, damit
die Befugnis der Mitgliedstaaten zur Re-
gelung der erstmaligen Zulassung der Ein-
reise tirkischer Staatsangehériger in ihr
Hoheitsgebiet nicht ungebiihrlich behindert
werden.
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24. Die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs tridgt in erster Linie vor, dass nach
stindiger Rechtsprechung die Mitgliedstaa-
ten weiterhin selbst die Bedingungen fiir die
Zulassung der erstmaligen Einreise tiirki-
scher Staatsangehoriger in ihr Hoheitsgebiet
festsetzen konnten. Weder das Assoziie-
rungsabkommen noch das Zusatzprotokoll
solle tiirkischen Staatsangehérigen ein Nie-
derlassungsrecht verleihen, das demjenigen
der EU-Biirger entspreche. Das Vereinigte
Koénigreich mache von dieser Befugnis recht-
méfig Gebrauch, wenn es die Voraussetzun-
gen #dndere, unter denen es tirkischen
Biirgern die Einreise in das Vereinigte
Koénigreich zum Zwecke der Ausiibung einer
selbstindigen Erwerbstitigkeit gestatte,
selbst wenn durch diese Anderung die Ein-
reise schwieriger werde, als sie am 1. Januar
1973 gewesen sei. Dies ergebe sich aus dem
Urteil in der Rechtssache Savas, in dem der
Gerichtshof entschieden habe, dass Artikel 41
Absatz 1 des Zusatzprotokolls lediglich fiir
Bedingungen gelte, die die Mitgliedstaaten
fiir Personen, die eine selbstindige Erwerbs-
titigkeit austiben wollten, nach deren recht-
mifliger Einreise in einen Mitgliedstaat
aufstellten und dass diese Vorschrift die
Mitgliedstaaten nicht in ihrem Recht ein-
schrinke, die Bedingungen fiir die erstmalige
Zulassung der Einreise zu bestimmen.

25. Fir den Fall, dass der Gerichtshof doch
entscheiden sollte, dass Artikel 41 Absatz 1
des Zusatzprotokolls den Mitgliedstaaten
verbiete, fiir die Einreise tiirkischer Staats-
angehoriger in ihr Hoheitsgebiet zum Zwe-
cke der Aufnahme einer selbstindigen Er-
werbstitigkeit neue Beschrinkungen einzu-
fithren, tragt das Vereinigte Kénigreich hilfs-
weise vor, dass dieses Verbot jedenfalls nicht
in Bezug auf Personen gelte, die nach
Ablehnung ihres Asylantrags im Land ver-
bleiben und sich dort zur Aufnahme einer
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selbstindigen Erwerbstitigkeit niederlassen
wollten und gemifl dem Dubliner Uberein-
kommen bzw. einer Nachfolgeregelung in
einen anderen Mitgliedstaat ausgewiesen
werden konnten. Herr Tum und Herr Dari
hatten ihre angeblichen Rechte aus Artikel 41
Absatz 1 erst dann geltend gemacht, als
ihnen die Ausweisung nach Frankreich bzw.
nach Deutschland gedroht habe. Kénnten in
derartigen Fillen die Betroffenen Schutz
gegen eine gemifl dem Dubliner Uberein-
kommen erfolgende Ausweisung beanspru-
chen, wiirde man damit Asylbewerbern
erlauben, die gemeinsame europdische Asyl-
regelung auszuhebeln. Dies wiirde zu einem
Missbrauch von Rechten fithren, denn ein
Asylbewerber konnte sich dann aufgrund
seiner rechtswidrigen Einreise in einen Mit-
gliedstaat und seines rechtswidrigen Aufent-
halts dort auf gemeinschaftsrechtliche Rech-
te berufen.

26. Die niederldndische Regierung ist eben-
falls der Meinung, dass die Rechte aus
Artikel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls
nur von tirkischen Staatsbiirgern geltend
gemacht werden konnten, die die nationalen
Einwanderungsvorschriften iiber Einreise
und Aufenthalt beachtet hitten. Wolle man
Personen, die illegal in einen Mitgliedstaat
eingereist seien und anschlieflend ein Unter-
nehmen gegriindet hitten, den Schutz des
Artikels 41 Absatz 1 zubilligen, wiirde die
Wirksamkeit der einzelstaatlichen Einwan-
derungsvorschriften, die im Zustindigkeits-
bereich der Mitgliedstaaten verblieben seien,
untergraben. Auch die gemeinschaftliche
Asylregelung wiirde ihrer Wirkung beraubt.
Wenn Herr Tum und Herr Dari tatsdchlich
in die Tirkei zuriickgekehrt wiren und dort
erneut einen Antrag auf Erlaubnis der Ein-
reise in das Vereinigte Konigreich aufgrund
ihrer wirtschaftlichen Tétigkeit wihrend
ihres illegalen Aufenthalts gestellt hitten,
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konnten sie sich trotzdem nicht auf Arti-
kel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls be-
rufen. Wiirde man einen derartigen An-
spruch anerkennen, gefihrdete man die
Wirksamkeit und Glaubwiirdigkeit des na-
tionalen Einwanderungsrechts.

V — Rechtliche Wiirdigung

27. Wie bereits einleitend in diesen Schluss-
antragen bemerkt, lautet die grundlegende
Frage in dieser Sache, ob Artikel 41 Absatz 1
des Zusatzprotokolls, der nach dem Inkraft-
treten des Zusatzprotokolls in dem betroffe-
nen Mitgliedstaat die Einfithrung neuer
Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit
und des freien Dienstleistungsverkehrs ver-
bietet, die Mitgliedstaaten auch daran hin-
dert, die Bedingungen fiir die Einreise
tiirkischer Staatsangehoriger restriktiver zu
gestalten.

28. Alle Verfahrensbeteiligten stiitzen sich
bei ihren verschiedenen Stellungnahmen auf
das Urteil des Gerichtshofes in der Rechts-
sache Savas®, um ihre diametral entgegen-
gesetzten Auffassungen dazu, ob diese Frage
zu bejahen oder zu verneinen sei, zu
begriinden. Es ist daher zunédchst notwendig,
den wesentlichen Sachverhalt und das Urteil
des Gerichtshofes zusammenzufassen.

9 — Zitiert in Fufinote 7.

A — Die Rechtssache Savas

29. Herrn Savas'®, der tiirkischer Staatsan-
gehoriger ist, wurde die Erlaubnis erteilt, fiir
einen Monat als Besucher in das Vereinigte
Kénigreich einzureisen. Die Einreiseerlaub-
nis erfolgte unter der ausdriicklichen Auf-
lage, dass es ihm verboten war, eine Beschif-
tigung anzunehmen, ein Gewerbe zu betrei-
ben oder eine freie Berufstitigkeit aufzuneh-
men. Obwohl seine Erlaubnis abgelaufen
war, verlief Herr Savas das Vereinigte
Kénigreich nicht und verstiefy damit gegen
die nationalen Einwanderungsbestimmun-
gen. Einige Jahre spiter nahm er den Betrieb
einer Hemdenfabrik auf, ohne eine Arbeits-
erlaubnis oder eine Erlaubnis zur Aufnahme
einer selbstiandigen Titigkeit beantragt zu
haben. Nachdem er diesen Betrieb eine Zeit
lang gefiihrt hatte, stellte er einen Antrag bei
den nationalen Einwanderungsbehérden, um
seine Situation zu bereinigen. Sein Antrag
auf Aufenthaltserlaubnis wurde jedoch ab-
gelehnt, und ihm wurde eine Ausweisungs-
verfigung zugestellt. Herr Savas legte gegen
die Verfigung Widerspruch ein, der jedoch
zuriickgewiesen wurde.

30. Wihrend Herr Savas seine Antrige
anfangs ausschliellich auf nationales Recht
gestiitzt hatte, berief er sich spiter auf
Artikel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls
und machte geltend, seine Rechtsstellung
miisse gemifd den Einwanderungsvorschrif-
ten von 1973 beurteilt werden. Die Ein-
wanderungsbehérden wiesen dieses neue
Vorbringen mit der Begrindung zurick,
Herr Savas sei zu dem Zeitpunkt, zu dem

10 — Eigentlich befand sich Herr Savas bei der Einreise in das
Vereinigte Konigreich in Begleitung seiner Ehefrau. Zur
Vereinfachung der Darstellung schildere ich den Sachverhalt
jedoch im Singular.
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er den Antrag wegen Regularisierung seines
Aufenthalts im Vereinigten Konigreich ge-
stellt habe, nicht mehr im Besitz einer
Erlaubnis zum Aufenthalt in diesem Mit-
gliedstaat gewesen, so dass die Einwande-
rungsbestimmungen von 1973 nicht auf ihn
hitten angewandt werden koénnen. Herr
Savas legte daraufhin Rechtsmittel beim
High Court of Justice, Queen’s Bench
Division, ein. Dieses Gericht hatte Zweifel,
ob das Assoziierungsabkommen Auslidndern,
die sich wie Herr Savas illegal in einem
Mitgliedstaat aufhalten, Rechte verleiht. Es
beschloss daher, dem Gerichtshof Fragen zur
unmittelbaren Wirkung von Artikel 41 Ab-
satz 1 des Zusatzprotokolls und zum Schutz-
umfang dieser Vorschrift zur Vorabentschei-
dung vorzulegen.

31. Fir die vorliegende Rechtssache kommt
es lediglich auf die Ausfilhrungen des
Gerichtshofes zur Tragweite von Artikel 41
Absatz 1 des Zusatzprotokolls an. Der Voll-
standigkeit halber mdochte ich jedoch darauf
hinweisen, dass der Gerichtshof ohne weite-
res feststellte, dass die Vorschrift durchaus
auch vor den nationalen Gerichten geltend
gemacht werden kann ',

32. Was die Tragweite von Artikel 41 Ab-
satz 1 des Zusatzprotokolls anbetrifft, so
hatte Herr Savas in seinen schriftlichen
Erklarungen anfinglich unmittelbar aus die-
ser Vorschrift ein Niederlassungsrecht sowie
ein damit verbundenes Aufenthaltsrecht ab-
geleitet, ungeachtet dessen, dass er im
Vereinigten Konigreich unter Verstof$ gegen
das nationale Einwanderungsrecht einer
selbstindigen beruflichen Titigkeit nachge-

11 — Vgl. Randnrn. 46 bis 54 des Urteils.
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gangen war. Spiter, in der mindlichen
Verhandlung, lief} er jedoch dieses Argu-
ment fallen und machte stattdessen geltend,
er konne aufgrund dieser Vorschrift ein
nationales Gericht mit der Bitte um Priiffung
anrufen, ob die auf ihn angewandten Vor-
schriften im Hinblick auf die Niederlas-
sungsfreiheit und das Aufenthaltsrecht
strenger seien als diejenigen, die zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Zusatzproto-
kolls im Vereinigten Konigreich gegolten
hitten. In seinem Urteil ging der Gerichtshof
auf beide Argumente ein.

33. Das erste Argument von Herrn Savas
veranlasste den Gerichtshof, an seine in
stindiger Rechtsprechung aufgestellten
Grundsitze zur Stellung tiirkischer Staats-
angehoriger zu erinnern. Diese Grundsitze
sind:

— ,[Dlie Vorschriften tiber die Assoziation
EWG-Tirkei [lassen] beim gegenwir-
tigen Stand des Gemeinschaftsrechts
die Befugnis der Mitgliedstaaten unbe-
rihrt ..., Vorschriften sowohl iiber die
Einreise tiirkischer Staatsangehériger in
ihr Hoheitsgebiet als auch iber die
Voraussetzungen fiir deren erste Be-
schiftigung zu erlassen, und [regeln]
lediglich die Stellung tiirkischer Arbeit-
nehmer ..., die bereits ordnungsgeméf}
in den Arbeitsmarkt der Mitgliedstaaten
eingegliedert sind ...“?

— ,[Tlurkische Arbeitnehmer [geniefien]
im Gegensatz zu den Staatsangehorigen
der Mitgliedstaaten keine Freiziigigkeit

12 — Randnr. 58 des Urteils.
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innerhalb der Gemeinschatft ..., sondern
[besitzen] nur bestimmte Rechte in dem
Aufnahmemitgliedstaat ..., in dessen
Hoheitsgebiet sie rechtmiflig eingereist
sind und in dem sie eine bestimmte Zeit
lang eine ordnungsgemifle Beschafti-
gung ausgeiibt haben ...“ "

— Die ,den tirkischen Arbeitnehmern auf
dem Gebiet der Beschiftigung einge-
raumten Rechte [implizieren] zwangs-
laufig, dass den Betroffenen ein
Aufenthaltsrecht zusteht, weil sonst
das Recht auf Zugang zum Arbeits-
markt und auf Ausiibung einer Beschif-
tigung vollig wirkungslos wire ...“'*

— ,[Dlie Ordnungsmaifligkeit der Beschif-
tigung eines tiirkischen Staatsangehéri-
gen im Aufnahmemitgliedstaat [setzt]
eine gesicherte und nicht nur vorliufige
Position auf dem Arbeitsmarkt dieses
Staates voraus und erfordert hierzu das
Bestehen eines nicht bestrittenen Auf-
enthaltsrechts ...“1®

— ,Beschiftigungszeiten, die ein tirki-
scher Staatsangehoriger aufgrund einer
Aufenthaltserlaubnis zuriickgelegt hat,
die er allein durch eine Tduschung, die
zu seiner Verurteilung gefihrt hat,
erwirkt hat, [beruhen] nicht auf einer
gesicherten Position ..., sondern [sind]
als in einer nur vorldufigen Position

13 — Randnr. 59 des Urteils.
14 — Randnr. 60 des Urteils.
15 — Ebenda.

zuriickgelegt zu betrachten ..., da ihm
wihrend dieser Zeiten von Rechts
wegen kein Aufenthaltsrecht zustand
... [Es ist] ausgeschlossen ..., dass die
Austibung einer Beschiftigung durch
einen tirkischen Arbeitnehmer im Rah-
men einer Aufenthaltserlaubnis, die
aufgrund einer solchen Téuschung er-
teilt wurde, Rechte fiir ihn entstehen
lassen kann ...“®

34, Sodann stellte der Gerichtshof fest:
»sDiese Grundsatze, die im Rahmen der
Auslegung der Vorschriften der Assoziation
EWG-Tiirkei, die auf eine schrittweise Her-
beifithrung der Freiziigigkeit der tiirkischen
Arbeitnehmer in der Gemeinschaft abzielen,
aufgestellt wurden, miissen analog auch im
Rahmen der Vorschriften dieser Assoziation
betreffend die Niederlassungsfreiheit gel-
ten“”

35. Daraus folgerte der Gerichtshof, dass
»die Stillhalteklausel des Artikels 41 Absatz 1
des Zusatzprotokolls ... nicht aus sich selbst
heraus einem tiirkischen Staatsangehorigen
das Niederlassungsrecht und das damit ein-
hergehende Aufenthaltsrecht verleihen
kann“ '8,

36. Des Weiteren fiihrte der Gerichtshof
aus: ,Die erstmalige Zulassung der Einreise

16 — Randnrn. 61 und 62 des Urteils.
17 — Randnr. 63 des Urteils.
18 — Randnr. 64 des Urteils.
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eines tiirkischen Staatsangehérigen in einen
Mitgliedstaat unterliegt ausschliefilich dem
Recht dieses Staates, und der Betroffene
kann sich auf bestimmte Rechte auf dem
Gebiet der Ausiibung einer Beschiftigung
oder einer selbstindigen Tatigkeit und damit
verbunden auf dem Gebiet des Aufenthalts
von Gemeinschaftsrechts wegen nur beru-
fen, wenn er sich in dem betreffenden
Mitgliedstaat in einer ordnungsgemifien
Situation befindet.“ '°

37. Angesichts seiner aufenthaltsrechtlichen
Lage konnte Herr Savas aus Artikel 41
Absatz 1 des Zusatzprotokolls kein unmittel-
bares Recht auf Niederlassung bzw. Aufent-
halt herleiten.

38. Zum zweiten Argument von Herrn
Savas verwies der Gerichtshof auf seine
frithere Feststellung, dass Artikel 41 Absatz 1
des Zusatzprotokolls dem Einzelnen Rechte
verleiht, die die nationalen Gerichte zu
wahren haben, und dass diese Vorschrift
»€s einem Mitgliedstaat verwehrt, neue Maf3-
nahmen zu erlassen, die den Zweck oder die
Folge haben, dass die Niederlassung und
damit verbunden der Aufenthalt eines tiirki-
schen Staatsangehdrigen in diesern Mitglied-
staat strengeren Bedingungen als denjenigen
unterworfen werden, die zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieses Zusatzprotokolls gegen-
iber dem betreffenden Mitgliedstaat gal-
ten“ . Die Feststellung, ob dies der Fall ist,
ist Sache des nationalen Gerichts.

19 — Randnr. 65 des Urteils.
20 — Randnr. 69 des Urteils.
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39. Der Gerichtshof fasste seine Ausfithrun-
gen zur Tragweite von Artikel 41 Absatz 1
des Zusatzprotokolls wie folgt zusammen:

— ,Artikel 41 Absatz 1 des Zusatzproto-
kolls ist als solcher nicht geeignet,
einem tiirkischen Staatsangehorigen
ein Niederlassungsrecht und damit ver-
bunden ein Recht auf Aufenthalt in dem
Mitgliedstaat, in dem er sich unter
Verstofl gegen das nationale Einwande-
rungsrecht aufgehalten und als Selb-
standiger berufliche Titigkeiten aus-
geiibt hat, zu verleihen.

— Dagegen verbietet Artikel 41 Absatz 1
des Zusatzprotokolls die Einfithrung
neuer nationaler Beschrinkungen der
Niederlassungsfreiheit und des Aufent-
haltsrechts der tirkischen Staatsange-
horigen ab dem Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieses Protokolls im Auf-
nahmemitgliedstaat. Es ist Sache des
nationalen Gerichts, das innerstaatliche
Recht auszulegen, um festzustellen, ob
die auf den Klédger des Ausgangsverfah-
rens angewandte Regelung ungiinstiger
ist als diejenige, die zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Zusatzprotokolls
galt“>!

21 — Randnr. 71, dritter und vierter Gedankenstrich, des Urteils.
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B — Wiirdigung

1. In der Rechtssache Savas offen gebliebene
Fragen

40. Wie oben erwihnt, legen Herr Tum und
Herr Dari — unterstiitzt von der Kommis-
sion und der slowakischen Regierung — das
Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache
Savas dahin gehend aus, dass ein tiirkischer
Staatsbiirger sich auf Artikel 41 Absatz 1 des
Zusatzprotokolls berufen kann, um sicherzu-
stellen, dass auf seine Situation unabhingig
davon, ob er sich rechtmifiig im Vereinigten
Koénigreich aufhilt, die Niederlassungsvor-
schriften angewandt werden, die zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Zusatzproto-
kolls in diesem Mitgliedstaat galten. Sie
machen geltend, dass zu den Niederlassungs-
vorschriften zwangslaufig auch die Voraus-
setzungen fiur die Einreise in den Mitglied-
staat gehorten. Dass der Gerichtshof in
diesem Urteil auf die Voraussetzungen fiir
die Einreise nicht eingegangen sei, erkldre
sich aus der Tatsache, dass Herr Savas
rechtmiflig in das Vereinigte Kénigreich
eingereist sei. Die Ausfithrungen des Ge-
richtshofes zur Zustindigkeit der Mitglied-
staaten fir die erstmalige Zulassung der
Einreise tiirkischer Staatsangehoriger seien
als Antwort auf Herrn Savas’ erstes Vor-
bringen in seinen schriftlichen Erklirungen
zu betrachten und seien fiir die Ausfithrun-
gen des Gerichtshofes zu Herrn Savas’
zweitem Vortrag unerheblich.

41. Im Gegensatz hierzu verweist die Regie-
rung des Vereinigten Konigreichs — unter-
stiitzt von der niederléndischen Regierung —
darauf, dass der Gerichtshof die ausschlief3-
liche Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten zur
Regelung der erstmaligen Zulassung der

Einreise tiirkischer Staatsangehoériger in ihr
Hoheitsgebiet besonders betont habe. Ein
tiirkischer Staatsangehoriger konne den
Schutz des Artikels 41 Absatz 1 des Zusatz-
protokolls erst dann fiir sich in Anspruch
nehmen, nachdem ihm die Einreise gemifd
den Einwanderungsvorschriften, die zum
Zeitpunkt seines Antrags auf Erteilung der
Einreiseerlaubnis giiltig gewesen seien, ge-
stattet worden sei. Die Regierung des Ver-
einigten Konigreichs meint, dass der Ge-
richtshof in Randnummer 69 des Urteils
Savas (oben zitiert in Nr. 38) lediglich das
Niederlassungsrecht und damit verbunden
das Aufenthaltsrecht als von Artikel 41 Ab-
satz 1 erfasst angesehen habe, in diesem
Zusammenhang aber nicht die Einreisevor-
aussetzungen erwihnt habe.

42. Dass das Urteil Savas von allen Verfah-
rensbeteiligten zur Begriindung offensicht-
lich unvereinbarer Auffassungen herangezo-
gen wird, ist nicht tberraschend, da die in
dem Urteil getroffenen Feststellungen des
Gerichtshofes selbst widerspriichlich zu sein
scheinen. Einerseits hebt der Gerichtshof die
ausschlieflliche Zustindigkeit der Mitglied-
staaten zur Regelung der erstmaligen Zulas-
sung der Einreise tiirkischer Staatsangeho-
riger in ihr Hoheitsgebiet hervor und besti-
tigt, dass sich tiirkische Staatsangehoérige auf
Rechte zur Ausiibung einer Beschiftigung
oder selbstindigen Erwerbstitigkeit nur be-
rufen konnen, wenn ihre Situation in dem
betreffenden Mitgliedstaat den gesetzlichen
Bestimmungen entspricht. Andererseits geht
der Gerichtshof davon aus, dass ein tirki-
scher Staatsangehoériger Artikel 41 Absatz 1
des Zusatzprotokolls geltend machen kann,
um sicherzustellen, dass seine Niederlassung
und sein Aufenthalt keinen strengeren Be-
dingungen als denjenigen unterworfen wer-
den, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Protokolls in dem Aufnahmemitglied-
staat galten, selbst wenn sich der betreffende
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tiirkische Staatsangehorige dort illegal auf-
hilt. Falls einem tiirkischen Staatsangehori-
gen nach den nationalen Vorschriften ein
Recht auf Niederlassung zur Ausiibung einer
selbstindigen Erwerbstitigkeit nur zusteht,
wenn seine Situation den gesetzlichen Be-
stimmungen entspricht, warum, so fragt man
sich, kann er selbst dann verlangen, dass sein
Antrag anhand einer dlteren, grof3ziigigeren
Regelung gepriift wird, wenn er sich unter
Verstofd gegen nationales Einwanderungs-
recht in dem Mitgliedstaat aufhalt.

43. Fest steht jedenfalls, dass der Gerichts-
hof in seinem Urteil Savas nicht ausdriicklich
auf die prizise Frage eingegangen ist, ob
tiirkische Staatsangehorige sich auf Artikel 41
Absatz 1 des Zusatzprotokolls berufen kén-
nen, um die Erlaubnis zur Einreise in einen
Mitgliedstaat zum Zwecke der Ausiibung
einer selbstindigen Erwerbstitigkeit zu er-
langen. Das Problem im damaligen Fall
bestand darin, dass Herr Savas nach seiner
Einreise in das Vereinigte Konigreich, die
aufgrund eines Besuchervisums rechtmiflig
war, dort unter Verstof$ gegen die nationalen
Einwanderungsvorschriften verblieb. Dem-
gegeniiber gelten Herr Tum und Herr Dari
trotz ihrer tatsichlichen Anwesenheit im
Vereinigten Koénigreich im juristischen Sinne
als noch nicht in diesen Mitgliedstaat einge-
reist; thnen ist lediglich der voriibergehende
Aufenthalt dort gestattet worden.

44. Die beiden von den Verfahrensbeteilig-
ten verfolgten Losungsansitze entsprechen
zwei unterschiedlichen, aber miteinander
zusammenhingenden Fragen zur Auslegung
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von Artikel 41 Absatz 1 des Zusatzproto-
kolls, die der Gerichtshof in seinem Urteil
Savas offen gelassen hat:

1. Ist die Berufung auf die Schutzwirkung
dieser Vorschrift nur méglich, wenn die
Zulassung des betroffenen tiirkischen
Staatsangehoérigen in das Hoheitsgebiet
des betreffenden Mitgliedstaats recht-
méflig war?

2. Umfasst der Begriff ,Niederlassungsfrei-
heit” in dieser Vorschrift die Bedingun-
gen fir die Einreise in einen Mit-
gliedstaat?

2. Rechtmifliger Aufenthalt als Vorausset-
zung fiir die Berufung auf Artikel 41 Absatz 1
des Zusatzprotokolls?

45. Generell fillt die Regelung der Einwan-
derung von Drittstaatsangehérigen, wozu
auch tirkische Staatsangehorige gehéren,
immer noch in den Zustindigkeitsbereich
der Mitgliedstaaten, soweit nicht die natio-
nalen Einwanderungsvorschriften durch
Mafinahmen geméf Artikel 63 Nummer 3
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EG harmonisiert worden sind** und diese
Mafinahmen in dem betreffenden Mitglied-
staat Anwendung finden?®. Daraus folgt,
dass die Mitgliedstaaten befugt sind, die
Bedingungen fiir die Zulassung von Dritt-
staatsangehoérigen in ihr Hoheitsgebiet zu
bestimmen und solche Staatsangehorige
insbesondere erst nach einer individuellen
Uberpriifung des Betroffenen und der Griin-
de, die er fiir seinen Wunsch zur Einreise in
ihr Hoheitsgebiet vortrigt, zuzulassen.

46. Dass die Einwanderung tirkischer
Staatsangehoriger weiterhin in die Zustin-
digkeit der Mitgliedstaaten fallt, hat der
Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung
sowohl in Bezug auf tiirkische Arbeitnehmer
als auch in Bezug auf tiirkische Staatsan-
gehorige, die eine selbstindige Titigkeit
ausiiben, besonders betont. Zu verweisen ist
auf die oben in Nummer 33 zitierten Aus-
fihrungen im Urteil Savas, die im Urteil
Abatay und Sahin?* bestitigt wurden. Die
Mitgliedstaaten sind daher befugt, tiber die
Zulassung tiirkischer Staatsangehériger in
ihr Hoheitsgebiet anhand der Kriterien zu
entscheiden, die in ihren nationalen Ein-
wanderungsvorschriften niedergelegt sind.

22 — Gemaf dieser Vorschrift ist eine Reihe von gemeinschaft-
lichen Maf3nahmen iiber die Zulassung von Drittstaatsan-
gehorigen zu bestimmten Zwecken getroffen worden. Siehe
etwa die Richtlinie 2004/114/EG des Rates vom 13. Dezember
2004 iiber die Bedingungen fiir die Zulassung von Dritt-
staatsangehdrigen zur Absolvierung eines Studiums oder zur
Teilnahme an einem Schiileraustausch, einer unbezahlten
Ausbildungsmafinahme oder einem Freiwilligendienst (ABL
L 375, S. 12) und die Richtlinie 2005/71/EG des Rates vom
12. Oktober 2005 iiber ein besonderes Zulassungsverfahren
fir Drittstaatsangehorige zum Zwecke der wissenschaftli-
chen Forschung (ABL L 289, S. 15).

23 — Gemaf den Artikeln 1 und 2 des Protokolls iiber die Position
des Vereinigten Kénigreichs und Irlands im Anhang zum
Vertrag iiber die Européische Union und zum Vertrag zur
Griindung der Européischen Gemeinschaften ist keine dieser
beiden Richtlinien auf das Vereinigte Konigreich anwendbar.

24 — Urteil in den verbundenen Rechtssachen C-317/01 und
C-369/01 (Abatay und Sahin, Slg. 2003, I-12301, Randnr. 65).

47. Dieser Punkt ist zwischen den Parteien
des Ausgangsverfahrens auch unstrittig. Im
Streit ist, ob eine Berufung auf die Schutz-
wirkung des Artikels 41 Absatz 1 des
Zusatzprotokolls nur moglich ist, wenn
dem betreffenden tiirkischen Staatsangehd-
rigen die Einreise in den Aufnahmemitglied-
staat rechtmiflig gestattet worden ist und er
sich dort rechtmiflig aufhilt. Mit anderen
Worten: Muss er Zugang zum Hoheitsgebiet
des Aufnahmemitgliedstaats gemifd den na-
tionalen Einwanderungsvorschriften erlangt
haben, ehe er Zugang zu den inldndischen
Mirkten des Mitgliedstaats erlangen kann,
um dort eine unselbstindige oder selbstin-
dige Erwerbstitigkeit auszuiiben?

48. Diese Frage hat der Gerichtshof, wieder-
um im Urteil Savas, eindeutig dahin ent-
schieden, dass sich ein tiirkischer Staatsan-
gehoriger auf wirtschaftliche Rechte in ei-
nem Aufnahmemitgliedstaat nur berufen
kann, wenn er sich in dem betreffenden
Mitgliedstaat in einer Situation befindet, die
den gesetzlichen Bestimmungen ent-
spricht *°. Fiir sich genommen verleiht Arti-
kel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls tiirki-
schen Staatsangehorigen keine unmittelba-
ren wirtschaftlichen Rechte, sondern
schreibt lediglich vor, dass die Rechte, die
diese Staatsangehorigen in einem Aufnah-
memitgliedstaat geltend machen kénnen,
nach dem Stand des nationalen Rechts zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zusatzpro-
tokolls in dem Mitgliedstaat zu bestimmen
sind. Jedenfalls gibt es, da die Entscheidung,
welches Recht auf einen Antrag zur Aus-
{bung einer wirtschaftlichen Tatigkeit in
einem Mitgliedstaat anwendbar ist, unver-
kennbar eine materiell-rechtliche Kompo-

25 — Randnr. 65 des Urteils, zitiert in Nr. 36 dieser Schlussantrége.
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nente enthilt, weil sich danach der Umfang
der nach nationalen Vorschriften gewihrten
Rechte richtet, keinen Grund, warum der im
Urteil Savas entwickelte Grundsatz der vor-
herigen rechtmifligen Einreise und der
Ordnungsgemifiheit des Aufenthalts des
tiirkischen Staatsangehérigen nicht fiir Arti-
kel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls gelten
sollte.

49. Dies scheint sogar die einzige Maglich-
keit einer widerspruchsfreien Auslegung des
Urteils Savas zu sein. Soweit der Gerichtshof
ausgefithrt hat, dass es Sache des nationalen
Gerichts ist festzustellen, ob die von den
zustindigen Einwanderungsbehoérden auf
Herrn Savas angewandten innerstaatlichen
Rechtsvorschriften, verglichen mit den Ein-
wanderungsbestimmungen von 1973, seine
Situation verschlechtert haben ¢, ist davon
auszugehen, dass sich dies nur auf die
Situation beziehen kann, in der sich Herr
Savas befand, nachdem er die férmliche
Erlaubnis zur Einreise in das Vereinigte
Koénigreich erhalten hatte, um sich dort zur
Austibung einer selbstindigen Erwerbstitig-
keit niederzulassen. Die Tatsache, dass Herr
Savas die Einreise in das Vereinigte Konig-
reich mit einem Besuchervisum gestattet
worden war, sollte als nicht ausreichend
angesehen werden, da Niederlassung be-
griffsnotwendig einen lingeren Aufenthalt
impliziert. Folgte man hingegen der Auffas-
sung, dass es nicht Absicht des Gerichtshofes
gewesen sei, diese Voraussetzung fiir Herrn
Savas aufzustellen, wiirden er und andere
tiirkische Staatsangehorige, die sich unter
Verstof$ gegen das nationale Einwanderungs-
recht des Vereinigten Konigreichs dort auf-
halten, giinstiger gestellt als tiirkische Staats-

26 — Vgl. Randnr. 70 des Urteils.
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angehorige, die die Erteilung einer Einreise-
erlaubnis zum Zwecke der Niederlassung
gemifd den derzeit giiltigen Einwanderungs-
bestimmungen beantragen. Dies kann nicht
die Absicht des Gerichtshofes gewesen sein.
Gemeinschaftsrecht sollte nicht so ausgelegt
und angewandt werden, dass dadurch eine
Umgehung nationaler Bestimmungen, die
zudem noch in die ausschliefliche Zustan-
digkeit der Mitgliedstaaten fallen, erméglicht
oder gar ein Anreiz dazu geschaffen wird.

50. Sodann wurde vorgetragen, dass Arti-
kel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls im
Vergleich zu anderen Stillhalteklauseln wie
etwa Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80
keine Beschrinkungen oder Bedingungen
zur Begrenzung seiner Anwendbarkeit ent-
halte. Es ist daran zu erinnern, dass Artikel 13
den Mitgliedstaaten verbietet, neue Be-
schriankungen der Bedingungen fiir den
Zugang zum Arbeitsmarkt fir tirkische
Arbeitnehmer und ihre Familienangehorigen
einzufithren, ,deren Aufenthalt und Beschif-
tigung in ihrem Hoheitsgebiet ordnungsge-
mif sind”.

51. Ich finde dieses Argument nicht {iber-
zeugend. Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80
gehort zu den detaillierten Vorschriften, die
der Assoziationsrat nach Artikel 36 des
Zusatzprotokolls erlassen hat, der Mafinah-
men des Assoziationsrats vorsieht, um
schrittweise die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer zwischen den Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft und der Tiirkei herzustellen.
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Derartige Vorschriften wurden fiir tiirkische
Staatsangehorige, die sich in einem Mitglied-
staat zur Ausiibung einer selbstindigen Er-
werbstitigkeit niederlassen wollen, bisher
noch nicht erlassen. Thre Rechte bestimmen
sich allein nach der Stillhalteklausel des
Artikels 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls.
Meiner Meinung nach kann aus dem Fehlen
vergleichbarer detaillierter Vorschriften iiber
die Niederlassungsfreiheit nicht der Schluss
gezogen werden, dass tirkische Staatsan-
gehorige, die sich in den Mitgliedstaaten zur
Ausiibung einer selbstindigen Erwerbstitig-
keit niederlassen wollen, weitergehende
Rechte haben als tiirkische Staatsangehorige,
die einer Erwerbstitigkeit — moglicherweise
sogar gleicher Art — im Rahmen eines
Beschiftigungsverhiltnisses nachgehen wol-
len. Anstatt in dieser Weise zwischen den
Vorschriften {iber Arbeitnehmer und iber
Selbstindige zu differenzieren, bedarf es
einer konvergenten Auslegung dieser Be-
stimmungen. Dies gilt umso mehr, als die
Interessenlage der Mitgliedstaaten hinsicht-
lich der Zulassung dieser beiden Kategorien
tiirkischer Staatsangehériger dhnlich, wenn
nicht gar identisch ist.

52. Aus all diesen Griinden koénnen sich
tiirkische Staatsangehérige meiner Meinung
nach nur dann auf den Schutz des Artikels
41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls berufen,
um sicherzustellen, dass ihre Antrige auf
Niederlassung in einem Mitgliedstaat nach
dem Recht gepriift werden, das zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Zusatzproto-
kolls im Aufnahmemitgliedstaat galt, wenn
ihnen zunichst gemifl dem innerstaatlichen

Einwanderungsrecht rechtmiflig die Einreise
in den Mitgliedstaat gestattet worden ist und
sie sich rechtmiflig dort aufhalten.

3. Umfasst die Niederlassungsfreiheit im
Rahmen des Artikels 41 Absatz 1 des
Zusatzprotokolls ein Recht auf Einreise in
einen Mitgliedstaat?

53. Die Verfahrensbeteiligten, die sich fiir
eine Bejahung der vom House of Lords zur
Vorabentscheidung vorgelegten Frage aus-
gesprochen haben, verweisen auf Artikel 13
des Assoziierungsabkommens, in dem es
heifle, dass sich die Vertragsparteien zur
Authebung der Beschrinkungen der Nieder-
lassungsfreiheit untereinander von Artikel 43
EG leiten lieflen. Der Gerichtshof habe in
standiger Rechtsprechung zu Artikel 43 EG
festgestellt, dass die Ausiibung der Nieder-
lassungsfreiheit zwischen den Mitgliedstaa-
ten zwangsldufig das Recht auf Einreise in
den Aufnahmemitgliedstaat voraussetze %’
Das Gleiche miisse auch im Rahmen des
Assoziierungsabkommens gelten.

54. Ferner sei das Urteil des Gerichtshofes in
der Rechtssache Barkoci und Malik*® zu
beachten, wo es um die Niederlassungsfrei-
heit im Rahmen des Europiischen Abkom-
mens mit der Tschechischen Republik ge-

27 — Siehe die in Fuflnote 6 zitierte Rechtsprechung.
28 — Zitiert in Fufinote 6.
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gangen sei und der Gerichtshof unter Ver-
weis auf seine stindige Rechtsprechung zum
EG-Vertrag und zum Assoziierungsabkom-
men mit der Turkei ausgefiihrt habe, dass
»das Recht auf Inlinderbehandlung bei der
Niederlassung ... als Nebenrecht zum Nie-
derlassungsrecht der tschechischen Staats-
angehorigen, die gewerbliche, kaufménni-
sche, handwerkliche und freiberufliche Ta-
tigkeiten in einem Mitgliedstaat ausiiben
wollen, durchaus ein Einreise- und Aufent-
haltsrecht voraus[setzt]“ 2.

55. Ich halte es jedoch fiir fraglich, ob die fiir
die Niederlassungsfreiheit innerhalb der Ge-
meinschaft geltenden Grundsitze ohne wei-
teres auf die Inanspruchnahme dieser Frei-
heit durch Drittstaatsangehérige im Verhalt-
nis zwischen der Gemeinschaft und Dritt-
lindern iibertragen werden koénnen. Die
Regeln und Grundsitze zur Niederlassungs-
freiheit innerhalb der Gemeinschaft beruhen
auf dem fundamentalen Ziel der Gemein-
schaft, einen Binnenmarkt zu schaffen, der
— wie man sich erinnern wird — in
Artikel 14 EG beschrieben wird als ein
»Raum ohne Binnengrenzen, in dem der
freie Verkehr von Waren, Personen, Dienst-
leistungen und Kapital gemifi den Bestim-
mungen [des EG-]Vertrags gewihrleistet ist*“.
Angesichts dieser Zielsetzung ist das Recht
auf Einreise in die Mitgliedstaaten zur
Wahrnehmung der durch den EG-Vertrag
garantierten Freiheiten unverzichtbar. Kénn-
ten die Mitgliedstaaten die Einreise von
Staatsangehérigen anderer Mitgliedstaaten
an Bedingungen kniipfen, wiirde der Bin-
nenmarkt illusorisch.

29 — Randnr. 50 des Urteils.
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56. Mit der Assoziation mit der Tirkei wird
hingegen ein ganz anderes Ziel verfolgt.
Gemifl Artikel 2 Absatz 1 des Assoziie-
rungsabkommens besteht dieses Ziel darin,
~eine bestindige und ausgewogene Verstir-
kung der Handels- und Wirtschaftsbezie-
hungen zwischen den Vertragsparteien unter
voller Bertcksichtigung der Notwendigkeit
zu fordern, dass hierbei der beschleunigte
Aufbau der tirkischen Wirtschaft sowie die
Hebung des Beschiftigungsstandes und der
Lebensbedingungen des tiirkischen Volkes
gewihrleistet werden“. Letztendlich soll
durch das Abkommen zur Besserung der
Lebenshaltung des tiirkischen Volkes bei-
getragen werden, was den spiteren Beitritt
der Tiirkei zur Gemeinschaft erleichtern
wird %,

57. Bislang hat die Zusammenarbeit zwi-
schen der Gemeinschaft und der Tiirkei zur
Griindung einer Zollunion gefiihrt, nicht
jedoch zur Schaffung eines gemeinsamen
Marktes oder eines Binnenmarktes, der
durch das Fehlen interner Grenzen gekenn-
zeichnet ist. Im Gegensatz zu einer Zoll-
union, die auf die Liberalisierung des Waren-
verkehrs zwischen den beteiligten Staaten
beschrinkt ist, dient ein Binnenmarkt der
Verwirklichung des freien Verkehrs von
Waren, Dienstleistungen und Produktions-
faktoren. Er muss daher den freien Arbeit-
nehmer- und Kapitalverkehr sowie die Nie-
derlassungsfreiheit garantieren. Die Vor-
schriften des Assoziierungsabkommens und
des Zusatzprotokolls sind in dieser Hinsicht
im Wesentlichen programmatisch und stel-
len einen Ausgangspunkt fiir eine Liberali-
sierung zu einem spéteren Zeitpunkt dar.

30 — Vgl. den vierten Erwigungsgrund und Artikel 28 des
Assoziierungsabkommens.
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Selbst in Bereichen, in denen detailliertere
Absprachen getroffen worden sind, etwa
dem der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
(Artikel 6 f. des Beschlusses 1/80), lassen
sich diese Bestimmungen nicht mit den
durch den EG-Vertrag garantierten paralle-
len Rechten vergleichen (Artikel 39 EG und
Verordnung Nr. 1612/68). Aus dem Fehlen
vergleichbarer Vorschriften zur Verwirkli-
chung der Niederlassungsfreiheit ergibt sich
umso klarer, dass die Niederlassungsbestim-
mungen im Rahmen des Assoziierungsab-
kommens nicht entsprechend Artikel 43 EG
ausgelegt werden kénnen. Da die Grenzen
zwischen den Mitgliedstaaten und der Tiir-
kei nicht abgeschafft worden sind, um einen
freien Verkehr wie im Binnenmarkt der
Gemeinschaft zu garantieren, kann das Ein-
reiserecht nicht als notwendige Vorausset-
zung fiir die Ausiibung der Niederlassungs-
rechte im Rahmen der Assoziation mit der
Tiirkei betrachtet werden.

58. Ein weiterer Unterschied zwischen den
Vorschriften iiber die Niederlassungsfreiheit
im EG-Vertrag und im Assoziierungsab-
kommen sowie im Zusatzprotokoll besteht
darin, dass der Vertrag ein Niederlassungs-
recht verleiht, das direkt iiber die nationalen
Gerichte durchsetzbar ist, wihrend tiirkische
Staatsangehérige — wie der Gerichtshof im
Urteil Savas festgestellt hat — aus Artikel 41
Absatz 1 des Zusatzprotokolls kein unmittel-
bares Niederlassungsrecht herleiten kénnen.
Sie konnen sich auf diese Vorschrift nur
berufen, um sicherzustellen, dass diejenigen
nationalen Niederlassungsvorschriften auf
sie angewendet werden, die zum Zeitpunkt

des Inkrafttretens des Zusatzprotokolls in
dem Aufnahmemitgliedstaat galten. Daraus
ergibt sich, dass die Mitgliedstaaten solche
nationalen Niederlassungsvorschriften auf
tiirkische Staatsangehérige unabhingig von
der Frage anwenden kénnen, ob die Anwen-
dung dieser Vorschriften im Rahmen des
EG-Vertrags zuldssig wire. Dieser bedeuten-
de Wesensunterschied zwischen dem Nie-
derlassungsrecht gemifs dem EG-Vertrag
und dem gemifs dem Assoziierungsabkom-
men ist der zweite Grund dafiir, warum eine
konvergente Auslegung von Artikel 41 Ab-
satz 1 des Zusatzprotokolls und Artikel 13
des Assoziierungsabkommens einerseits und
des Artikels 43 EG andererseits nicht zwin-
gend ist.

59. Da tiirkische Staatsangehérige im Unter-
schied zu den Angehorigen der Mitglied-
staaten nicht unmittelbar und ohne weiteres
das Recht haben, sich in einem Mitgliedstaat
niederzulassen, folgt daraus zwangsliufig,
dass sie weder ein implizites noch ein
abgeleitetes Recht haben, in das Hoheitsge-
biet der Mitgliedstaaten einzureisen, um dort
eine selbstindige Erwerbstitigkeit auszu-
tiben. Auflerhalb des Kontextes des inner-
gemeinschaftlichen Verkehrs ist zu unter-
scheiden zwischen der Frage des Zugangs zu
dem Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats und
der Frage des Zugangs zu den Mirkten
dieses Mitgliedstaats. Das Recht auf Einreise
in einen Mitgliedstaat kann nicht als not-
wendiges Nebenrecht zur Niederlassungs-
freiheit im Rahmen des Assoziierungsab-
kommens mit der Tirkei betrachtet werden.
Das bedeutet, dass die Vorschriften fiir die
Einreise tirkischer Staatsangehoriger in das
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten nicht in
den sachlichen Anwendungsbereich des Ar-
tikels 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls fallen
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und daher von den Mitgliedstaaten entspre-
chend ihren soziobkonomischen und demo-
grafischen Interessen angepasst oder ver-
scharft werden konnen.

60. Zwar hat der Gerichtshof im Urteil
Barkoci und Malik tatsichlich erklart, dass
nach seiner stindigen Rechtsprechung zur
Niederlassungsfreiheit nach dem EG-Vertrag
und dem Assoziierungsabkommen mit der
Tirkei die Niederlassungsfreiheit ein Ein-
reise- und Aufenthaltsrecht voraussetzt. Be-
ziiglich der tarkischen Staatsangehorigen hat
der Gerichtshof insoweit auf sein Urteil in
der Rechtssache Savas verwiesen. In den
Randnummern, die der Gerichtshof in sei-
nem Urteil zitiert ®!, ist jedoch lediglich von
einem Aufenthaltsrecht als zwangslaufiges
Nebenrecht zur Niederlassungsfreiheit die
Rede, wihrend die Einreise tiberhaupt nicht
erwidhnt wird. Wie bereits oben bemerkt,
geht das Urteil Savas in der Tat auf die Frage
der Einreise nicht ausdriicklich ein, weil es
darauf in jenem Fall nicht ankam. Das Recht
auf Einreise eines Drittstaatsangehorigen in
einen Mitgliedstaat ist etwas vollkommen
anderes als das Aufenthaltsrecht im Zusam-
menhang mit der Niederlassungsfreiheit und
kann ohne weitere Erlduterungen des Ge-
richtshofes nicht einfach als von der Nieder-
lassungsfreiheit umfasst angesehen werden.
Der Hinweis im Urteil Barkoci und Malik auf
das Einreiserecht tiirkischer Staatsangehori-
ger in Bezug auf die Niederlassungsfreiheit
findet somit keine Stiitze in der Recht-
sprechung des Gerichtshofes.

31 — Randnrn. 60 und 63, zitiert in Nrn. 33 f. dieser Schluss-
antrage.
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61. Ich gelange daher zu dem Ergebnis, dass
der Begriff ,Niederlassungsfreiheit” in Arti-
kel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls nicht
die Bedingungen fir die Einreise tiirkischer
Staatsangehdriger in die Mitgliedstaaten
umfasst. Das bedeutet, dass diese Vorschrift
nicht herangezogen werden kann, um die
Anwendung von Einreisevoraussetzungen
fir tarkische Staatsangehorige zu verhin-
dern, die strenger sind als die, die zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zusatzpro-
tokolls in dem betreffenden Mitgliedstaat
galten.

4. Problem der Festlegung von Niederlas-
sungsvoraussetzungen in Einwanderungsvor-
schriften

62. Wenn sich tirkische Staatsangehoérige
nicht auf Artikel 41 Absatz 1 des Zusatz-
protokolls berufen konnen, um sich gegen
die Anwendung strengerer Einwanderungs-
bedingungen zu wehren, sondern die Wir-
kung der Vorschrift sich darauf beschrinkt,
diese Staatsangehorigen gegen die Anwen-
dung strengerer Niederlassungskriterien zu
schiitzen, stellt sich die Frage, wie dieser
Grundsatz auf Bestimmungen wie die hier in
Rede stehenden Einwanderungsbestimmun-
gen des Vereinigten Kénigreichs anzuwen-
den ist, denn nach diesen Bestimmungen
hingt die Entscheidung iiber die Einreise
tirkischer Staatsangehériger, die eine selb-
stindige Erwerbstitigkeit ausiiben wollen, in
das Vereinigte Konigreich davon ab, ob
bestimmte Voraussetzungen fiir eine ge-
werbliche Niederlassung in diesem Land
erfiillt sind.
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63. Bei der Beantwortung dieser Frage ist
noch einmal zu betonen, dass die Mitglied-
staaten beim heutigen Stand des Gemein-
schaftsrechts im Bereich der Einwanderung
weiterhin zustindig und daher befugt sind,
die erstmalige Zulassung der Einreise von
Drittstaatsangehérigen in ihr Hoheitsgebiet
zu regeln. Sodann kénnen, wie ich oben
dargelegt habe, tiirkische Staatsangehorige
im Rahmen des Assoziierungsabkommens
mit der Tiirkei wirtschaftliche Rechte erst
geltend machen, nachdem ihnen gemif} den
Einwanderungskriterien und -verfahren des
betreffenden Mitgliedstaats die Einreise in
das Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats
férmlich erlaubt worden ist und sie sich dort
rechtmiflig aufhalten. Umgekehrt koénnen
die wirtschaftlichen Rechte, die tiirkischen
Staatsangehorigen in diesem Rahmen poten-
ziell zustehen, nicht zur Begriindung eines
Rechts auf Einreise in einen Mitgliedstaat
geltend gemacht werden.

64. Tatsache ist, dass die Einwanderungs-
politik der Mitgliedstaaten gegentiber Dritt-
staatsangehoérigen, einschliefllich tirkischer
Staatsangehoriger, seit der wirtschaftlichen
Stagnation in Westeuropa in den 1970er
Jahren restriktiver geworden ist. Unter dem
Gesichtspunkt des Gemeinschaftsrechts bot
diese Entwicklung kaum Anlass zu Streitig-
keiten, weil die Einwanderungspolitik zum
ausschliefllichen Kompetenzbereich der Mit-
gliedstaaten gehort. Im Rahmen ihrer Ein-
wanderungspolitik dirfen die Mitgliedstaa-
ten nicht nur Kriterien der offentlichen
Ordnung anwenden, sondern auch Kriterien
festlegen, die den Zweck der beantragten
Einreise betreffen, z. B. Studium, Beschafti-
gungsverhéltnis oder Niederlassung, und sie
diirfen vor der Erteilung einer Einreiseer-
laubnis tiberpriifen, ob diese Kriterien erfillt

sind. Auf diese Weise konnen die Mitglied-
staaten nicht nur sicherstellen, dass nationale
politische Interessen gewahrt bleiben, son-
dern auch, dass der Antragsteller aus einem
Drittstaat seine Ziele wahrscheinlich errei-
chen wird und dass der Antrag ernst gemeint
ist. Es liegt auf der Hand, dass ein Antrag auf
Erteilung einer Erlaubnis zur Einreise in
einen Mitgliedstaat zum Zwecke der Nieder-
lassung eingehender gepriift werden muss als
ein Antrag, als Besucher einreisen zu diirfen,
und dass Letzterer nicht Grundlage fiir
Tatigkeiten sein kann, die einem anderen
Zweck dienen. Die Mitgliedstaaten sind auf-
grund der ihnen zustehenden ausschliefli-
chen Zustiandigkeit zur Regelung der Ein-
wanderung von Drittstaatsangehorigen be-
rechtigt, die Kriterien, die sie fiir die Er-
teilung einer Einreiseerlaubnis fiir ihr
Hoheitsgebiet anwenden, entsprechend den
politischen Erfordernissen im Bereich der
offentlichen Ordnung und der Anderung
ihrer soziodokonomischen und demografi-
schen Interessen anzupassen und erforderli-
chenfalls zu verscharfen.

65. Bei Beriicksichtigung dieser Grundsitze
ist festzustellen, dass sich ein tirkischer
Staatsangehoriger nicht auf Artikel 41 Ab-
satz 1 des Zusatzprotokolls berufen kann,
um sicherzustellen, dass sein Antrag auf
Zulassung in das Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats zum Zwecke der Griindung eines
Unternehmens anhand der Kriterien geprift
wird, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Zusatzprotokolls in dem betreffenden
Mitgliedstaat galten. Die Anerkennung eines
solchen Rechts wiirde die — vom Gerichts-
hof im Urteil Savas bestiitigte — ausschlief3-
liche Zustandigkeit der Mitgliedstaaten zur
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Regelung der ersten Zulassung der Einreise
tiirkischer Staatsangehoriger untergraben.
Diese Zustdndigkeit erstreckt sich nicht nur
auf die Befugnis zur Prifung eines Einreise-
antrags, sondern sie umfasst auch die
Befugnis zur Anderung der entsprechenden
Priifungskriterien. In einem Bereich wie der
Einwanderungspolitik sollte das Gemein-
schaftsrecht so ausgelegt und angewendet
werden, dass die Mitgliedstaaten die ihnen
verbleibenden Befugnisse wirksam ausiiben
kénnen 2,

66. Dariiber hinaus wire es in Situationen,
in denen es aus wirtschaftlicher Sicht uner-
heblich ist, ob ein tiirkischer Staatsangeho-
riger wirtschaftliche Titigkeiten im Rahmen
eines Arbeitsverhiltnisses oder als Selbstin-
diger ausiibt, unlogisch, wenn die Mitglied-
staaten hinsichtlich der Zulassung der Ein-
reise im letzteren Fall einer Stillhalteklausel
unterligen, nicht aber im ersteren Fall.

67. Ich bin mir der Tatsache bewusst, dass
diese Losung de facto dazu fiihrt, dass
tiirkische Staatsangehorige bei der Griin-
dung eines Unternehmens in einem Mit-
gliedstaat strengere Voraussetzungen zu er-
filllen haben, als es bei Inkrafttreten des
Zusatzprotokolls im Aufnahmemitgliedstaat
der Fall war. Dies ist jedoch die zwangs-
ldufige Folge der Verteilung der Zustindig-

32 — Vgl in diesem Sinne auch meine Schlussantrige vom
27. April 2006 in der Rechtssache C-1/05 (Jia, Nr. 63).
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keiten zwischen den Mitgliedstaaten und der
Gemeinschaft im Bereich der Einwanderung.
Nachdem einem tiirkischen Staatsangehori-
gen die Einreise in das Hoheitsgebiet des
Aufnahmemitgliedstaats gestattet worden ist,
kann er sich unter Berufung auf die Schutz-
wirkung des Artikels 41 Absatz 1 des
Zusatzprotokolls gegen die Anwendung an-
derer, im Laufe der Zeit verschirfter Nieder-
lassungsvoraussetzungen wehren. Dieses
Recht ist insbesondere fiir tiirkische Staats-
angehorige von Bedeutung, denen als Ar-
beitnehmer die Einreise in einen Mitglied-
staat erlaubt worden ist, die sich nach einiger
Zeit zur Griindung eines eigenen Unterneh-
mens entschlieffen und die dann weniger
restriktiven Niederlassungsbedingungen un-
terliegen. Dies scheint mir der Hauptzweck
von Artikel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls
zu sein.

68. Diese Uberlegungen fiihren zu dem
Ergebnis, dass Artikel 41 Absatz 1 des
Zusatzprotokolls auf Einwanderungsbestim-
mungen wie die im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden nicht anwendbar ist.

5. Abgelehnte Asylbewerber

69. Fir den Fall, dass der Gerichtshof diese
Auffassung nicht teilt, muss als Néchstes das
Hilfsvorbringen des Vereinigten Kénigreichs
geprift werden, dass abgelehnte Asylbewer-
ber nicht das Recht erhalten sollten, sich auf
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den Schutz des Artikels 41 Absatz 1 des
Zusatzprotokolls zu berufen, da dies rechts-
missbrauchlich wire.

70. Insoweit ist der Hinweis wichtig, dass
sowohl eine Entscheidung, einem tiirkischen
Staatsangehérigen Asyl zu verwehren und
demzufolge seine Ausweisung in einen an-
deren Mitgliedstaat gemifi der gemein-
schaftlichen Asylregelung anzuordnen, als
auch eine Entscheidung, einem tiirkischen
Staatsangehérigen die Einreise in das Ho-
heitsgebiet zum Zwecke der Niederlassung
zu verwehren, allein auf nationalem Recht
beruhen. Artikel 41 Absatz 1 des Zusatz-
protokolls regelt lediglich, nach welchem
zeitlich anwendbaren Recht diese Entschei-
dung zu treffen ist. Er verleiht kein eigen-
stdndiges Niederlassungsrecht.

71. Es kann dahingestellt bleiben, ob Herrn
Tums und Herrn Daris Berufung auf Arti-
kel 41 Absatz 1 des Zusatzprotokolls als
rechtsmissbrauchlich zu betrachten ist, denn
auch wenn der Gerichtshof entscheiden
sollte, dass sie sich auf diese Vorschrift
berufen konnen, um ihre Antrige auf der
Grundlage der Einwanderungsbestimmun-
gen von 1973 priifen zu lassen, wiirde dies
— jedenfalls aus Sicht des Gemeinschafts-
rechts — in keiner Weise die Giltigkeit der
urspriinglichen Entscheidung der britischen

Einwanderungsbehérden iiber die Asylan-
trdge beriithren.

72. Selbst wenn sie die in den Einwande-
rungsbestimmungen von 1973 niedergeleg-
ten Voraussetzungen erfiillten, darf nicht
ibersehen werden, dass sie hierzu nur auf-
grund von Titigkeiten in der Lage waren, die
sie wihrend eines Zeitraums ausgeiibt haben,
in dem ihnen die Einreise in das Hoheitsge-
biet des Vereinigten Kénigreichs noch nicht
férmlich erlaubt worden und ihre Rechts-
stellung nicht bereinigt war. Eine in dieser
Weise durch illegalen Aufenthalt geschaffene
faktische Situation kann meiner Meinung
nach keine geeignete Grundlage sein fir die
Entstehung wirtschaftlicher Niederlassungs-
rechte oder fiir ein Recht auf Priifung des
Antrags auf Zulassung zu nationalen Mark-
ten anhand giinstigerer nationaler Vorschrif-
ten, die in der Zwischenzeit gedndert worden
sind. Antrdge auf Erteilung einer Erlaubnis
zur Einreise in einen Mitgliedstaat zum
Zwecke der Ausiibung einer selbstindigen
Erwerbstitigkeit, die von tiirkischen Staats-
angehorigen gestellt werden, die zuvor unter
Verstof3 gegen das Einwanderungsrecht die-
ses Mitgliedstaats eingereist sind und/oder
sich unter Verstoff gegen das Einwande-
rungsrecht dort aufhalten, sind ebenso zu
behandeln wie entsprechende Antrige an-
derer tiirkischer Staatsangehoriger, die die
Einreise unter Einhaltung dieser nationalen
Einwanderungsvorschriften begehren. Was
die Vereinbarkeit dieser Losung mit dem
Urteil Savas betrifft, verweise ich auf meine
Ausfithrungen oben in Nummer 49.
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VI — Ergebnis

73. Aufgrund der vorstehenden Erwigungen bin ich der Ansicht, dass die vom
House of Lords vorgelegte Frage wie folgt zu beantworten ist:

Artikel 41 Absatz 1 des am 23. November 1970 in Briissel unterzeichneten
Zusatzprotokolls zum Assoziierungsabkommen untersagt es einem Mitgliedstaat
nicht, von dem Tag an, an dem das Protokoll in diesem Mitgliedstaat in Kraft
getreten ist, fiir einen tiirkischen Staatsangehorigen, der sich in diesem Mitgliedstaat
zur Aufnahme einer selbstindigen Erwerbstitigkeit niederlassen will, neue
Beschrankungen in Bezug auf die Bedingungen und das Verfahren fiir die Einreise
in sein Hoheitsgebiet einzufiihren.
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