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Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
der Europaischen Gemeinschaften auf dem Gebiet.
des freien Personenverkehrs innerhalb der EG
Fortsetzung

5. Die Ausnahmen von den Regeln des
treien Personenverkehrs

5.1. Die dffentliche Verwaltung

Art. 48 EWG-Vertrag findet nach seinem Absatz 4 keine
Anwendung auf die Beschaftigung in der offentlichen
Verwaltung. Dieser Bestimmung hinsichtlich der Frei-
ziigigkeit entspricht Art. 55 Abs. 1 EWG-Vertrag fir den
Bereich des Niederlassungsrechts und der Dienstlei-
stungsfreiheit. Er bestimmt, daB auf Tatigkeiten, die in
einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweilig mit der Aus-
Ubung offentlicher Gewalt verbunden sind, das 'Kapitel
iber das Niederlassungsrecht keine Anwendung findet.

5.1.1. Die Frage nach der Tragweite von Art. 48 Abs. 4
EWG-Vertrag war Gegenstand der Rechtssache Sot-
giu®). Die Frage ist im Rahmen eines Rechtsstreits auf-
geworfen worden, den ein bei der Deutschen Bundes-
post als Arbeiter beschaftigter italienischer Staatsange-
hériger wegen Zahlung einer Trennungsentschidigung
angestrengt hatte, die auBerhalb ihres Wohnortes be-
schaftigten Arbeitnehmern gewéhrt wird.

Der Gerichtshof hat erneut die grundlegende Bedeutung
unterstrichen, die im Rahmen des Vertrages den Grund-
satzen der Freizligigkeit und Gleichbehandlung zu-
kommt. Er folgerte daraus, daB die in Art. 48 Abs. 4 zu-
gelassenen Ausnahmen nicht weiter reichen kénnen als
der Zweck es erfordert, um dessentwillen sie vorgese-
hen sind. Den Interessen, die diese Bestimmung den
Mitgliedstaaten zu schiitzen erlaube, sei mit der Moég-
lichkeit Genlige getan, den Zugang auslandischer Staats-
angehdriger zu gewissen Tatigkeiten der offentlichen
Verwaltung zu beschrinken. Diese Bestimmung kénne

. jedoch keine unterschiedliche Behandlung in bezug auf

Entlohnung oder sonstige Arbeitsbedingungen der Ar-
beitnehmer rechtfertigen, wenn diese einmal in den
Dienst der Verwaltung aufgenommen sind; denn bereits
die Tatsache ihrer Aufnahme in den Dienst der Verwal-
tung zeige, daB die Interessen, die die Ausnahmen vom
Grundsatz der Nichtdiskriminierung rechtfertigen, nicht
in Frage stehen.

%) Urteil vom 12. Februar 1974, Sotgiu/Deutsche Bundespost,
Rs 152/73, Slg. 1974, S. 153, 161 ff.
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in dem Urteil wurde weiterhin klargestellt, daB es nicht
auf die Art des Rechtsverhiltnisses zwischen dem Ar-
beitnehmer und der ihn beschiftigenden Verwaitung an-
kommt, es mithin ohne Bedeutung ist, ob ein Arbeitneh-
mer als Arbeiter, Angestellter oder Beamter beschaftigt
wird oder sein Beschaftigungsverhiltnis offentlichem
oder privatem Recht unterliegt; denn diese rechtlichen
Qualifizierungen kénnten je nach den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften verschiedenen Inhalt haben und
seien deswegen fir die Bedirfnisse des Gemeinschafts-
rechts als Auslegungsmerkmal ungeeignet.

Verboten seien, so fiihrte der Gerichtshof abschlieBend
aus, nicht nur offensichtliche Diskriminierungen aufgund
der Staatsangehorigkeit, sondern auch alle versteckten
Formen der Diskriminierung, die durch die Anwendung
anderer Unterscheidungsmerkmale tatsdchlich zu dem
gleichen Ergebnis fihren. Daher sei auch eine unter-
schiedliche Behandlung wegen des Wohnsitzes in einem
anderen Mitgliedstaat verboten; denn in der Tat konn-
ten Unterscheidungsmerkmaie wie der Herkunftsort
oder der Wohnsitz eines Arbeitnehmers in ihren tatsach-
lichen Auswirkungen je nach den Umstanden auf eine
gemeinschaftsrechtlich verbotene Diskriminierung auf-
grund der Staatsangehorigkeit hinauslaufen.

5.1.2. Um eine &hnliche Rechtsfrage, namlich die Aus-
legung von Art. 55 Abs. 1 EWG-Vertrag ging es in der
vielzitierten Rechtssache Reyners?).

Dem niederlandischen Staatsangehdrigen Reyners, In-
haber eines staatlichen Diploms, das in Belgien den Zu-
gang zur Rechtsanwaltschaft eréffnet, war die Zulassung
zur Anwaltschaft in Belgien wegen seiner Staatsange-
horigkeit versagt worden. Die zustindigen Beh&rden
machten geltend, daB der Beruf des Rechtsanwalts mit
der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sei, so daB
auf ihn die Bestimmungen des EWG-Vertrages iber die
Niederlassungsfreiheit keine Anwendung fanden. Der
mit dem Rechtsstreit befaBte belgische Conseil d’Etat

ersuchte den Gerichtshof im Vorlageverfahren um Klar-

stellung, ob unter ,Tatigkeiten, die in einem Mitglied-
staat dauernd oder zeitweise mit der Auslibung offent-
licher Gewalt verbunden sind“, beim Beruf des Rechts-
anwalts nur diejenigen berufsbezogenen Tatigkeiten
fallen, die mit der Auslibung o6ffentlicher Gewalt verbun-
den sind, oder ob der Beruf des Rechtsanwalts insge-
samt von der Anwendung des Kapitels (iber das Nieder-
lassungsrecht anzunehmen ist, weil er Tatigkeiten mit-
umfaBt, die an der Ausiibung der o6ffentlichen Gewalt
teilnehmen. In anderen Worten ging es darum, ob der
Anwaltsberuf sich als Ganzes den Vertragsvorschriften
iiber das Niederlassungsrecht entzieht, weil er orga-
nisch in die Rechtspflege eingebettet ist, d. h. der Rechts-
anwalt ein Hilfsorgan der Justiz ist.

Der Gerichtshof hat diese Frage verneint. Auslandische
Staatsangehdérige kénnten lediglich von denjenigen Téa-
tigkeiten ferngehalten werden, die in sich betrachtet
»eine unmittelbare und spezifische Teilnahme an der

Ausiibung offentlicher Gewalt* darstellen. Beruflich
Dienstleistungen, die einen Verkehr mit den Gerichle
mit sich bringen, stellten als soiche keine Teilnahme a1,
der Ausubung offentlicher Gewalt dar, und zwar selbg |
dann nicht, wenn sie regelmaBig erbracht wiirden, orge
nisch in das Gerichtsverfahren eingebettet scien und av'|
eine obligatorische Mitarbeit bei der Erfiillung der Au |
gaben der Gerichte hinausliefen. Insbesondere kdnnten
die typischsten Tétigkeiten des Anwaitsberufs, wi !
Rechtsberatung und Rechtsbeistand, nicht als eine der
artige Teilnahme angesehen werden, desgleichen nich
die Vertretung und die Verteidigung des Auftraggebers
vor Gericht, und zwar selbst dann nicht, wenn das CGe
setz die Wahrnehmung dieser Aufgaben durch der
Rechtsanwalt zwingend und ausschiieBlich vorschreibe. :

5.2. Der Vorbehalt des ,,ordre public“

52.1. Der Grundsatz des freien Personenverkehrs in-
nerhalb der Gemeinschaft steht unter dem Vorbzhaf
~der aus Griinden der dfttentlichen Ordnung, Sicherhett
und Gesundheit gerechtfertigten Beschrankungen® (Ar.
48 Abs. 3, Art. 56 Abs. 1 EWG-Vertrag).

Die ordre-public-Klausel ist eine in den internationale
Beziehungen (ibliche Ausnahmeklausel, die eng mit der
ldee der nationalen Souveranitat verkniipft ist. Sie ist
auch in der europaischen Gemeinschaftsrechtsordnung.
zumindest beim derzeitigen Stand der Integration, un
verzichtbar. Jedoch kann sie im Gemeinschaftsrecht nur
beschrankt Anwendung finden; denn ihr uneinge
schrankter Gebrauch wiirde die Freiheitsgarantien des
Vertrages ihrer Substanz berauben und die Integrations:
ziele gefahrden.

Im Schrifttum ist die Frage aufgeworfen worden, ob der
Begriff des ordre public auf das jeweilige nationale
Recht verweist oder gemeinschaftsrechtlich zu verste-
hen ist. Als Begriindung fiir die erstere Auffassung wird
ins Feld gefiihrt, daB dieser Begriff von Land zu Land
verschieden sein kann, da er in den einzelnen Mitglied-
staaten entscheidend von den jeweiligen Lebensge-
wohnheiten und Traditionen sowie der allgemeinen Po-
litik abhangt. Daher sei den innerstaatlichen Behdrden
ein weiter Beurteilungsspielraum einzurdumen. Fir die
zweite Auffassung spricht dagegen, daB bei extensiver
Auslegung des Begriffs durch die nationalen Stellen die
gemeinschaftsrechtiich angestrebten Freiheiten prak-
tisch ihres Sinnes beraubt und gegenstandslos werden
kénnten, so etwa wenn die Ausweisung von Auslandem
bereits wegen geringfiigiger VerstéBe gegen die natio-
nale Rechtsordnung zulassig ware.

Eine Analyse der einschldgigen Rechtsprechung diirfte
ergeben, daB der Gerichtshof, ohne sich allerdings auf
doktrinelle Auseinandersetzungen einzulassen, woh!
mehr der letzteren Auffassung zuneigt, also den Begriff

) Urteil vom 21. Juni 1974, Reyners/Belgischer Staat, Rs 2/74,
Slg. 1974, S. 631, 649 ff.
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der offentlichen Ordnung als gemeinschaftsrechtlichen
Begriff ansienht. Das bedeutet, da es den Mitgliedstaa-
ten zwar unbenommen bleibt, ihn entsprechend den je-
weiligen nationalen Bedirfnissen zu bestimmen, daB je-
doch ihr Spielraum, Beschrankungen der vertragsmaBi-
gen Freiheitsrechte aus Griinden der o&ffentlichen Ord-
nung anzuordnen, seinerseits durch das Gemeinschafts-
recht umgrenzt wird. Damit hat der Gerichtshof den Vor-
behalt des ordre public als eine Ausnahmebestimmung
zu den grundlegenden Prinzipien des freien Personen-
verkehrs gedeutet und in das hermeneutische Regel-
Ausnahme-Schema eingebunden.

5.2.2. Das erste einschldgige Urteil ist in der Rechtssache
van Duyn®) erlassen worden. Der niederldndischen
Staatsangehérigen van Duyn war die Einreise in das
Vereinigte Konigreich zu dem Zweck, eine Beschéftigung
als Sekretarin bei der Church of Scientology zu iber-
nehmen, versagt worden, da die britische Regierung die
Praktiken dieser Qrganisation fir gesellschaftsschadlich
hielt.

Das Verfahren gab dem Gerichtshof Gelegenheit, sich
in grundsatzlicher Weise zu dem Vorbehalt des ordre
public zu duBern:

+Der Begriff der o6ffentlichen Ordnung ist im Gemein-
schaftsrecht, namentlich wenn er eine Ausnahme von
dem wesentlichen Grundsatz der Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer rechtfertigt, eng zu verstehen: daher
darf seine Tragweite nicht von jedem Mitgliedstaat
einseitig ohne Nachpriifung durch die Organe der
Gemeinschaft bestimmt werden.”

In diesem Zusammenhang war auch die Frage zu ent-
scheiden, ob ein Mitgliedstaat sich aus Griinden der 6f-
fentlichen Ordnung dagegen wehren darf, daB in seinem
Hoheitsgebiet ein Staatsangehdriger aus einem ande-
ren Mitgliedstaat eine entgeltliche Beschéaftigung auf-
nimmt, obgleich seine eigenen Staatsangehdrigen kei-
nen vergleichbaren Beschrankungen unterliegen. Es
ging also um das Verhéltnis des ordre-public-Vorbehalts
zu dem Verbot der Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit. Die Antwort des Gerichtshofes war,
daB ein volkerrechtlicher Grundsatz, der auch in den Be-
ziehungen der Mitgliedstaaten zueinander nicht auBer
acht bleiben kénne, besage, daB3 ein Staat seinen eige-
nen Angehdrigen die Einreise in sein Hoheitsgebiet oder

30) Urteil vom 4. Dezember 1974, wvan Duyn/Home Office, Rs
41/74, Slg. 1974, S, 1337, 1346 ff.
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den Aufenthalt in diesem nicht versagen dlrfe. Daraus
folge, daB ein Mitgliedstaat gegebenenfalls die Rechts-
vorteile der Freizigigkeit den Angehdrigen anderer Mit-
gliedstaaten versagen konne, auch wenn er seinen ei-
genen Staatsangehorigen keine vergleichbare Beschran-
kung auferlege.

5.2.3. Die eingangs erwihnte Richtlinie Nr. 64/221°%) zur
Koordinierung der Sondervorschriften fiir die Einreise
und den Aufenthalt von Auslandern, soweit sie aus
Grinden der o6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Ge-
sundheit gerechtfertigt sind, bestimmt in ihrem Artikel 3,
" daB ,bei MaBnahmen der offentlichen Ordnung oder
Sicherheit ... ausschlieBlich das personliche Verhalten
der in Betracht kommenden Einzelpersonen ausschlag-
gebend sein (darf)”, und daB insbesondere strafrecht-
liche Verurteilungen allein nicht ohne weiteres MaBnah-
men der dffentlichen Ordnung oder Sicherheit begriin-
den kénnen. Die Auslegung dieser Vorschrift war Ge-
genstand der Rechtssache Bonsignore®'). Herr Bonsig-
nore, ein italienischer Staatsangehdriger, ist in der Bun-
desrepublik Deutschland wegen VerstoBes gegen das
Waffengesetz und wegen fahrldssiger Totung verurteilt
worden. Die zustandige Auslanderbehorde erlieB gegen
ihn eine Ausweisungsverfigung, die auf Gesichtspunkte
»generalpraventiver® Art, namlich die Abschreckungs-
wirkung der Ausweisung in Einwandererkreisen, ge-
stitzt war.

Der Gerichtshof hat entschieden, daB Abweichungen von
den Regeln iliber die Freiziigigkeit eng auszulegende
Ausnahmevorschriften sind. Daher driicke der Begriff
des ,persdnlichen Verhaltens“ die Forderung aus, daB
eine AusweisungsmaBnahme nur auf Gefahrdungen der
Offentlichen Ordnung und Sicherheit abstellen diirfe, die
von der betroffenen Einzelperson ausgehen koénnten.
Dagegen stehe das Gemeinschaftsrecht der Ausweisung
eines Staatsangehérigen eines Mitgliedstaates entge-
gen, wenn diese zum Zweck der Abschreckung anderer
Auslander verfiigt werde.

5.24. Auf der gleichen Linie liegt das Urteil in der
Rechtssache Bouchereau®). Auch hier ging es um die
Auslegung des genannten Artikels 3 der Richtlinie Nr.
64/221%). Die Fragen sind von einem britischen Gericht
im Rahmen eines Strafverfahrens gegen einen franz6-
sischen Staatsangehoérigen gestellt worden, der des
rechtswidrigen Besitzes von Betaubungsmittein fir
schuldig befunden worden war. Das Instanzgericht be-
absichtigte, gemaB dem britischen Immigration Act 1971
dem Minister die Ausweisung zu empfehlen. Der Ge-
richtshof hat zunéchst klargestelit, daB auch eine Aus-
weisungsempfehlung, die ein Gericht an die voliziehen-
de Gewalt richtet, eine ,MaBnahme* im Sinne der ge-
nannten Richtlinie darstellt, wenn diese — unverbind-
liche — Empfehlung eine notwendige Vorbedingung der
Ausweisung darstellt. Folglich sei auch das Gericht, das
eine solche Empfehlung ausspreche, gehalten, die ge-

meinschaftsrechtlich auferlegten Beschrankungen zu be-
achten.

Die zentrale Frage, die in diesem Verfahren aufgewor-
fen war, ging dahin, ob das der strafrechtlichen Verur-
teilung zugrundeliegende friihere Verhalten des Ange-
klagten beriicksichtigt werden dearf, oder ob strafrecht-
liche Verurteilungen nur insoweit berlicksichtigt werden
dirfen, als sie eine gegenwartige oder kiinftige Neigung
offenbaren, in einer gegen die 6ffentliche Ordnung und
Sicherheit verstoBenden Weise zu handeln. Der Gerichts-
hof hat in dem zweiten Sinne entschieden, d. h. eine
frilhere strafrechtliche Verurteilung darf nur insoweit be-
riicksichtigt werden, als die ihr zugrunde liegenden Um-
stinde ein personlichesVerhalten erkennen lassen, das
eine gegenwiirtige Gefahrdung der Sffentlichen Ordnung
darstellt. Zudem miisse auBer der Storung der offent-
lichen Ordnung, die jede Gesetzesverletzung darstelle.
eine tatsachliche und hinreichend schwere Gefdhrdung
vorliegen, die ein Grundinteresse der Geselischaft be-

rihre.

5.2.5. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs hat durch
das Urteil in der Rechtssache Rutili*®) eine wesentliche
Fortentwicklung erfahren. In ihm hat der Gerichtshof zu
den Grenzen der mitgliedstaatlichen Befugnis, die Frei-
ziigigkeit der Arbeitnehmer aus Grinden der offent-
lichen Ordnung einzuschranken, grundlegend Stellung
genommen. Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits war
eine Aufenthaitsgenehmigung, die der Pariser Polizei-
prafekt dem italienischen Staatsangehérigen Rutili er-
teilt hatte und die durch ein Aufenthaltsverbot fiir be-
stimmte franzdsische Departements, unter anderem das
Departement, in dem der Betroffene mit seiner Familie
wohnte, eingeschrankt war. Die Einschrankung war ver-
fiigt worden, weil dem Betroffenen politische und ge-
werkschaftliche Betitigungen zur Last gelegt wurden
und seine Anwesenheit in den fraglichen Departements
als ,zur Storung der dffentlichen Ordnung geeignet” an-
gesehen wurde.

Der Gerichtshof hat hinsichtlich des materiellen Rechts
erneut unterstrichen, daB der Begriff der offentlichen
Ordnung im Gemeinschaftsrecht, namentlich wenn er
eine Ausnahme von den wesentlichen Grundséatzen der
Gleichbehandlung und der Freiziigigkeit der Arbeitneh-
mer rechtfertigt, eng zu verstehen ist, und daB seine
Tragweite nicht von jedem Mitgliedstaat einseitig ohne
Nachpriifung durch die Organe der Ggmeinschaft be-
stimmt werden darf. Das Freiziigigkeitsrecht dirfe nur
beschrankt werden, wenn die Anwesenheit oder das

31) Urteil vom 26. Februar 1975, Bonsignore/Oberstadtdirektor

der Stadt Kéin, Rs 67/74, Slg. 1975, S. 297, 305 ff.

32) Urteil vom 27. Oktober 1977, Bouchereau, Rs 30/77, Slg.
1977, S. 1999, 2008.

33) Urteil vom 28. Oktober 1975, Rutili/Minister 'des Innern,
Rs 36/75, Slg. 1975, S. 1219, 1227 ff.
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Verhalten des Betroffenen eine tatséchliche und hinrei-
chend schwerwiegende Gefahrdung der o&ffentlichen
Ordnung darstelle. Die aus der offenttichen Ordnung
hergeleiteten Grinde dirften nicht dadurch von ihrer
Funktion losgelost werden, daB sie fiir wirtschaftliche
Zwecke geltend gemacht wirden. Insbesondere dirfe
der Vorbehalt der offentlichen Ordnung nicht aus Griin-
den geltend gemacht werden, die mit der Ausiibung ge-
werkschaftlicher Rechte in Zusammenhang stinden, da
das Gemeinschaftsrecht gerade die gleiche Behandlung
hinsichtlich der Zugehérigkeit zu Gewerkschaften und
der Ausiibung gewerkschaftlicher Rechte garantiere.

In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, daB das
Urteil den grundrechtlichen Bezug der Freiziigigkeit be-
sonders herausstellt, indem es auf die am 4. November
1950 in Rom unterzeichnete Europiische Menschen-
rechtskonvention eingeht. ich zitiere:

~Insgesamt stellen sich die Beschrankungen der aus-
landerpolizeilichen Befugnisse der Mitgliedstaaten als
eine besondere Auspriagung eines allgemeinen
Grundsatzes dar, der in ... (der) von allen Mitglied-
staaten ratifizierten Konvention zum Schutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten und in ... (dem)
Protokoll Nr. 4 zu dieser Konvention verankert ist,
die gleichlautend bestimmen, daB die zum Schutz der
offentlichen Ordnung und Sicherheit vorgenomme-
nen Einschrankungen der ... zugesicherten Rechte
nicht den Rahmen dessen (berschreiten dirfen, was
fur den Schutz ,in einer demokratischen Gesellschatft'
notwendig ist.”

Damit wird der freie Personenverkehr innerhalb der Ge-
meinschaft als ein grundlegendes subjektives Freiheits-
recht des Einzelnen verstanden und unter den allge-
meinen Rechtsgrundsatz der VerhiltnismaBigkeit (Ober-
maBverbot) gestellt. Dieser Grundsatz besagt, daB Be-
lastungen und Beschrinkungen individueller Rechte
nicht das MaB (ibersteigen dirfen, das zur Verwirkli-
chung der rechtmaBigen Ziele erforderlich ist.

Die Zulassigkeit eines partiellen, auf bestimmte Teile
des Staatsgebietes beschriankten Aufenthaltsverbots ge-
genuber Angehérigen von Mitgliedstaaten hat der Ge-
richtshof verneint. Aufenthaltsverbote dirften unter Be-
rufung auf den Schutz der 6ffentiichen Ordnung nur fiir
das gesamte Staatsgebiet ausgesprochen werden, es
sei denn, daB solche Verbote auch gegeniber den eige-
nen Staatsangehdrigen angewandt wiirden.

5.2.6. Ging es im Fall Rutili um ein partielles Aufent-
haltsverbot, das die zustindige Verwaltungsbehérde
unter Berufung auf den Schutz der 6ffentlichen Ordnung
ausgesprochen hatte, so lag einer weiteren Rechtssache
(Saunders)®) ein raumlich beschranktes Aufenthaltsver-
bot zugrunde, das ein Gericht angeordnet hatte. Ge-
nauer gesagt handelte es sich um den BeschluB eines
britischen Gerichts, durch den einer britischen Staats-
angehorigen im Rahmen eines Strafverfahrens wegen

Diebstahls aufgegeben wurde, sich nach Nordirland zu
begeben und fur einen Zeitraum von drei Jahren nicht
nach England und Wales zuriickzukehren.

Der Gerichtshof hat zwar anerkannt, daB die den Arbeit-
nehmern in Artikel 48 gewahrten Rechte die Mitglied-
staaten durchaus auch veranlassen kdnnten, ihre Rechts-
vorschriften gegebenenfalls sogar im Hinblick auf ihre
eigenen Staatsangehdrigen zu andern. Jedoch sei mit
dieser Bestimmung nicht beabsichtigt, die Befugnis der
Mitgliedstaaten einzuschréanken, in ihrem eigenen Ho-
heitsgebiet in Ausfiihrung der innerstaatlichen Strafge-
setze Beschrinkungen der Freiziigigkeit fur die ihrer
Gerichtsbarkeit unterliegenden Personen vorzuszhen.
Die Bestimmungen des Vertrages liber die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer kdnnten deshalb nicht auf Szaciver-
halte angewandt werden, die einen Mitgliedstaat rein
intern betreffen, das heit, denen jeglicher Bezug zu
irgendeinem vom Gemeinschaftsrecht geiegelten Taibz-
stand fehlt.

5.2.7. Erinnern wir uns an die bereits angefihrte Rechts-
sache Royer®). In ihr ist entschieden worden, daB das
Aufenthaltsrecht der Staatsangehdrigen eines Mitglied-
staates unmittelbar aus dem Gemeinschaftsrecht flieBt
und daher die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nicht
rechisbegriindend, sondern nur deklatorisch wirkt. Aus
dieser Feststellung hat der Gerichtshof unter anderem
cine wichtige SchluBfoigerung im Hinblick auf den Vor-
behalt des ordre public gezogen. Er hat gefolgert, daB,
wenn ein Gemeinschaftsbirger die fur die Einreise, den
Ortswechsel und Aufenthalt von Auslandern geltenden
Formalitaten nicht erfillt, dieser Umstand ftr sich allein
nicht als Beeintrachtigung der offentlichen Ordnung und
Sicherheit angesehen werden konne. Er kdnne daher
weder eine Entfernung aus dem Hoheitsgebiet noch eine
vorldufige Freiheitsentziehung zum Zwecke dieser Ent-
fernung rechtfertigen.

Das Urteil befaBt sich weiterhin mit der sofortigen Voll-
z'ehbarkeit einer Entscheidung iber die Entfernung aus
dem Hoheitsgebiet. Eine solche Entscheidung sei, au-
Ber im Falle nachweislicher Dringlichkeit, gegeniber ei-
ner vom Gemeinschaftsrecht geschiitzten Person nicht
vollziehbar, bevor nicht der Betroffene die ihm gemein-
schaftsrechtlich garantierten Rechtsbehelfe (d. h. in er-
ster Linie die Inldndern gegeniber Verwaltungsaktien
zustehenden Rechtsbehelfe, in zweiter Linie, wenn ge-
eignete Rechtsmittel nicht gegeben sind, die Durchfiih-
rung eines besonderen Verfahrens vor einer von der
entscheidenden Behorde verschiedenen Behdrde des
Aufnahmelandes; Art. 8 und 9 der Richtlinie Nr. 64/221%)
auszuschépfen in der Lage war; denn die gemein-
schaftsrechtliche Rechtsschutzgarantie wiirde hinfallig,
wenn die Mitgliedstaaten dem Betroffenen durch die so-

34) Urteil vom 28. Mérz 1979, Saunders, Rs 175/78, Slg. 1979,
S. 1129, 1133 ff.
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fortige Vollziehung einer Entscheidung lber die Entfer-
nung aus dem Hoheitsgebiet die Mdglichkeit abschnei-
den kdnnten, tatsachliche Vorteile aus den garantierten
Rechtsbehelfen zu ziehen. Der Betroffene misse wenig-
stens die Mdglichkeit behalten, schon vor der Vollzie-
hung der Entscheidung Klage zu erheben, um damit die
Aussetzung der Vollziehung der getroffenen MaBnahme

zu erreichen.

5.2.8. Unbestritten ist die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs zum Vorbehalt des ordre public ein zentrales Ele-
ment seines rechtsschopferischen Beitrages zum Aufbau
der européischen Integrationsordnung. Diese Judikatur
ist durch zwei neuere Urteile (Pecastaing und Santillo)
speziell im Hinblick auf den Umfang und die Grenzen
der mitgliedstaatlichen Befugnis, die Aufenthaltserlaub-
nis aus Griinden des ordre public zu verweigern und
EG-Auslander aus dem Hoheitsgebiet zu entfernen, wei-
ter prazisiert und gefestigt worden.

Der franzdsischen Staatsangehodrigen Pecastaing®a), die
ordnungsgemaB nach Belgien eingereist war, hat das
zustandige Ausldanderamt die Aufenthaltserlaubnis we-
gen ,persdnlichen Verhaltens, das ihren Aufenthalt aus
Grinden der offentlichen Ordnung als unerwiinscht er-
scheinen 1aBt" versagt, da die Betroffene ihren Lebens-
unterhalt mit Prostitution bestritt. Der Bescheid enthielt
die Aufforderung, das belgische Hoheitsgebiet innerhalb
von 15 Tagen nach seiner Bekanntgabe zu verlassen.
Der Beirat fir Auslanderfragen, der nach belgischem
Recht auf Antrag Entscheidungen priift, durch die einem
EG-Auslander die Aufenthaltserlaubnis versagt oder
seine Entfernung aus dem Hoheitsgebiet angeordnet
wird, erklarte in seiner Stellungnahme die Versagung
der Aufenthaltserlaubnis flir gerechtfertigt. Mit Klage
wegen einstweiliger Verfliigung: beantragte Frau Pecas-
taing, dem belgischen Staat die Vollziehung der Aus-
weisungsverfiigung bis zur endgiltigen Entscheidung
Uber die RechtsmaBigkeit der MaBnahme zu untersagen.
Der Instanzrichter legte eine Reihe von Fragen vor, die
das in Art. 8 und 9 der Richtlinie Nr. 64/221 gewahrlei-
stete Rechtsbehelfsverfahren gegen MaBnahmen zur
Entfernung aus dem Hoheitsgebiet und insbesondere
dessen aufschiebende Wirkung betrafen. Ohne auf Ein-
zelheiten des Urteils einzugehen, die nur im Hinblick
auf die Besonderheiten der belgischen Regelung von
Interesse sind, verdienen die folgenden Klarstellungen
von allgemeiner Bedeutung hervorgehoben zu werden:

Die Richtlinie (Art. 8) verpflichtet die Mitgliedstaaten, im
Rahmen aller Rechtsbehelfe gegen Verwaltungsakte
den unter sie fallenden Personen Rechtsschutz — gege-
benenfalls einschlieBlich der Aussetzung der Vollzie-
hung der angegriffenen MaBnahmen — zu gewahren,
der mindestens so weit geht wie der Rechtsschutz, den
sie ihren eigenen Staatsangehérigen bei Rechtsbehelfen
gegen MaBnahmen der Verwaltung gewédhren. Diese
Vorschrift verpflichtet die Mitgliedstaaten jedoch nicht,

die Anwesenheit eines Auslinders im Hoheitsgebiet
wahrend der Dauer des Prozesses zu dulden, voraus-
gesetzt, daB trotzdem ein fairer ProzeB fiir den Betrof-
fenen gewahrleistet ist und er seine Verteidigung un-
eingeschrankt wahrnehmen kann.

Art. 9 der Richtlinie Nr. 64/221 schreibt ergdnzend die
Einschaltung einer von der entscheidenden Stelle ver-
schiedenen Stelle in Fallen vor, in denen gegen die Ent-
scheidung {ber die Verweigerung der Aufenthalts-
crlaubnis oder iiber die Entfernung aus dem Hoheits-
gebiet keine Rechtsmittel gegeben sind oder aber die
Rechtsmittel nur die GesetzmaBigkeit (nicht zber dic
tatsachlichen Feststeilungen) der Entscheidung betref-
fen oder keine aufschiebende Wirkung haben. Die Ver-
waltungsbehdrde darf dann ihre Entscheidung —~ auBer
bei Dringlichkeit — erst nach Erhalt der Stellungnahme
dieser Stelle treffen, d. h. die Vollziehung einer MaB-
nahme zur Entfernung aus dem Hoheitsgebiet mu8 —
auBer in dringenden Fallen — so lange aufgeschoben
werden, bis diese Stelle sich geduBert hat. Hieraus folgt.
daB die Entfernung aus dem Hoheitsgebiet volizogen
werden kann, sobald die fragliche Stellungnahme ab-
gegeben und dem Betroffenen mitgeteilt worden ist. Al-
lerdings ist dabei das Recht des Betroffenen zu beach-
ten, sich so lange im Hoheitsgebiet aufzuhalten, wie es
fir die Einlegung des Rechtsbehelfs erforderlich ist. Das
durch Art. 9 vorgesehene Verfahren zur Prifung und
Stellungnahme ist als Ausgleich fiir die Unzulénglich-
keiten der Rechtsbehelfe gedacht. Es verleiht den Ge-
richten daher weder eine zusétzliche Befugnis, die Voll-
ziehung der unter die Richtlinie fallenden MaBnahmen
auszusetzen, noch das Recht zur Priifung der Dringlich-
keit einer MaBnahme zur Entfernung aus dem Hoheits-
gebiet. Das Urteil Pecastaing ist noch aus einem ande-
ren Grund erwdhnenswert. Das vorlegende Gericht hatte
namlich weiterhin nach der Vereinbarkeit der gemein-
schaftsrechtlichen Richtlinien-Regelung mit Art. 6 der
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EuMRK) gefragt. Nach dieser Bestim-
mung des grundlegenden Ubereinkommens, das heute
von allen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft ratifiziert ist,
dem die Gemeinschaft selbst jedoch nicht als Vertrags-
partei angehort, ,(hat) jedermann ... Anspruch darauf,
daB seine Sache in billiger Weise 6ffentlich und inner-
halb einer angemessenen Frist gehort wird, und zwar
von einem unabhangigen und unparteiischen, auf Ge-
setz beruhenden Gericht, das uber zivilrechtliche An-
spriche und Verpflichtungen oder (iber die Stichhaltig-
keit der gegen ihn erhobenen strafrechtlichen Anklage
zu entscheiden hat”.

Bekanntlich schiitzt der Gerichtshof in bereits gefestigter
Rechtsprechung die Grundrechte der Person in der Ge-
meinschaftsrechtsordnung als Bestandteil der aligemei-

34a) Urteil vom 5. Mérz 1980, Pecastaing, Rs 98/79, noch nicht
veroffentlicht.
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nen Rechtsgrundsédtze, ausgehend von den gemeinsa-
men Verfassungslberlieferungen der Mitgliedstaaten
und unter Berticksichtigung der Hinweise, die die von
den Mitgliedstaaten abgeschlossenen internationalen
Vertrage lber den Schutz der Menschenrechte geben.
Die Frage des Instanzgerichts nach den Wirkungen der
EuMRK in der Gemeinschaftsrechtsordnung betraf da-
her einen sehr wesentlichen und kritischen Punkt der
Judikatur des Gerichtshofs. Sie zielte auf die verbind-
liche Wirkung der EuMRK in der Gemeinschaftsrechts-
ordnung und dariber hinaus auf den normenhierarchi-
schen Rang ihrer Bestimmungen im Verhéltnis zum ab-
geleiteten Gemeinschaftsrecht sowie auf das Schutz-
niveau der in der EUMRK enthaltenen Rechtsgarantien
zu denen des Gemeinschaftsrechts. Die Antwort des
Gerichtshofs war von vorsichtiger Zurlickhaltung ge-
pragt. Er hat die Frage der Vereinbarkeit und des Vor-
ranges dahingestellt sein lassen und ausgefithrt, daf
jedenfalls das in der Richtlinie vorgesehene Rechts-
schutzsystem durch die Gerichte dem in der EuMRK
niedergelegten Erfordernis eines ,fairen Prozesses“
gerecht wird. Mit anderen Worten: der vom Gerichtshof
durch die aligemeinen Rechtsgrundsatze geschitzte
Grundrechtsstandard ist dem der EuMRK zumindest
gleichwertig, so daB eine Normenkollision zwischen den
beiden Rechtsordnungen ausgeschlossen ist.

5.2.8. Art. 9 der Richtlinie Nr. 64/221 schreibt, wie be-
reits ausgefiihrt, die vorherige Stellungnahme einer von
der entscheidenden Stelle verschiedenen ,zustindigen
Stelle“ vor, sofern das nationale Recht keine gewissen
Mindestanspriichen genligenden Rechtsmittel gegen die
Entscheidung Uber die Verweigerung der Aufenthalts-
erlaubnis oder die Entfernung aus dem Hoheitsgebiet
eroffnet. Diese Vorschrift hat, wie der Gerichtshof in der
Rechtssache Santillo*b) festgestellt hat, unmittelbare
Wirkung in dem Sinne, daB sie den Mitgliedstaaten Ver-
pflichtungen auferlegt, auf die sich die Einzelnen vor
den innerstaatlichen Gerichten berufen konnen. Sie be-
1aBt jedoch den Mitgliedstaaten einen Beurteilungsspiel-
raum fur die Bestimmung der ,zustandigen Stelle“. Eine
solche Stelle kann jede Behdrde sein, die fur den ErlaB
der in der Richtlinie vorgesehenen MaBnahmen zustan-
dig ist, vorausgesetzt, daB diese Stelle so verfaBt ist,
daB der Betroffene das Recht hat, sich vor ihr vertreten
zu lassen und zu verteidigen.

Daher kann etwa auch eine beim ErlaB eines Urteils in
Strafsachen vom Gericht abgegebene Emptehlung der
Ausweisung — ein solches Institut sieht das britische
Recht vor — eine Stellungnahme im Sinne von Art. 9
der Richtlinie darstellen, sofern die sonstigen Voraus-
setzungen gegeben sind, d. h. das Gericht beriicksich-
tigen muB, daB die bloBe Existenz einer strafrechtlichen
Verurteilung MaBnahmen zur Entfernung aus dem Ho-
heitsgebiet nicht ohne weiteres begriinden kann. Der
Gerichtshof hat weiterhin klargestelit, dap die Stellung-
nahme der ,,zusiﬁndigen Stelle“ in einem hinreichend

engen zeitlichen Zusammenhang mit der Ausweisungs
verfiigung stehen muB, so daB die Gewahr gegeben is
daB es keine neuen zu beriicksichtigenden Gesichts
punkte gibt. Sowohl die Verwaltungsbehérde als aud
der Betroffene missen Gelegenheit erhalten, die Grur
de zu erfahren, welche die ,zustandige Stelie zu ihre
Stellungnahme veraniaBt haben, es sei denn, da3 den
die Sicherheit des Staates betreffende Griinde entge
genstehen. Das vorlegende Gericht hat weiterhin ange
fragt, ob der Zeitablauf zwischen der Abgabe einer EMp
fehlung und dem EriaB der Ausweisungsverfigung €
ausschlieBt, daB die Empfehlung als Stellungnanme an
gesehen werden kann. Die Antwort des Gerichtshofe:
war, daB ein Zeitraum von mehreren Jahren zwischer
der Empfehlung der Ausweisung und der Verfigung de
Verwaltungsbehérde geeignet ist, der Empfehiung dic
Funktion der Stellungnahme im Sinne von Art. 9 zu neh:
men. Denn es komme darauf an, daB die mit der Anwe-
senheit des Auslanders verbundene Gefahr fiir die Al
gemeinheit in dem Zeitpunkt beurteilt werde, in dem
gecan ihn die Ausweisungsverfiigung ergeht, ca die fur
die Beurteilung maBgeblichen Faktoren, insbesondere
das Verhalten des Betroffenen, sich im Laufe der Zeit
andern konnten.

5.2.10. Am Rand sei auf eine weitere Entscheidung hin-
gewiesen, die auf der gleichen Linie liegt (Watson und
Belmann)¥) Sie stellt, ahnlich wie das Rutili-Urteil®).
den Vorbehalt des ordre public unter den allgemeinen
Rechtsgrundsatz der VerhaitnismaBigkeit. Um was ging
es in dieser Sache? Die italienischen Rechtsvorschriften
erlegen Auslandern grundsétzlich die Verpflichtung auf.
sich binnen drei Tagen nach der Einreise bei der Poli-
zeitbehérde ihres Aufenthaltsortes auszuweisen und
eine Aufenthaltsanzeige zu erstatten. Fiir den Fall der
Nichteinhaltung werden Geldstrafe oder Freiheitsstrafe
cowie die Ausweisung angedroht. Geldstrafe oder Frei-
Leitsstrafe droht auch den eigenen Staatsangehérigen.
die es unterlassen, der Polizeibehérde binnen 24 Stun-
den die Personalien fremder Staatsangehériger mitzu-
teilen, denen sie Unterkunft gewahren bzw. die sie bei
sich einstellen. Hierzu hat der Gerichtshof festgestellt,
daB zwar eine Meldepflicht der fraglichen Art fir sich
allein nicht gegen die Freiziigigkeitsbestimmungen ver-
stéBt oder als verbotene Diskriminierung angesehen
werden kann, daB sich jedoch die Fristen fur die Erfii-
lung dieser Verpflichtung in-angemessenen Grenzen
halten missen. Weiterhin diirften die Sanktionen, die
an die Nichterfiillung gekniipft werden, nicht auBer Ver-
hiltnis zur Schwere der Tat stehen und insbesondere
nicht die Ausweisung mitumfassen, da anderenfalls das
durch den Vertrag verliehene und garantierte Recht

selbst verneint wurde.

3p) Urteil vom 22. Mai 1980, Santillo, Rs 131/79, noch nicht

verdffentlicht.
3) Urteil vom 7. Juli 1976, Watson und Beimann, Rs 118/75,

Sig. 1976, S. 1185, 1196 ff.
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