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Freiziigigkeit und soziale Gleichheit im Unionsrecht:
Eine Herausforderung fiir die nationalen Sozialsysteme

Rosemaric Hofler*

Universitédt Tiibingen

This article examinces the issuc whether EU citizens are possibly entitled to claim social
rights from the legal concept of Union citizenship. So far the right of cqual treatment
was mainly restricted to workers, residents, service providers and scrvice recipients, but
according to the latest judgments of European Court of Justice these rights have now
been extended in principle to all EU citizens, which has been reinforced by the Diree-
tive on residence dated 29 April 2004. This development is controversially discussed as it
concerns the highly sensitive licld of competition of social welfare systems. it entails a
danger of social tourism, and it interferes with the Member States’ so far uncontested
compctence of social policy. On the other hand there is much favour of the continuous
extension of the rights of free movement and residence in view of the further develop-
ments towards a Europe of Citizens. This article undertakes a legal analysis thercof and
illustrates the scope of action still available to Member States.

Keywords: Unionsbiirgerschaft, Freiztigigkeitsrecht, Sozialsysteme, EG-Vertrag
JEL-Codes: F22, 1155, K33

1 Einfithrung

} Die Zuerkennung sozialer Rechte an EU-Biirger ist cin ecmotionsgela-
‘ denes Thema. Soziale Rechte fiir Unionsbiirger konnen sich dabei bereits
| aus dem der Unionsbiirgerschaft innewohnenden Gedanken der transna-
| tionalen Gleichheit ergeben. Kamen bislang iiberwicgend nur Arbeitneh-
| mer, Niedergelassene und ihre Familiecnangehorigen in den Genuss einer
weitgechenden EU-Freiziigigkeit mit sozialer Komponente, so wurde dic-
ses Konzept in jingster Zeit durch die Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofes (EuGH) weiter ausgedehnt. Dabei hat der EuGH, im
Wege einer das Recht fortbildenden Verkniipfung zwischen Diskriminie-
rungsverbot (Art. 12 Vertrag zur Griindung der Europiiischen Gemein-
schaften, EGV), allgemeinem Freiziigigkeitsrecht (Art. 18 EGV) und
Unionsbiirgerschaft (Art. 17 EGV), im Grunde allen Unionsbirgern un-
abhingig von ihrer wirtschaftlichen Betitigung einen Anspruch auf Parti-
zipation an den Sozialleistungen des Aufenthaltsstaates zugesprochen. An

®

Der Beitrag entstand im Rahmen des interdisziplindren Doktorandenseminars der Universitdten St
Gallen und Titbingen. Fiir wertvoltle Hinweise danke ich den Organisatoren des Seminars, General-
anwiiltin Jurtaneg Kokorr, Hinz Hauskr und vor allem MARTIN NETTESHEIM,
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304 Rosemarie Hofler

besonderer Aktualitdt und politischer Brisanz gewinnt das Thema zusétz-
lich durch dic Richtlinic iiber das Aufenthaltsrecht der Unionsbiirger und
ihrer Familicnangehorigen vom 29. April 2004." Die Aufenthalts- und
Freiziigigkeitsrechte aller Unionsbiirger werden in einem gemeinsamen
Regelwerk vereinheitlicht und erleichtert. Dabei kommt es insbesondere
fiir dic so genannten Nichterwerbstitigen zu einer Ausweitung ihrer bis-
her sckundirrechtlich tiber die drei Aufenthaltsrichtlinien (Richtlinien
Q0/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG) abgesicherten Freiziigig-
keitsrechte.

Dic wissenschaftlichc Aufarbeitung dieser Entwicklung steht erst am
Anfang. Deutlich zutage tritt allerdings die ihr inncwohnende Spreng-
kraft: Dics zeigte sich unldangst an der von HANS-WERNER SINN in der
Siddeutschen Zeitung vom 27. Mai 2004 mit dem Titel «Freifahrt in den
Sozialstaat» entfachten Diskussion um deren Auswirkungen, sowie dic
heltigen Reaktionen hicrauf.? Es wird befiirchtet, dass ¢s — vor allem im
Zusammenhang mit der Osterweiterung der Européischen Union — zu ci-
ner Armutswandcerung grossen Ausmasses kommt.®” Angesichts der stark
divergierenden Lohnunterschiede und Bruttoinlandsprodukte in den ¢in-
zelnen EU-Mitglicdstaaten® bestehen Anreize zur sozialen Migration. Zu-
gleich kommt es in verstiirkter Form zu cinem Wettbewerb der Sovial-
syslcmc.S

Der vorlicgende Beitrag unternimmt cine Wiirdigung dieser Entwicklung
unter rechtlichen Gesichtspunkten. Dabei zeigt sich, dass sich dic Debatte
— trotz ihrer gegenscitigen Verflechtung — im Wesentlichen aul zwei
Grundlragestellungen cingrenzen lédsst. Erstens geht es um die gleich-
heitsrechtliche Dimension: Im Vordergrund steht dabei dic Frage, ob

I Vel RL2004/38/1G, ABL Nr. 1L 158 vom 30.04.2004, S. 771f.

2 Vel BUNDESSOZIALMINISTERIUNM, Pressecrklirungen, 15.00. und 21.06.2004; MAX StapLer, Das Ifo-
Institut Gbhertreibt maldlos, Stuttgarter Zeitung, 01.06.2004, S, 5; EU-Kommissar ViToriNo, Dic BU als
Chance aul cine bessere Zukunft. Stettgarter Zeitung, 01.06.2004, S, 1.

3 Val FHANS-WERNER SINN, Freifahrt in den Sozialstaat. Was bei der Debatte um die Zuwanderung
tiberschen wird: Aus Osteuropa droht cine Armutswanderung. Fiir nicht erwerbstiitige EU-Biirger
wird dic Migration crleichtert, Siiddeutsche Zeitung, 27.05.2004, S. 20. Als Losung schldgl SINN vor, das
Heimatlandprinzip anzuwenden. Bei ciner Bediirftigkeit der Unionsbiirger wiiren sic auf ihre Fleimat-
linder zu verweisen. Die Bemessung der Hohe miisste sich aber an den Lebensverhiilinissen im Auf-
cnthaltstaat orienticren. Die Umsetzung, diir(te sich als schwicrig erweisen, da zu crwarten ist, dass dic
Heimatlinder nicht bereit sind, den Aulenthalt zu finanzieren: vgl. auch SiNNG Erddffnungsrede anliiss-
lich des 3. Munich Fconomic Sunnnit, 18.06.2004, Internet: hittp//www.munich-cconomic-summit.com/
speech-Sinn0O4.htm (Seitenaulruf vom 15, Juli 2004): sowic SINN (2001) S. 4341, Dabei beruft er sich im
Wesentlichen auf cine Studie des Ho-Instituts in SINN 171 AL (2001). Dic Migration wird zwischen
4-5% geschiitzt. Dagegen Schidtzung zwischen 2-4% bei BRGCKER (2004) S. 25 BROCKER 151 AL, (2002)
S. 20 BAUER und ZIMMERMANN (1999): BRUCKER (2001) S, 1766 Fhr e und STRAUBHAAR (2001) S, 7911,

4 Vel FRANKIFURTER ALLGEMEINE ZETUNG, Die Wohlstandsunierschiede nehmen zu, 02.04.2004, S, 161,

5 Vel die Hhinweise aul FIANS-WERNER SINNCin Fre 32 sowie Scnvinz, K. (2003) S, 716.
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Freiziigigkeit und soziale Gleichheit im Unionsrecht 305

Unionsbiirger cinen Anspruch auf Gleichbehandlung in sozialer Hinsicht
haben. Zweitens sind Bereiche des Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrechts
betroffen: Hier geht es vor allem um die Auswirkungen der Inanspruch-
nahme von Sozialleistungen fiir die Entstehung bzw. den Fortbestand des
Freiziigigkeitsrechts.

2 Entwicklung und Bedeutung der Unionsbiirgerschaft

Zentraler Ankniipfungspunkt fiir die eingeschlagene Entwicklung ist das
Rechtsinstitut der Unionsbiirgerschaft. Nach Art. 17 Abs. 1 EGV ist Uni-
onsbiirger, wer dic Staatsangehorigkeit cines Mitgliedstaates besitzt.
Nachdem die im Zuge des Maastrichter Vertrags cingefiihrte Unionsbiir-
gerschaft insbesondere anfianglich skeptisch betrachtet wurde, sowie dic
dogmatischen als auch verfassungstheorcetischen Untersuchungen gros-
stenteils zurtickhaltend ausficlen® und auch der Europiische Gerichtshol
lange Zeit ¢ine Auseinandersetzung mit diesem Rechtsinstitut vermied,
kommt den Bestimmungen der Art. 17ff. EGV mittlerweile cin crhebli-
ches Potenzial zu. In einer inzwischen ldngeren Reihe von Entscheidun-
gen hat sich der EuGH daran gemacht, der Unionsbiirgerschaft cinc —
dic urspriingliche Intention der Vertragsstaaten tibersteigende — rechtli-
che, insbesondcre soziale Substanz zu verschaffen. Danach ist der Uni-
onsbiirgerstatus «ndmlich dazu bestimmt, der grundlegende Status der
Angehorigen der Mitgliedstaaten zu sein, der es denjenigen unter ihnen,
die sich in der gleichen Situation befinden, erlaubt, unabhiingig von ihrer
Staatsangehorigkeit und unbeschadet der insowcit ausdriicklich vorgese-
henen Ausnahmen, die gleiche rechtliche Behandlung zu geniessen».®

Dabcei wurde die bereits seit langerem andauernde Entwicklung hin zu c¢i-
nem «Europa der Biirger»? weiter vorangetricben; der Biirgerstatus wur-
de nicht nur weiter intensiviert, sondern ist in cine neue qualitative Stufe
cingetreten. Es manifestiert sich zugleich dic Entwicklung cines Europas
als Wirtschaftsgemeinschalt hin zu cinem politischen Europa.

6 Insbesondere wurde die Unionsbiirgerschaft als Biindelung und Wiederholung der bereits zuvor an
verschiedenen Stellen verbiirgten Rechte gesehen, vgl nur Flini (2001) Art. 17, Rdn, 8[(.: «nichts an-
deres, als cin Sammelbegril! fiir dic bereits bisher bestehenden Rechte»: D'OLiviaRrA (1994) S, 135:
O'LEARY (1996) S. 44{LL; WeELER (1996) S. 65; IstNst: (1996) S. 93: «Mehr Schein als Scins: Staw (2000).

7 Vel EuGH, Slg. 1998, 1-2692, Sala: EuGH, Slg. 1998, 1-7637, Bickel und Franz; LuGl, Slg. 2001, 1-
6193, Grzelezyk: BuGllL Slg. 2002, [-6191, I>’Hoop; EuGlI, Slg. 2002, 1-7091. Baumbast und R: FEuGl.
Urteil vom 2.10.2003, Rs. C-148/02, Avcello: EuGH, Urteil vom 23.3.2004, Rs. C-138/02. Collins: noch
anhingig: Rs. C-456/02, Trojani.

8 LuGll, Rs. C-184/99, Slg. 2001, 1-6193, Rdn. 31, Grzelezyk.

9 Vel Grasrrz (1970); OrpirRMANN (1988) S, 871 MAGirA (1987) S, 2211
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300 Rosemaric Hofler

2.1 Das allgemeine Freiziigigkeitsrecht (Art. 18 EGYV) als besondere
Ausprigung der Unionsbiirgerschaft

Mit der Formel vom «homo coconomicus zum homo europeus» ldsst sich
dieser Prozess gut auf cinen gemeinsamen Nenner bringen. Wurde ur-
spriinglich von der Freiziigigkeit als Begleitrecht gesprochen, welches
«nur» infolge der Austibung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, der Nieder-
lassungs- oder Dienstleistungsfreiheit entstand,' so geniessen seit der
Einfihrung des Art. 18 EGV auch nicht erwerbstédtige Unionsbiirger cin
unmittelbares Freiztigigkeits- und Aufenthaltsrecht. Danach hat jeder
Unionsbiirger das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitglicdstaaten, vor-
behaltlich der im EG-Vertrag und in den Durchfihrungsvorschriften vor-
geschenen Beschrankungen und Bedingungen, [rei zu bewegen und auf-
zuhalten. Wegbereiter dieses primérrechtlich gewiéhrten Rechts waren die
drei Aufenthaltsrichtlinien (RL 90/364/EWG tiber das Aufenthaltsrecht,
RL 90/365/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der aus dem Erwerbsleben
ausgeschicdenen Arbeitnchmer und selbstindig Erwerbstétigen sowic
RL 93/96/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten). Danach wurde
den Nichterwerbstitigen aul sekundérrechtlicher Ebene unter der Vor-
aussctzung, dass sic ausreichende finanziclle Mittel und einen Kranken-
versicherungsschutz haben, ein Freiziigigkeitsrecht zugestanden.

Es war lange ungeklédrt, ob Art. 18 EGYV diese sckundirrechtlichen
Vorschriften nur auf eine primérrechtliche Ebene stellt und damit symbo-
lische¢ Wirkung entfaltet; im Ubrigen aber kcine inhaltliche Neuerung mit
sich bringt.'" Letztlich konnte sich in der Literatur dicsc Meinung nicht
durchsctzen.' Auch der EuGH'? geht davon aus, dass Art. 18 EGV ein
unmittelbares Freiziigigkeitsrecht gewihrleistet. Der in Art. 18 EGV ent-
haltene Vorbehalt zugunsten der vorgeschenen Beschrinkungen und Be-
dingungen ist als Ausiibungs- und Beschriankungsbestimmung aufzufas-
sen. Eine allein am Wortlaut und historischen Willen des Vertragsgebers
oricnticrte Auslegung greift zu kurz. Vielmehr ist auch die grundlegende

10 Vel OPPERMANN (1989) S. 715 BECKER (1999) S. 522; SCHEUING (2002) S. 1031,

11 Vgl KAUFMANN-BOHLER (2003) Art. 8a, Rdn. 1, 5; STREINZ (2001) Rdn. 54; DEGEN (1993) S. 752;
Prenstein und BuNk (1997) S, 554; WENGER (2002) S. 1343; Br:okir (1999) S, 530: Voraussetzungen
der ausreichenden Existenzmittel und eines ausreichenden Krankenversicherungsschutzes fungicren
nicht als Schranke, sondern als «cine Eingreuzung des Schutzbereichs von Art. 18 GV durch zusiétzli-
che Tathestandsvoraussetzungens.,

12 Vgl BorCHARDT (2000, S, 2057; 2002, S. 18); Scriurz (1997) S. 88, KOTALAKIDIS (1999) S, 164; KADIL-
BACH (2003) S. 553; Krurr (2002) Art. 18, Rdn. 9: HAAG (2003) Art. 18, Rdn. 4; F1iscner (1992) S.
567: Kiein und HARATSCH (1995) S. 11 Hine (2001) Art. 18, Rdn. 1; Tomuscnat (1999) S.77(;
WOUTERS (1994) S 4802 Fiscnir (1997) S. 257,

13 Vgl grundlegend: BuGH, Rs. C-413/99, Slg, 2002, 1-709(, Rdn. 84 Baumbast und R.
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Freiziigigkeit und soziale Gleichheit im Unionsrecht 307

Bedeutung der Freiziigigkeit als eines der wichtigsten Unionsbiirger-
rechte zu beriicksichtigen. ToMUSCHAT zufolge war es «kurzsichtig zu
glauben, diescr einmal anerkannte Status mit seinen verschiedenen
Komponenten werde im Sinne einer Versteinerungsthcoric auf dem
Stand der Jahre 1992/1993 verharren.»'" Dic nach Rechtsprechung des
EuGH fiir dic unmittelbare Wirkung von EU-Normen geforderten Vor-
aussctzungen (Bestimmtheit — Unbedingtheit — kein Transformations-
erfordernis) licgen cbenfalls vor: Art. 18 EGV ist hinreichend klar abge-
fasst und, was die Entstehung des Rechts anbelangt, rechtlich vollstindig,
Dass die Ausiibung des Rechts an Bedingungen gekniipft ist, stcht ciner
Unmittelbarkeit nicht entgegen, soweit dicser Vorbehalt einer gerichtli-
chen Ubcrpriifung zuginglich ist."”

2.2 Der neue Rechtsrahmen fiir das Freiziigigkeitsrecht

Zum 30. April 2004 ist die Richtlinic des Europiiischen Parlaments und

des Rates iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehori-

gen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und auf-
zuhalten, in Kraft getreten.'® Darin wird das Freiziigigkcitsrecht aller EU-

Biirger in einem Richtliniendokument umfassend gercgelt und vercin-

heitlicht. Die Mitgliedstaaten haben zwei Jahre Zeit, dic Richtlinic in na-

tionales Recht umzusctzen. Das Aufenthaltsrecht der nichterwerbstitigen

Unionsbiirger wird umfassend neu geregelt. Demnach sind drei Phasen

des Aufenthalts zu unterscheiden:

1) Es gibt ein Recht auf Aufenthalt bis zu drei Monaten (Art. 6): Voraus-
setzung dafiir ist lediglich der Besitz cines giiltigen Personalausweiscs
oder Reisepasscs.

2) Recht auf Aufenthalt fiir mehr als drei Monate (Art. 7): Hierbei ist er-
forderlich, dass Nichterwerbstitige unter anderem ausreichende Exis-
tenzmittel sowie cinen Krankenversicherungsschutz nachweisen.

3) In Kapitel IV wird das Recht auf Daueraufenthalt eingefiihrt: Gemiiss
Art. 16 hat jeder Unionsbiirger, der sich rechtmiissig fiinf Jahre lang
ununterbrochen im Aufnahmemitglicdstaat aufgehalten hat, das Recht,
sich dort auf Dauer aufzuhalten.

14 ToMuscuaT (1999) S. 79.

IS Vgl EuGH. Rs. 41/71, Slg. 1974, 1337, Rdn. 7. Van Duyn; Rs. 36/75, Slg. 1975, 1219, Rutili; KOTALA-
KIDIS (1999) S. 163,

16 Vgl ABL Nr. L 158 vom 30.04.2004, S. 77T
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308 Rosemarie Hotler

Dicses zuletzt genannte Recht ist keinen Bedingungen unterworfen. Hier
wird erstmals cine Ausnahme von dem bislang bestchenden «Aufent-
haltsrecht auf Widcrruf» gemacht. Dic Einfiihrung dicses Rechts ist zu
begriissen; sic entspricht dem Unionsbiirgerkonzept, wonach es ab einer
gewissen Dauer des Aufenthalts erforderlich ist, die aufenthaltsrechtliche
Rechtsposition zu stirken. Dieses Ergebnis wird getragen von der Be-
griindungscrwiigung (17) in der Einleitung der Richtlinie. Danach hcisst
cs: «Wenn Unionsbiirger, die beschlossen haben, sich dauerhaft in dem
Aufnahmemitgliedstaat niederzulassen, das Recht auf Daueraufenthalt
crhiclten, wiirde dies ihr Gefithl der Unionsbirgerschaft verstdrken und
entscheidend zum sozialen Zusammenhalt — cinem grundlegenden Ziel
der Union — beitragen.» Ab welchem Zeitpunkt das Aufenthaltsrecht als
derart verfestigt und damit fiir besonders schiitzenswert zu crklidren ist,
war eine politische Entscheidung. Im Entwurf der Richtlinie war der Er-
werb des Daueraufenthaltsrechts noch nach einem vier Jahre dauernden
Aufenthalt vorgeschen.

3 Anspruch auf sozialrechtliche Gleichbehandlung

Linc grosse Bedeutung kommt dem Abs. 2 des Art. 17 EGV zu. Danach
haben die Unionsbiirger die in diesem Vertrag vorgeschenen Rechte und
Pflichten. Dazu zéhlt auch das Diskriminicrungsverbot des Art. 12 EGV.
Einc Diskriminierung im Anwendungsbereich des EG-Vertrags ist unbe-
schadet besonderer Bestimmungen verboten. Dicses Verbot entfaltet un-
mittelbare Wirkung und gewiihrt den Unionsbiirgern cin subjektives
Recht auf gleiche Behandlung mit den Staatsangehorigen des Aufent-
haltsstaates.'” Die Geltendmachung des gemeinschaftsrechtlichen Gleich-
behandlungsanspruchs ist besonders attraktiv, da er sich — anders als bei-
spiclsweise im deutschen Recht tiblich — automatisch in cinen Teilhabe-
anspruch nicderschliagt. Als Prizedenzfall crwies sich das Urteil in der
Rechtssache GrzELCZYK,'™ in welchem der Europiische Gerichtshol ci-
nem franzosischen Studenten, welcher in Belgien studicrte, zur Bestrel-
tung scines Lebensunterhalts im vierten und letzten Studienjahr eincn
Anspruch auf Sozialhilfe (Minimex) zusprach. Wihrend der ersten drei
Studicnjahre kam Rupy GrzELCZYK fiir seinen Unterhalt selbst auf.

17 Vgl BEuGH, Rs. 152/82, Slg. 1983, 2323(2330). Forcheri: LuGH, Rs. (-274/96, Slg. 1998, 1-7637(7655),
Bickel: EuGH, verb. Rs. C-92/92 und C-326/92, Sleg. 1993, [-5145(5182), Phil Collins: EuGl, Rs. C-
85796, Slg. 1998, [-2691(2726), Martincz Sala.

18 Vol EuGH, Rs. C-184/99. Slp. 2001, [-6193, Grzelezyk: Soria (2002) S. 643; PrirNicr: (2003) S, 177;
Borciarby (2000) S. 2057, HOMLER (2002) S, 12060 Lisrzner (2003) S, 18 JACOUESON (2002) S. 260:
DouGAN und SPAVENTA (2003) S. 699; DAvis (2002) S. 121,
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Freiziigigkeit und soziale Gleichheit im Unionsrecht 309

3.1 Anwendungsbercich des EG-Vertrags

Von grundlegender Bedeutung ist dic Bestimmung des « Anwendungsbe-
reichs des Vertrags». Im Wesentlichen lassen sich dabei zwei Grundauf-
fassungen unterscheiden:' Nach Ersterer ist der Anwendungsbereich
eroffnet, wenn dic EU eine Kompetenz fiir den Regelungsbereich besitzt;
die andcre Auffassung stellt cine funktionale Betrachtungsweisc an, wo-
nach cin Zusammenhang mit der Errichtung und dem Funktionicren des
Gemcinsamen Marktes fiir ausreichend crachtet wird. Legt man dic erst
genannte Ansicht zu Grunde, so kidmen Unionsbiirger nicht in den Ge-
nuss von sozialrechtlichen Gleichbehandlungsanspriichen. Der Anwen-
dungsbereich des Diskriminierungsverbots wire nicht erdffnet, da dic EU
bislang keinc weit reichende Kompetenz in der Sozialpolitik besitzt.*

Der EuGH schloss sich offensichtlich der zuletzt genannten Auffassung
an”' und verlangte das Vorlicgen einer «gemeinschaltsrechtlich geregel-
ten Situation»,” beziehungsweise dass der Sachverhalt «nicht ausserhalb
des Gemeinschaftsrechts»™ stehen darf. Eine noch weitere Formulicrung
gebrauchte der EuGH im Urteil MORSON u.a. aus dem Jahr 1982, indem
er «Bezugspunkte mit irgendeinem der Sachverhalte, auf dic das Gemein-
schaftsrecht abstellt»* als ausreichend erachtete. Ebenfalls als gentigend
angeschen werden «auch nur mittelbare» Auswirkungen ciner Vorschrift
aul den innergemeinschaftlichen Handel von Giitern und Dicnstleistun-
gen.” In der Rechtssache COwAN entschied der Europiische Gerichtsholf,
dass auch eincm britischen Touristen, welcher in Frankreich Opfer cines
Verbrechens wurde, cine offentliche Opferentschidigung wie den franzo-
sischen Staatsbiirgern zukommen soll.?

Entsprechend sciner integrationsfreundlichen Rechtsprechung erstreckt
der EuGH den Anwendungsberceich des Vertrags auch auf mit der Frei-

19 Vel im Einzelnen EriNey (2002) Art. 12, Rdn. 211: Scnwerrzir (2001) S.1926; Z0115EG (2003) Art.
12, Rdn. 12.

20 Die Sozialpolitik der EU istin den Art. 136-146 EGV geregelt. Nitheres dazu bei E1CHENTORER
(2003).

21 Vgl zum Beispicl EuGH, Rs C-172/98, Rdn. 11{f. Kommission/Belgien: BuGH. Rs. (-323/95, Sle.
1997, I-1711, Rdn.17. Hayes; EuGl, Rs C-85/96, Slg. 1998 1-269. Rdn. 57, 62, Sata; BLuGIH, Rs. (-
274/96, Slg. 1998 1-7637 Bickel, Rdn. 16; EuGH, Rs. 293/83. Slg. 1985, 593, Rdn. 19. Gravier: BuGll.
Rs. 186/87, Slg. 1989, 195 (219), Cowan.

22 EuGH, Rs. 186/87. Slg 1989, 195, Rdn. 10, Cowan.

23 EuGH, Rs. 293/83, Slg. 1985, 593, Rdn. 19, Gravier.

24 LuGH, verb. Rs. 35 und 36/82, Slg. 1982, 3723, Rdn. 16, Morson u.a.

25 Vgl EuGlL Rs. C-323/85, Slg. 1997, 1-1711. Rdn. 17, Hayes: BuGIH, Rs. C-122/96, Slg. 1996, 1-4661 .
Rdn. 15, Data Dclecta und Forsberg; LuGl I, Rs. C-122/96, Slg. 1997, 1-5325, Rdn. 17, Saldanha.

26 Vgl BuGH, Rs. 186/87, Slg. 1989, 195, Cowan; vpl. auch TOMUSCTIAT (2000) S. 451.
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ziigigkeit mittelbar zusammenhingende Begebenheiten, welche gecignet
sind, dic Ausiibung des Freizigigkcitsrechts zu erleichtern.?’ Darunter fal-
len auch Situationen, «dic zur Ausiibung der durch Art. 8a EG-Vertrag
[Anm.: heute Art. 18] verlichenen Freiheit, sich im Hohcitsgebiet der Mit-
glicdstaaten zu bewegen und aufzuhalten» gehoren.”® Das geht so weil,
dass alle im — auch nur mittelbarcm — Zusammenhang mit der Ausiibung
des unionalen Freiziigigkeitsrechts stchenden Begebenheiten am Mass-
stab des Diskriminicrungsverbots zu messen sind. Die Gewdhrung von
Sozialhilfc an bediirftige Unionsbiirger zur Bestreitung des Lebensunter-
halts ist zur elfcktiven Wahrnchmung des Aufenthaltsrechts erfordertich
und steht damit mit der Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts in cinem aus-
reichenden Zusammenhang. Der EuGH stellt auf diese Weise das Frei-
ziigigkeitsrecht des Art. 18 EGV den Grundfreiheiten des Binnenmarktes
glcich. Alle Unionsbiirger, dic von ihrem Recht aul Freiziigigkeit Ge-
brauch machen, haben cinen Anspruch auf gleiche Behandlung wie dic
Staatsangehorigen des Aufenthaltsmitglicdstaates.”

Dicses Ergebnis ist zu begriissen, da der Anwendungsbereich des Diskri-
minicrungsverbots nicht statisch festgeschricben ist; viclmehr entwickelt
er sich weiter mit dem Stand der Integration.™ So ist es nunmehr auch
nur konsequent, das im Rahmen des Maastrichter Vertrags in den EGV
eingelithrte allgemeine Freiziigigkeitsrecht in den Anwendungsbereich
des EGV mit cinzubezichen. Der Integrationsstand in der EU ist seit
Crlass des EuGH-Urteils zum Fall BRown?' weiter vorangeschritten. In
dicsem aus dem Jahr 1988 stammenden Urteil schloss der Gerichtshof
noch cine den Lebensunterhalt betreffende Forderung von Studenten aus
dem Anwendungsbereich des EGV aus.

Dabei wird auch nach neucster Rechtsprechung am Merkmal des «grenz-
tiberschreitenden Sachverhaltss festgehalten. Das fithrt regelméssig dazu,
dass reine Inlinderdiskriminicrungen nicht am européischen Massstab zu
messen sind. Werden Staatsangehdérige in ihrem eigenen Staat ungleich
behandelt, so ist die rechtliche Zuldssigkeit allein nach nationalem Ver-

27 AACKLut (2002) Art. 18, Rdn. S,

28 Vgl BuGH. C-184/99. Slg. 2001, 1-6193, Rdn. 33, Grzelezyk mit Verweis auf das Urteil vom 24
November 1998 in der Rechissache C-274/96, Slg. 1998, 1-7637, Rdn. 15 und 16, Bickel und Franz:
LuGH, Rs. C-224/98, Slg. 2002, 1-6191. Rdn. 29, I>'Hoop: so auch: Generalanwalt GEELHOED, Schluss-
antriige Rs. C-413/01, Rdn. 76, Franca Ninni-Orasche.

29Vl grundlegend: EuGH, Rs. C-184/99, Slg. 2001, 1-6193, Grzeleryk: EuGHL Rs. C-85/96. Slg. 1998, 1-
2694; EuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7637, Bickel und Franz.,

30 Vgl Ermvey (2002) Art. 12, Rdn. 22,

31 Vel BuGH. Rs. 197/80, Stg. 1988, 3205(3243). Rdn. 18, Brown. Rechtsprechungsdnderung durch
FuGHL Rs. C-184/99, Slg. 2001, 1-6193, Rdn. 34, Grzelezyk.
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fassungsrecht zu beurteilen. Unter verfassungstheoretischen Gesichts-
punkten, insbesondere bei cinem Vergleich mit den hergebrachten natio-
nalstaatlichen Staatsangchorigkeitskonzepten, ist dicses Ergebnis inso-
fern kritikwiirdig, als sich hicr doch zeigt, dass eben nicht alle Unionsbiir-
ger gleich sind. Dics veranlasst zu der Feststellung, dass dic Unionsbiir-
gerschaft ihr gleichheitsrechtliches Potenzial nur im Zusammenhang mit
der Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts ausschopfen kann. Daher ist cine
Diskriminierung eigencr Staatsangehériger am europiischen Massstab zu
messen, sofern dem ein Sachverhalt mit grenziiberschreitendem Bezug
zugrunde licgt. Es dreht sich dabei vor allem um Fille, in denen die cige-
nen Staatsangehorigen aulgrund bzw. im Zusammenhang mit der Wahr-
nchmung ihres EU-weiten Freiziigigkeitsrechts schlechter behandelt wer-
den. Paradcbeispiel hicrfiir ist der Fall ’Hoor. Dabei ging ¢s um cine
Belgierin, welche ihre hohere Schulausbildung in Frankreich abschloss
und dann in Belgicn ein Studium absolvierte. IThr danach gestellter Antrag
aul Uberbriickungsgeld wurde mit der Begriindung abgelehnt, sie erfiille
nicht die Voraussetzungen, nach denen die héhere Schulausbildung an ci-
ner Lehranstalt im Inland abgeschlossen worden scin misse. Der BuGH
hat den Fall entschicden und sah darin cinen Verstoss gegen dic Unions-
biirgerrcchte.

Nicht erforderlich ist, dass dic Unionsbiirger tatsichlich cinen Grenz-
tbertritt vollzogen haben. In der Rechtssache AVELLO ging ¢s um dic in
Belgien geborenen Kinder eines Vaters mit spanischer Staatsangehorig-
keit und einer Mutter mit belgischer Staatsangehorigkeit. Aufgrund der
Bestimmungen des spanischen Staatsangehorigkeitsrechts wurde ihnen
die spanische Staatsangchérigkeit zucrkannt. Obwohl sich dic Kinder scit
ihrer Geburt in Belgien aufhalten und bislang nicht aktiv das Freiziigig-
keitsrecht des Art. 18 EGV ausiibten, sah der EuGH den Anwendungs-
bereich des EG-Vertrags tiir erdffnet.”” Dabei reicht ihm als formaler
Ankniipfungstatbestand der rechtmiissige Aufenthalt eincs EU-Biirger in
eincm anderen Mitglicdstaat aus. Nach Beendigung des Aufenthaltsrechts
durch die Auslinderbehérde ist der Ankniipfungspunkt fiir die Eréffnung
des Anwendungsbereichs des Vertrags entfallen, so dass dem Unijonsbiir-
ger dann kein europarechtlicher Gleichbehandlungsanspruch mehr zu-
steht.

32 Vgl EuGlH, Urteil vom 2. Oktober 2003, Rs. C-148/02, Rdn. 27, Avello.
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3.2 Tatbestandliche Reduktion des Anwendungsbereich durch die
Bedingungen und Beschriinkungen des Art. 18 EGV?

Art. 12 kann nur zur Geltung gelangen, soweit das Freiztigigkeitsrecht des
Art. 18 EGV reicht. Damit ist das Diskriminierungsverbot letztlich an dic
Schranken des Aufenthaltsrechts gebunden.™ Einer Ansicht zufolge wird
das Gleichbehandlungsgebot tatbestandlich durch die Beschrénkungen
und Bedingungen des Art. 18 EGV begrenzt.* Dabei soll unabhingig da-
von, ob der Mitgliedstaat tatséchlich aufenthaltsbeendende Massnahmen
crliisst, allein dic Moglichkeit, solche zu erlassen, ausrcichen, um den An-
wendungsberceich des Vertrags zu verneinen.™ Unverhiiltnismissige, die
finanzicllen Systeme tiber Gebiihr belastende Anspriiche wiirden crst gar
nicht entstchen. Diese Ansicht iiberzeugt nicht — zumal cinige Vertreter
dicser Losung an anderer Stelle explizit feststellen, dass das Freiziigig-
keitsrecht erst konstitutiv durch Beendigung durch die nationalen Aus-
linderbehorden erlischt.® Es ist demnach ein Widerspruch in sich sclbst,
wenn trotz des konstitutiv weiter bestchenden Aufenthaltsrechts der
Anspruch auf Gleichbehandlung aber nicht mehr gegeben wire. Diesc
Losung ist mit dem Unionsbiirgerstatus nicht zu vercinbaren.” Bis zur
Beendigung des Aufenthaltsrechts durch einc nationale Massnahme
bleibt der Aufenthalt rechtmissig; withrend cines rechtmissigen Aufent-
halts haben Unionsbiirger cinen Anspruch auf Gleichbehandlung. Ein
«kleines» oder «cinstweilen vermindertes» Freiziigigkeitsrecht ist abzu-
Ichnen. ™

3.3 Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung

Eine unmittelbar an dic Staatsangehorigkeit ankniipfende Ungleichbe-
handlung ist nach Art. 12 EGV absolut verboten. Ist dic Gewédhrung von
Sozialleistungen tatbestandlich an sonstige Erfordernisse, wie beispiels-
weise das des «gewohnlichen Aufenthaltss gekniipft, so ist cine mittelbare
Form der Diskriminicrung anzunchmen, da die Erfiillung dieser Voraus-
sctzung typischerweise von den nationalen Staatsangchdorigen leichter cr-
fiillt werden kann und damit mittelbar die Burger anderer Mitglicd-

33 Vgl Soria (2002) S. 646.

34 Vgl Bobe (2003) S.5560: SORIA (2002) S. 648; BECKER (2002) S. 10

35 Vel Bobi (2003) S. 556: SORiA (2002) S. 646.

30 Vgl etwa Bopi: (2003) 8. 557.

37 Vel auch BORCHARDT (2000, S. 2060; 2002, S I51)0 SCHEUNIG (2002) S. 139,
38 Vgl Scrsunia (2002) S, 139.
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staaten benachteiligt.? Derartige Diskriminicrungen knnen gerechtfer-
tigt scin, sofcrn das Merkmal «auf objcktiven, von der Staatsangchorig-
keit der Betroffenen unabhingigen Erwidgungen beruhte und in cinem
angemessenen Verhiltnis zu dem Zweck stiinde, der mit den nationalen
Rechtsvorschriften zuldssigerweise verfolgt wird».

Der EuGH hatte den Fall CoLLins, eines irischen Staatsangehorigen, wel-
cher am 31. Mai 1998 zur Arbeitssuche in das Vercinigte Konigreich cin-
reiste, zu entscheiden. Am 8. Juni 1998 beantragte CoLLINS eine Beihilfc
fiir Arbeitssuchende. Einen Gleichbehandlungsanspruch aus Art. 7 Abs. 2
VO 1612/68 konnte cr nicht geltend machen, da er kein Arbeitnehmer im
Sinne von Titel 111 des Ersten Teils der VO 1612/68 war. Allerdings sah cs
der EuGH als nicht mit der Unionsbiirgerschalt vercinbar an, dass aus
dem Anwendungsbereich des spezielleren Gleichbehandlungsgrundsatres
im Rahmen der Arbeitnchmerfreiziigigkeit nach Art. 39 Abs. 2 EGV cine
finanzielle Leistung, welche den Zugang zum Arbeitsmarkt cines Mit-
glicdstaates erleichtern soll, ausgenommen ist. Der Sachverhalt musste
sich daher an Art. 12 EGV messen lassen; die Ungleichbehandlung konn-
te im Ergebnis aber gerechtfertigt werden. Eine Beihilfe fiir Arbeits-
suchende kann in legitimer Weise von der Voraussetzung abhingig ge-
macht werden, dass zwischen dem Arbeitssuchenden und dem Arbeits-
markt dcs Mitgliedstaates cine tatsdchliche Verbindung besteht. «Das
Bestchen einer solchen Verbindung kann sich w.a. aus der Feststellung er-
geben, dass der Betroffene wihrend cines angemessenen Zeitraums
tatséchlich cine Beschiftigung in dem betreffenden Mitglicdstaat gesucht
hat.»"" Es ist damit moglich, die Gewihrung von Sozialleistungen von
Merkmalcen, welche ein gewisses Mass an Verbundenheit mit dem Aufent-
haltmitgliedstaat ausdriicken, abhiéingig zu machen.

Im Fall p’Hoor ging ¢s um dic Gewiédhrung von Ubcerbriickungsgeld, wel-
ches zugleich zur Teilnahme an besonderen Beschiftigungsprogrammen
berechtigt und den Schulabgéingern den Ubergang von der Ausbildung
zum Arbeitsmarkt erleichtern soll. Auch hicr betrachtete der EuGH cs
als cin legitimes Anlicgen des Gescetzgebers, «sich cines tatsiichlichen
Zusammenhangs zwischen demjenigen, der Uberbriickungsgeld bean-
tragt, und dem betroffenen rdumlichen Arbeitsmarkt vergewissern zu

39 Vgl EuGH, Rs. C-138/02, Rdn. 65. Collins.

40 EuGlH, Rs. C-138/02, Rdn. 66, Collins mit Verweis aul EuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7637. Rdn. 27,
Bickel und Franz; vgl. EuGH, Rs. C-224/98, Rdn. 36, d"Hoop.

41  EuGlI, Rs. C-138/02, Rdn. 70, Collins.
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wollen.»* Dabei ausschlicsslich auf den Ort der Erlangung des Schulab-

schlusszcugnisses abzustellen, ging aber im vorlicgenden Fall n’Hoor
iiber das crforderliche Mass hinaus.

Zusammenfassend ist anzumerken, dass Unionsbiirger im Anwendungs-
bereich des EGV gleich zu behandeln sind wic die cigenen Staatsangeho-
rigen. Dies ist regelmissig dann der Iall, wenn sic von ihren Grundfrei-
heiten (Arbeitnehmerfreiziigigkeit, Niederlassungs- und Dicnstleistungs-
freiheit) bzw. dem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht (Art. 18 EGV)
Gebrauch machen. Bet verniinftigen Erwigungen kann cine Ungleichbe-
handlung aber gerechtlertigt scin. Hicrbei bieten sich fiir dic Mitglicd-
staaten vicelfidltige Moglichkeiten, die Voraussetzungen fiir dic [nan-
spruchnahme ihrer diversen Sozialleistungen an cin «qualifiziertes» I'rei-
zugigkeitsrecht, welches cine gewisse zeitliche, inhaltliche oder réumliche
Niihe zum Aufenthalt aufweist, anzukniipfen. Bereehtigte nationale Inte-
ressen konnen an dieser Stelle aufgegriffen werden.

3.4 Anspruch auf Gleichbehandlung nach dem neuen Rechtsrahmen

Artl. 24 der neuen Freiziigigkeitsrichtlinie enthiilt eine inhaltsregelnde
Bestimmung des Freiziigigkeitsrechts. Nach Abs. | Satz | geniessen alle
Unionsbiirger cinen Anspruch auf Gleichbehandlung. Es handelt sich in-
sowcit um cine spezicllere Auspriagung des Art. 12 EGV. Von besonderer
Bedeutung ist Art. 24 Abs. 2.% Er ldsst cinige Ausnahmen von der Gleich-
behandlung zu. Danach bestcht kein curoparcchtlicher Gleichbehand-
lungsanspruch im Hinblick aul Sozialhilfe wédhrend der ersten drei
Monate des Aufenthalts bzw. wihrend des ldngeren Zeitraums nach Art.
14 Abs. 4 Buchstabe b (fir Unionsbiirger, welche zur Arbeitssuche cinge-
reist sind, withrend der Zeit der Arbeitssuche). Weiter wird cin Gleichbe-
handlungsanspruch beziiglich Studienbeihilfen, Bethilfen zur Berulsaus-
bildung (Stipendium oder Studicndarlchen) vor Erwerb des Rechts auf
Daucraufenthalt ausgeschlossen. Ein Anspruch auf Soziathille besteht bei
cinem Gber dreimonatigen bzw. cinem entsprechend Art. 14 Abs. 4 Buch-
stabe b ldngeren Aufenthalt.

42 BuGll Rs. C-224/98. Rdn. 38, d'Tloop.

43 Dic Vorsehrilt kdante cinen Riickschritt gegeniiber dem Stand der Rechtsentwicklung darstellen. s
ist zu beachten, dass Art. 18 Abs. 2 EGV nur zu crleichternden, nichtCaber zu verschiirfenden Rege-
lungen des Freiziigigkeitsrechts erméchtigt.
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Auffallend ist dic Differenzicrung zwischen Sozialhilfe cinerseits und
Studicnbeihilfen andererscits. Dicses Ergebnis tiberrascht vor allem auch
vor dem Hintergrund, wonach Europa ansonsten schr stark dic Mobilitéit
und dic grenziiberschreitende Bildung der jungen Menschen am Herzen
liegt (vgl. dic Vorschriften Uber dic allgemeine und berufliche Bildung
und Jugend, Art. 149f. EGV). Es wiire wiinschenswert gewesen, wenn
auch die Studienbeihilfen in den Gleichheitsanspruch miteinbezogen
worden wiren. Im Hinblick auf dic Gewiéhrung von Sozialhilfe sollte das
ein menschenwiirdiges Dascin sichernde, existenzielle Minimum abgesi-
chert werden. Art. 24 Abs. 2 der Richtlinic ist so zu verstehen, dass nur
dic spezifischen Studicnbeihilfen bzw. Ausbildungsbeihilfen ausgeschlos-
sen sind; im Ubrigen konnen Studenten und Auszubildende aber auf dic
Sozialhilfe zuriickgreifen. Im Hinblick auf dic Gewidhrung des Existenz-
minimums darf ¢s keinen Unterschied machen, ob e¢s sich um Studenten,
Rentner oder sonstige nichterwerbstéitige Unionsbiirger handclt.

4  Aufenthaltsbeendende Massnahmen bei Inanspruchnahme von
Sozialhilfe

4.1 Schranken des Aufenthaltsrechts

Ein Ansatzpunkt, unangemessene Unterstiitzungsleistungen abzuwchren,
licgt in der Moglichkeit, den Aufenthalt der Unionsbiirger zu beschrin-
ken bzw. zu beenden. Dabei sind die in den Aufenthaltsrichtlinien RL
90/364EWG, RL 90/365/EWG und RL 93/96/EWG nicdergelegten Erfor-
dernissc ausrcichender finanzicller Mittel sowic cines angemessencen
Krankenversicherungsschutzes — wic oben dargelegt — als Schrankenvor-
behalte zu Jesen. Eine vollige Aufgabe dicses «Sozialvorbehalts», wic von
der portugicsischen Regicrung® im Vorabentscheidungsverfahren zu der
Rechtssache GrRzELCZYK gelordert, wiirde sich vollends vom Wortlaut
des Art. 18 EGV 1osen und kann nicht Giberzeugen. Die Art. 2 Abs. | der
drei Aufenthaltsrichtlinien wurden deshalb nicht vollig obsolet — vielmehr
verhelfen sic ancerkannten mitgliedstaatlichen Interessen zur Geltung. Fiir
44 Das im Rahmen des Maastrichter Vertrags zusammen mit der Unionshiirgerschaft cingefiihrte Aul-
enthaltsrecht brachte nach Ansicht der portugicsischen Regierung «cine qualitative Anderung des ge-
meinschaftsrechtlichen Status der Gemeinschaftsbiirger mit sich ... Dic Unionsbiirgerschalt gewinne
an Bedeutung gegeniiber der rein wirtschaltlichen Betrachtungsweise der Person als Wirtschaltslak-
tor, wic sic im EG-Vertrag zugrunde licge. Dic Bedingungen, an die die Freiziigigkeit gekniipft wer-
den konne, scien nunmehr nicht mehr Einger wirtschaltlicher Natur, wice sic noch Gegenstand der
Richtlinien von 1990 waren. Der Hinweis aul Beschréinkungen und Bedingungen der Freiziigigkeit be-
ziche sich nur noch auf Griinde der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit.» Vel Schiuss-
antrige des Generalanwalts ALer, Rs. C-184/99, Slg. 2001, 1-6193. Rdun. 52, Grzelezyk.
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diese Belange bringt grundsétzlich auch der EuGH eine gewisse Sensi-
bilitit aul. In stdndiger Rechtsprechung betont er, dass die Mitgliedstaa-
ten fir die Ausgestaltung der Sozialpolitik weitestgehend zustéandig sind.
Danach ist cs grundsétzlich moglich, das Aufenthaltsrecht wegen Inan-
spruchnahme von Sozialleistungen zu beschrinken bzw. zu beenden. Dics
gilt nur [ir soziale Grundleistungen (Sozialhilfe, Grundsicherung). Dic
Beanspruchung sonstiger, nicht unmittelbar zur Bestreitung des Existenz-
minimums zur Verfiigung gestellter Sozialleistungen (wic Kindergeld,
Erzichungsgeld ete.) berechtigt nicht zum Erlass aufenthaltsbeendender
Massnahmen.

4.2 Schranken-Schranken

Dicse Moglichkeit darf aber nicht dazu fiihren, dass das Aufenthaltsrecht
automatisch beendet wird.* Vielmehr miissen die mitgliedstaatlichen Be-
horden in cine Einzelfallprifung cintreten. Aus dem in den drei Aufent-
haltsrichtlinien aufgefithrien 6. Erwiigungsgrund, wonach dic finanzicllen
Mittel der Mitgliedstaaten nicht tiber Gebiihr strapaziert werden dirfen,
zicht der EuGH den Schluss, dass eine gewisse [inanzielle Grundsolidari-
tiit ancrkannt sci. Z.udem ist meines Erachtens auch zu bedenken, dass
dic sckundirrechtlichen Vorschrilten tber dic Dauer und dic Voraus-
scetzungen des Aufenthaltsrechts édlteres Recht als dic Unionsbiirgervor-
schriften der Art. 17(f. EGV darstellen. Sic miissen demnach an dic zeit-
lich nachfolgenden und damit massgeblichen Vorschriften angepasst wer-
den. Mit dem Unionsbiirgerstatus unvercinbar wire cine Lesart der
Richtlinicn, wonach der Wegfall der Existenzmittel zugleich das Entfallen
des Aufenthaltsrechts zur Folge hitte.

Vollig ungeklirt war bislang allerdings, wic weit dic finanziclle Hilfe und
Einstandspflicht der Mitgliedstaaten gehen soll. Letztlich wird es immer
aul den konkreten Einzelfall ankommen. Im Folgenden kann ¢s nur dar-
um gehen, gewisse Grundstrukturen aufzuzeigen. Die finanziclle Ein- und
Beistandspllicht greift insbesondere dann, «wenn die Schwierigkeiten, aufl
dic der Aulenthaltsberechtigle stosst, nur voriibergehender Natur sind.
Im Ubrigen kann sich dic finanziclle Situation cines Studenten im Laufe
der Zeit aus Griinden, dic von scinem Willen unabhédngig sind, dndern.
Ob scine Erkldrung der Wahrheit entspricht, kann daher nur zu dem

45 Vel BuGIIL Rs. C-184/99. Slg. 2001, I-6193. Rdn. 43, Grzelezyk.
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Zcitpunkt beurteilt werden, zu dem cr sic abgibt.»* In Missbrauchsfiillen
ist cin Entzug des Aufenthaltsrechts moglich.*’

Demgegentiber wird vorgebracht, der Nachweis cines Missbrauchs lasse
sich nur schwerlich erbringen. Dies ergibt sich daraus, dass dem Miss-
brauchstatbestand regelmissig ein subjektives Element inncwohnt. Wic
soll beispiclsweise zu verfahren scin, wenn ein Unionsbiirger vermogend
einreist, seine Ersparnissc dann allerdings im Spiclcasino verliert? Im
Ergebnis ist der Missbrauch anhand objcktivierter Merkmale nachzuwei-
sen. Im Ubrigen ist der Missbrauchstatbestand dem nationalen Recht
nicht vollig fremd. Das deutsche Sozialrecht schliesst beispiclsweise in
§ 120 Abs. 3 Bundessozialhilfcgesetz (BSHG) Auslinder vom Anwen-
dungsbereich des Gesetzes aus, wenn sie sich nach Deutschland begeben
haben, um Sozialhilfe zu beanspruchen. Interessant ist in dicsem Kontext
auch dic vor dem FuGH anhéngige Rechtssache CHiN. Es geht dabei um
ein chinesisches Ehepaar, welches als Geburtsort ihrer Tochter ganz be-
wusst Nordirland wihlte. Bei Erfiillung bestimmter Voraussctzungen cr-
wirbt ndmlich jede Person, die auf der irischen Insel geboren wird, dic iri-
sche Staatsangehorigkeit. Mit der damit zugleich erlangten Unionsbiir-
gerschaft beabsichtigten dic Eltern, dem Kind und sciner Mutter cin Auf-
enthaltsrecht im Vereinigten Konigreich zu sichern. In scinen Schluss-
antridgen vom 18. Mai 2004 kommt Generalanwalt ANTONIO TI1ZZANO 7u
dem Ergebnis, dass kein Rechtsmissbrauch vorliege, wenn der Betrel-
fende lediglich scine Rechte ganz bewusst geltend mache.*

Die fir den Bereich der herkémmlichen Grundfreiheiten entwickelte cin-
heitliche Schrankensystematik® kann entsprechend herangezogen wer-
den. Daraus crgibt sich, dass das allgemeince Freiziigigkeitsrecht grund-
sitzlich weit auszulegen ist; demgegeniiber sind die zulissigen Beschrin-
kungen eng zu handhaben.™ Im Zweifel ist zugunsten des Freiziigigkcits-
rechts zu entscheiden.” Dic Freiziigigkcitsvorschriften sind insbesondere
im Lichte der Unionsbiirgerschaft zu betrachten. Der EuGH geht davon
aus, dass bei «jeder Beschriankung der Freiziigigkeit die Auslinderbehor-
den die besondere RechtssteHung der dem Gemeinschaftsrecht unterlie-

46 BuGlI, Rs. C-184/99, Slg. 2001, 1-6193, Rdn. 44 am Ende und Rdn. 45, Grzeleryk.

47 Vgl BORCHARDT (2000) S. 2060; ScrikuniG (2003, S, 772: 2002, S, 103).

48 Vel Schlussantriige des Generalanwalts Tizzano, FuGHL Rs, C-200/02, Chen,

49 Vgl Schlussantrige des Generalanwalts Lenz, EuGlHL Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921, Rdn. 200,
Bosman.

50 Vgl FuGHL, Rs. €-295/90, Slg. 1992, 1-4193 Europiisches Parlament/Rat; Schlussantrige des General-
anwalts Griinorn, EuGL Rs, C-413/99, Rdn. 108, Baumbast und R.: SORIA (2002) S. 648,

51 Vel HAILBRONNER (1985) 8. 108.
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genden Personen und die entscheidende Bedeutung des Grundsatzes der
Freiziigigkeit zu beriicksichtigen haben».” Im Sinne einer Schranken-
Schrankenpriifung werden dic Beschriankungen und Bedingungen auf ih-
re Verhiiltnisméssigkeit hin tiberpriift.” Der Wesensgehalt (Kernbereich)
der Freiziigigkeit als solcher darf nicht angetastet werden.™

So sah der EuGH im Fall BAUMBAST, in welchem ¢s um dic Erteilung ei-
ner Aulenthaltserlaubnis ging, cinen unverhiltnisméssigen Eingriff in
dessen Freiziigigkeitsrecht, wenn ihm das Aufenthaltsrecht mit der forma-
len Begriindung, cine die Notversorgung abdeckende Krankenversiche-
rung licge nicht vor, vorenthalten wiirde. Dabei bezieht der EuGH fol-
gende Gesichtspunkte in seine Verhiltnisméissigkeitsprifung mit cin:
«Iir dic Anwendung des Grundsatzes der Verhidlinismissigkeit im Aus-
gangslall ist von Belang, dass erstens Herr Baumbast unstreitig tiber aus-
reichende Lixistenzmittel im Sinne der Richtlinie 90/364 verfigt, dass cr
sweitens mehrere Jahre lang, zunichst als Arbeitnehmer und dann als
Sclbstédndiger, im Aulnahmemitglicdstaat gearbeitet und somit rechtmiis-
sig gewohnt hat, dass drittens in dicser Zcit auch seine Familic im Auf-
nahmemitglicdstaat wohnte und nach Beendigung sciner dortigen un-
sclbstidndigen und sclbstindigen Erwerbstitigkeit in dicsem Staat verblie-
hen ist, dass viertens weder Herr Baumbast noch seine Familicnangehori-
gen dic Offentlichen Finanzen des Aulnahmemitglicdstaats belastet haben
und dass schlicsslich sowohl Herr Baumbast als auch seine Familic in ci-
nem anderen Mitglicdstaat in vollem Umfang krankenversichert sind.»*

Mecines Erachtens kdnnten bei der Abwigung der Entscheidung die
nachfolgenden Gesichtspunkte eine Rolle spielen, um unbillige Hérten zu
vermeiden:

e Da st zum cinen dic Dauer des Aufenthalts — cin ldnger andauernder,
ununterbrochener Aufenthalt, ohne dass bereits schon cinmal Sozial-
leistungen beansprucht wurden, spricht eher gegen cine Beendigung
des derart gefestigten Aufenthaltsrechts.

FuGHL Rs. 30777, Slg. 1977, 199911, Rdn. 29/30. Boucherau.

Vel EuGH, Rs. C-424/98. Kommission/ltalien, Slg. 2000, 1-4001. Rdn. 35: MAGIERA (2003) Art. 18,

Rdn. 210 TIAAG (2003) Art 18 Rdn. 16; FlATIE (2000) Art. 18, Rdn. 10: Krutn (2002) Art. 18, Rdn. 13,

Lirzner (2003) S 120: Wiaae (2003) 8,277, Beeker (2002) S, 12; Bobe (2002) S. 768; Soria (2002)

S. 648,

54 Vel Schlussantrige des Generalanwalts LA PErGorA, BuGHL Rs. C-85/96, Slp. 1998, 1-2029, Rdn. 18,
Martinez Sala: Schlussantriige des Generatanwalts Cosmas, LuGlHL Rs. C-378/97, Slg. 1999, 1-6207
(6243). Wijsenbeek: TIAAG (2003) Art. 18 Rdn. 16; SORIA (2002) S. 048,

55 BuGlH, Rs, C=413/99, Rdn. 92. Baumbast und R.

WA
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e Lin wciterer Gesichtspunkt ist die voraussichtliche Dauer des Sozial-
hilfcbezugs:™ Eine voriibergehende Bediirftigkeit wird vom Aufent-
haltsstaat zu tiberbriicken sein. Anders kann der Fall bei ciner so ge-
nannten negativen Prognose licgen, das heisst wenn der Unionsbiirger
auf unabschbare Zcit oder daucrhaft auf dic sozialen Sicherungssys-
teme angewiescen ist.

¢ Eincn weiteren Parameter konnte die Verschuldenslrage darstellen:
Wurde der Unionsbirger unverschuldet bediirftig oder trat scine
Hilfsbedirftigkcit aufgrund cines ihm personlich zuzurechnenden
Verhaltens cin.

*  Weiter diirfte es eine Rolle spielen, ob der Unionsbiirger besondere
Bezichungen, insbesondere Familienangehorige, im Aufenthaltsstaat
hat (Gedanke des Art. 8 Abs. | Europiische Menschenrechtskonven-
tion, EMRK).

e Es ist auch zu priifen, in welcher Hohe die Sozialleistungen bean-
sprucht werden. Bereits nach den Aufenthaltsrichtlinien (RL 90/364,
RL 90/365 und RL 93/96) dirfen dic Finanzen des Aufenthaltsmit-
gliedstaates nicht «iiber Gebiihr» belastet werden. Eine geringe Bean-
spruchung féllt nicht so stark ins Gewicht wie cine massive Inan-
spruchnahme von Unterstiitzungsleistungen.

Der Aufenthaltsmitglicdstaat hat diec Tatsachen zu bewceisen; dabei diir{-
ten an die Darlegungslast hohe Anspriiche zu stellen scin. Im Fall Gor-
TARDO hatte der EuGH zu entscheiden, ob ein Aufenthaltsstaat Unions-
biirgern im Zusammenhang mit cinem bilateralen Abkommen die glei-
chen Rechte zu gewihren hat wie scinen cigenen Staatsangehorigen. Der
Gerichtshof bejahte im Anwendungsbereich des Vertrags die Geltung des
Diskriminicrungsverbots mit der Folge, dass sich auch Unionsbiirger aufl
das bilaterale Abkommen stiitzen kénnen. Der von mitgliedstaatlicher
Scite vorgetragene Einwand, die Erstreckung des personlichen Anwen-
dungsbereichs des Abkommens aul alle Unionsbirger fuhre zu ciner
tibermissigen finanziellen Belastung des offentlichen Haushalts, wurde
vom EuGH pauschal abgewicsen.”” Schlicsslich stehen dic Abwigungs-
gesichtspunkite nicht vollig unabhédngig nebeneinander, sondern sind ge-
gcbenenfalls kumulativ anzuwenden und im Rahmen ciner Gesamtabwii-
gung einem Ergebnis zuzufiihren.

560 Vel JACOUESON (2002) S. 276.
57 Vgl EuGH. Rs. C-55/00, Rdn. 38. Gottardo.
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4.3 Erlass aufenthaltsbeendender Massnahmen nach dem neuen
Rechtsrahmen

In Art. 14 der Freiziigigkeitsrichtlinic unter der Uberschrift « Aufrecht-
crhaltung des Aufenthaltsrechts» wird zwischen Unionsbiirgern mit Auf-
cnthaltsrecht nach Art. 6 (Recht auf Aufenthalt bis zu drei Monaten) und
Unionsbiirgern mit Aufenthaltsrechten nach den Art. 7 (Recht auf Auf-
cnthalt fiir mehr als drei Monate), Art. [2 und Art. 13 differenziert, Wiih-
rend far Unionsbirger mit Aulenthaltsrecht bis zu drei Monaten Abs. 1
des Art. 14 bestimmt, dass ihnen das Aufenthaltsrecht zusteht, solange sie
dic Sozialhilfcleistungen des Aufnahmemitglicdstaats nicht unangemes-
scn in Anspruch nehmen, regelt Art. 14 Abs. 2 fiir dic andere Gruppe von
LU-Birgern, dass ihnen das Aufenthaltsrecht zusteht, solange sie die in
den Art. 7, 12 und 13 genannten Voraussetzungen crfiillen. Das heisst al-
$0, solange sic iiber ausreichende Existenzmittel und einen Krankenver-
sicherungsschutz verfiigen und damit keine Sozialhilfeleistungen in An-
spruch nchmen missen.

Allerdings [indet sich in Abs. 3 die Einschrinkung, wonach dic Inan-
spruchnahme von Sozialhilfe nicht automatisch zu cincr Ausweisung fiih-
ren darfl. Dieser Massstab gilt auch bereits fiir die Frage, ob der Aufent-
haltstitel beendet werden kann. Er ist in den Begriindungserwigungen
(10) und (16) ausgedriickt: So sollten Personen wihrend ihres ersten Aul-
cnthalts die Sozialhilfeleistungen des Aulenthaltsstaates nicht unange-
messen in Anspruch nchmen; daher sollte das Aufenthaltsrecht fiir cine
Daucr von iiber drei Monaten bestimmten Bedingungen unterlicgen. Dic
Argumentation des EuGH in der GrzELCZYK-Entscheidung lisst sich
natiirlich auch auf dicsc Konstellation iibertragen: Die Mitglicdstaaten
wollten zwar nicht, dass Unionsbiirger wihrend ihres Aufenthalts die
Sozialleistungen des Aufenthaltsstaats in unverhiltnisméssiger Weise be-
anspruchen. Logische Schlussfolgerung daraus ist aber, dass eine ange-
messene Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen méglich ist und da-
mit auch nicht zur Beendigung des Aufenthaltsrechts berechtigt. Begriin-
dungscrwigung (16) wicderholt diesen Grundsatz nochmals in aus(iihrli-
cher Weise und gibt zugleich cinige Abwégungsgesichtspunkie, welche dic
nationalc Bchorde im Rahmen ihres Ermessens zu beriicksichtigen hat,
an dic Hand: «Der Aufnahmemitglicdstaat sollte prifen, ob es sich bei
dem betreffenden Fall um voriibergehende Schwicerigkeiten handelt, und
dic Dauer des Aufenthalts, die personlichen Umstinde und den gewiihr-
ten Sozialhilfebetrag berticksichtigen, um zu beurteilen, ob der Leistungs-
cmplinger dic Sozialhilfeleistungen unangemessen in Anspruch genom-
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men hat, und in diesem Fall scine Ausweisung zu veranlassen.»™ Damit
werden dic oben dargestellten Gesichtspunkte — mit Ausnahme des
Verschuldenskriteriums — aufgegriffen.

Zusammenfassend lédsst sich sagen, dass das Aufenthaltsrecht tiber drei
Monate nach Art. 7 an das Vorhandenscin ausrcichender finanzieller
Mittel sowic cines Krankenversicherungsschutzes gebunden ist und prin-
zipicll bei Nichtvorlicgen dicser Voraussetzungen unter Beachtung der
Verhiltnismiéssigkeit beendet werden kann. Dabei ist zu beachten, dass
ab einem dreimonatigen Aufenthalt dic Mitglicdstaaten berechtigt sind,
von den Unionsbiirgern cinc Anmeldung bei ihrer Behorde zu verlangen
(Art. 8 Abs. 1,2 RL 2004/38/EG). Hicrbei créffnet sich dic Maglichkeit,
zu priifen, ob ausreichende finanzielle Ressourcen vorhanden sind. Feh-
lcn ausrcichende Existenzmittel oder cin Krankenversicherungsschutz
bereits nach cinem dreimonatigen Aufenthalt, so sprechen in der Regel
gewichtige Griinde fiir dic Nichtfortsetzung des Aufenthaltsrechts.

5 Die Gemeinschaft der Unionsbiirger

Manche sehen in dicser Rechtslortentwicklung des EuGH die Vorweg-
nahme einer Solidargemeinschaft auf curopéischer Ebene, welche ciner
offentlichen Debatte mit anschlicssender politischer Entscheidung be-
durft hitte.”” Rechtsfortentwicklung und politische, gesellschaftliche De-
batte stehen aber zueinander in ciner Art Wechselwirkung: Sie ergénzen
und beeinflussen sich gegenseitig; dabei ist ¢s nicht immer crforderlich,
dass sie sich zeitlich gleich entwickeln. Es ist so durchaus moglich, dass ci-
ne Stufe der anderen cinen Schritt voraus ist. Zudem liegt mit dem Erlass
der neuen Freiziigigkeitsrichtlinic vom 29. April 2004 eine politische Ent-
scheidung vor. Dabei wird die Rechtsprechung des CuGl zur Unions-
biirgerschalt zum Grossteil umgesetzt. Dic Richtlinie sclbst bekennt sich
«ur Unionsbiirgerschaft, welche das «elementare und persénliche Recht»
auf Freiziigigkeit verleiht. Vor dem Hintergrund der Unionsbiirgerschaft
als grundsitzlichem Status setzt sie sich unter anderem das Zicl, «das
Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrecht aller Unionsbiirger zu vercinfachen
und zu verstirken».

S8 Begrindungserwigung (16) RL 2004/38/EG.

59 Vel Soria (2002) S. 650 Tomuscnat (2000) S. 454; KAnTiZ und STEINBERG (2003) S, 1024,

60 Begrindungserwiigung (3) RL. 2004/38/1:G. Unter Punkt (4) ist die Rede davon, «dic Ausiibung dicses
Rechts zu erleichtern».
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Ausgangspunkt des EuGH ist, dass er unter gewissen Umstéinden alle
Unionsbiirger tiber die nationalen Grenzen hinweg als gleich ansicht.
Bedingung fiir dicse Annahme ist, dass sie als Mitglieder ciner gemeinsa-
men Gruppe betrachtet werden konnen. «Das sctzt voraus, dass sic Tcil
cines cinigenden Ganzen sind.»"' Zwischen den Unionsbiirgern miisste
cine Verbindung bestehen, welche sie als Teil ciner Solidargemeinschaft
ausweist. Unklar ist, inwicweit cine gemeineuropéische Solidaritét zwi-
schen den Unionsbiirgern vorhanden ist. Im Grunde spicgelt die Diskus-
sion um das Konzept der Unionsbiirgerschaft auf personeller Ebene die
Debatte um das Wesen der curopéischen Gemeinschaft wider.®? Dabei
stellt sich auch die Frage nach der Identitit der Europier.” Unter Identi-
tit kann man «dic Selbstwahrnchmung und -darstellung eines Men-
schen»,* welehe sich aus dem Wissen um dic Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten Gruppe crgibt, verstehen. Fiir die Entwicklung ciner politischen
Identitit in Europa werden im Wesentlichen zwei Modelle diskutiert.
Zum cinen lisst sich Europa als cthische Kulturgemeinschaft® verstehen,
welche auf den Werten des guten Lebens, der Kultur, der Geschichte und
der Religion aufbaut.® Der andere Ansatz sicht Europa als universelle
Birgergemeinschaft, welche auf gemeinsamen Vorstellungen von Freiheit
und Gleichheit beruht.’” Dabei ist klar, dass dic aul universeller Basis be-
ruhende curopiische Identitéit nicht jene «Dichte» errcicht, wie sie ciner
tragfidhigen nationalen Identitédt cigen ist.

Ein Biirgerstatus auf Unions- und nationalstaatlicher Ebene schlicsst sich
gegenscitig nicht aus, so dass dic Entwicklung abgestufter [dentitidten
moglich ist. Dies wird bereits in Art. 17 Abs. 1 Satz 3 EGV deutlich zum
Ausdruck gebracht. Danach erginzt dic Unionsbiirgerschaft die nationale
Staatsbiirgerschaft, ersetzt sic aber nicht. Dic personelle Integration in-
nerhalb der Europiischen Gemeinschaft ist cin dynamischer und langfris-
tiger Prozess. Dabei markiert dic Einfithrung der Unionsbiirgerschaft ci-
nen wichtigen Abschnitt dieser Entwicklung. Es war deshalb legitim, dass
sich der EuGH dic mit Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft geschaftene
Projektionsflidche zunutze machte und sic mit rechtlicher Substanz anrei-
cherte. Die Verwirklichung des Grundrechts auf Freiziigigkeit ist cin
wichtiges curopiisches Zicl. Dass dabei der Unionsbirgerstatus gebiih-

01 Havrers (2004).

02 Vel OprerMANN (1989) S. 714,

63 Vel Nirrresniiv (2003) S, 428(1.

64 KADELBACH (2002) S. 577,

65 Vel Nizrreshasm (2003) S, 4301

66 Vel BOCKENFORDIE (1995) S0 1290 Kigcnior (1991) S, 1 Scnvirz, T (2003) S. 217,
67 Vel Zuiiaa (1997) S, 524,
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rend zu beriicksichtigen ist und dics letztlich zu ciner Weiterentwicklung,
der bestehenden Freiziigigkeitsrechte flhrt, crgibt sich zwangslidufig.
Auch wenn sich die Gefahr cines Sozialmissbrauches nicht vollig aus-
schliessen ldsst, so ist dics noch kein Grund, die europawcite Freiziigig-
keit in Frage zu stellen. Wichtig ist cs, dicse Gefahr zu kennen und ihr
durch geeignete Massnahmen zu begegnen. Dabei liegt ¢s zuvordcerst an
den Mitgliedstaaten, die im Rahmen der aufgezeigten Moglichkeiten lie-
genden Handlungsspiclrdume zu nutzen.
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