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«Le citoyen a la une de ’Europe»! - diese schon zu Beginn der 1970er Jahre erhobe-
ne Forderung, den Biirger in den Mittelpunkt des europiischen Integrationspro-
jekts zu riicken,? findet in der durch den Vertrag von Maastricht 1993 institutio-
nalisierten Unionsbiirgerschaft einen prominenten Ausdruck. Obgleich in ihrer
Bedeutung anfinglich eher im Symbolischen verortet - erinnert sei an Weilers
Charakterisierung als “litile more than a cynical exercise in public relations on the part
of the High Contracting Parties” -, firmiert sie in der Judikatur des EuGH mittler-
weile als ,der grundlegende Status der Angehorigen der Mitgliedstaaten®.* Anders
als dies das Institut der Unionsbiirgerschaft begrifflich nahe legen konnte, steht
im Mittelpunkt dieser Rechtsprechung, wie im Ubrigen auch der Art. 17 ff. EG,

1 So der Titel des Beitrags von Lhoest, Le citoyen & la une de 'Euope, RMC 1975, S. 431.

Ausfihrlich zur Genese der Idee eines ,,Europa der Biirger Wollenschliger, Grundfreiheit ohne

Markt, Die Herausbildung der Unionsbiirgerschaft im unionsrechtlichen Freiziigigkeitsregime,

2007, S. 91 ff.

3 Weiler, Citizenship and Human Rights, in: Winter/Curtin/Kellermann/de Witte (Hrsg.),

Reforming the Treaty on European Union, 1996, S. 68.
4 Vgl. statt vieler EuGH, Rs. C-184/99, Grzelczyk, Slg. 2001, 1-6193, Rdnr. 31.
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allerdings nicht der Unionsbiirger als Biirger der Union, sondern dessen Rechts-
stellung gegeniiber den Mitgliedstaaten. Insoweit haben fiir den Unionsbiirger so-
wohl die nationale Staatsangehorigkeit als auch nationale Grenzen an Bedeutung
verloren. Angelegt war diese Entwicklung bereits in den Marktfreiheiten des EWG-
Vertrags (B.). Jene auf Marktteilnehmer und Marktteilnahme fokussierten Integra-
tionsinstrumente hat der EuGH nunmehr im Zuge seiner kontroversen Entfaltung
der Unionsbiirgerschaft® ihres 6konomischen Gewandes entkleidet - ein Integra-
tionsfortschritt, dessen Konsequenzen fiir die Sozialleistungssysteme der wohlha-
benderen Mitgliedstaaten bereits lebhaft diskutiert werden, der aber auch im Ubri-
gen die nationale Regelungsautonomie empfindlich zu beschneiden droht (C.).6

Mittlerweile liegt eine umfangreiche Rechtssprechung vor: EuGH, Rs. C-85/96, Martinez Sala,
Slg. 1998, 1-2691; EuGH, Rs. C-274/96, Bickel und Franz, Slg. 1998, 1-7637; EuGH, Rs. C-184/99,
Grzelczyk, Slg. 2001, 1-6193; EuGH, Rs. C-378/97, Wijsenbeck, Slg. 1999, 1-6207; EuGH, Rs. C-
135/99, Elsen, Slg. 2000, 1-10409; EuGH, Rs. C-224/98, D’Hoop, Slg. 2002, 1:6191; EuGH, Rs. C-
413/99, Baumbast, Slg. 2002, 1-7091; EuGH, Rs. C-148/02, Avello, Slg. 2003, I-11613; EuGH, Rs.
C-138/02, Collins, Slg. 2004, 1-2703; EuGH, Rs. C-224/02, Pusa, Slg. 2004, 1-5763; EuGH, Rs. C-
456/02, Trojani, Slg. 2004, 1-7573; EuGH, Rs. C-200/02, Chen/Zhu, Slg. 2004, 1-9925; EuGH, Rs.
C-209/03, Dany Bidar, Slg. 2005, 1-2119; EuGH, Rs. C-403/03, Schempp, Slg. 2005, 1-6421;
EuGH, Rs. C-258/04, loannidis, Slg. 2005, 1-8275; EuGH, Rs. C-96/04, Standesamt Niebiill, Slg.
2006, 1:3561; EuGH, Rs. C-406/04, De Cuyper, Slg. 2006, 1-6947; EuGH, Rs. C-192/05, Tas
Hagen, Slg. 2006, 1-10451; EuGH, Rs. C-520/04, Turpeinen, Slg. 2006, 1-10685; EuGH, Rs. C-
50/06, EK/Niederlande, Slg. 2007, 1-4383; EuGH, Rs. C-318/05, Kommission/Deutschland, Slg.
2007, 1-6957; EuGH, Rs. C-76/05, Schwarz, Slg. 2007, 1-6849; EuGH, verb. Rs. C-11 und 12/06,
Morgan und Bucher, Slg. 2007, 1-:9161; EuGH, Rs. C-152/05, Kommission/Deutschland, Slg. 2008,
I-39. Noch nicht in der amtl. Slg. verdffentlicht sind EuGH, Rs. C-398/06, Kommission/Nieder-
lande; EuGH, Rs. C-499/06, Nerkowska; EuGH, Rs. C-33/07, Jipa; EuGH, Rs. C-127/08, Meiock;
EuGH, Rs. C-353/06, Grunkin und Paunl, EuGH, Rs. C-158/07, Forste; EuGH, Rs. C-221/07,
Zablocka-Weybermiiller; EuGH, Rs. C-524/06, Huber. Anhingig sind EuGH, verb. Rs. C-22/08
und C-23/08, Vatsonras und Koupatanize, EuGH, Rs. C-135/08, Rottmann; EuGH, Rs. C-310/08,
Ibrahim; EuGH, Rs. C-535/08, Pignataro; EuGH, Rs. C-480/08, Teixeira.

Aus der reichen Literatur zur Unionsbiirgerschaft exemplarisch genannt seien: Aust, Von
Unionsbiirgern und anderen Wihlern, ZEuS 2008, S. 253; Bode, Europarechtliche Gleich-
behandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitgliedstaaten, 2005; von
Bogdandy/Bitter, Unionsbiirgerschaft und Diskriminierungsverbot, in: Fs. Zuleeg, 2005, S. 309;
Calliess, Der Unionsbiirger: Status, Dogmatik und Dynamik, in: Hatje/Huber (Hrsg.), Unions-
biirgerschaft und soziale Rechte, EuR Beih. 1/2007, S. 7; Domrise/Kubicki, Die unionsbiirger-
liche Freiziigigkeit und der Zugang zu sozialen Leistungen des Herkunftsstaates, EuR 2008,
S.873; Dorr, Die Unionsbiirgerschaft zwischen Auffanggrundfreiheit und demokratischer
Legitimation, in: Fs. Rengeling, 2008, S. 205; Doxgan, The constitutional dimension to the case
law on Union Citizenship, 31 EL Rev. (2006), S. 613; Diisterbaus, Nationalitit - Mobilitit -
Territorialitit, EuZW 2008, S. 103; Epiney, The Scope of Article 12 EC: Some Remarks on the
Influence of European Citizenship, ELJ 13 (2007), S. 611; Hailbronner, Die Unionsbiirgerschaft
und das Ende rationaler Jurisprudenz durch den EuGH?, NJW 2004, S. 2185; ders., Union
Citizenship and Access to Social Benefits, 42 CML Rev. (2005), S. 1245; ders., Unionsbiirger-
schaft und Zugang zu den Sozialsystemen, JZ 2005, S. 1138; Haltern, Das Janusgesicht der
Unionsbiirgerschaft, SPSR 2005, S. 87; Heinig, Art. 18 1.V.m. Art. 12 EG als Schliissel zur Teil-
habe von arbeitsuchenden Unionsbiirgern aus anderen Mitgliedstaaten an steuerfinanzierten
Sozialleistungen in Deutschland, ZESAR 2008, S. 465; Hilpold, Unterhaltsstipendien fiir
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Das Aufscheinen einer aus dem okonomischen Kontext gelosten Grundfreiheit,

einer ,,Grundfreiheit ohne Markt*“,” verweist auf eine Erweiterung des fiir den Inte-

grationsprozess zentralen Binnenmarktkonzepts und wirft die Frage nach der ver-
bleibenden Bedeutung dieser Normkategorie auf (D.). Die beschriebene Entwick-
lung bedarf schliefilich einer Einordnung in den Prozess der Herausbildung einer
Europiischen Biirgerschaft (E.).

B. Das marktfreiheitliche Integrationsprogramm

Das zentrale Anliegen der 1957 gegriindeten Europidischen Wirtschaftsgemein-
schaft bestand in der Integration der nationalen Teilmirkte zu einem Gemein-
samen Markt (Art. 2 EWGV). Die Verwirklichung dieses Integrationsziels setzte die
Mobilisierung des Produktionsfaktors Arbeit innerhalb der Gemeinschaft voraus:

Unionsbiirger, EuZW 2009, S. 40; Huber, Die gleiche Freiheit der Unionsbiirger, ZadRV 68
(2008), S. 307; Jacobs, Citizenship of the European Union - A Legal Analysis, ELJ 13 (2007),
S.591; Kadelbach, Unionsbiirgerschaft, in: von Bogdandy (Hrsg.), Europidisches Verfassungs-
recht, 2003, S. 539; Kingreen, Die Universalisierung sozialer Rechte im europiischen Gemein-
schaftsrecht, in: Hatje/Huber (Hrsg.), Unionsbiirgerschaft und soziale Rechte, EuR Beih.
1/2007, S. 43; Kokoit, Die Freiziigigkeit der Unionsbiirger als neue Grundfreiheit, in: Fs.
Tomuschat, 2006, S. 207; Kotalakidis, Von der nationalen Staatsangehorigkeit zur Unionsbiirger-
schaft, 2000; Kubicki, Die subjektivrechtliche Komponente der Unionsbiirgerschaft, EuR 2006,
S. 489; Leopold/Semmelmann, Civis europaeus sum, Gewihrleistungen und Grenzen der Frei-
ziigigkeit der Unionsbiirger, ZEuS 2008, S. 275; Maas, Creating European Citizens, 2007; Nettes-
heim, Die politische Gemeinschaft der Unionsbiirger, in: Fs. Hiberle, 2004, S. 193; Obwexer,
Grundfreiheit Freiziigigkeit, 2009, i.E.; Pernice, Der verfassungsrechtliche Status der Unions-
biirger im Vorfeld des Vertrages tiber eine Verfassung fiir Europa, in: Fs. Rodriguez Iglesias,
2003, S. 177; Scheuing, Die Freiziigigkeit der Unionsbiirger in der Européischen Union, in: Fs.
600 Jahre Wiirzburger Juristenfakultit, 2002, S. 103; ders., Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht,
EuR 2003, S. 744; Schinberger, Unionsbiirger, 2005; ders., Die Unionsbiirgerschaft als
Sozialbiirgerschaft, ZAR 2006, S. 226; Spaventa, Seeing the Wood despite the Trees?, On the
Scope of Union Citizenship and its Constitutional Effects, 45 CML Rev. (2008), S. 13; dies., Free
Movement of Persons in the European Union, 2007; Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt,
(Fn. 2); ders., Migration und Osterweiterung: Der unionsrechtliche Rahmen innergemeinschaft-
licher Freiziigigkeit, AWR-Bulletin 44 (2006), S. 178; ders., Vernetzte Angehorigkeiten, Staats-
und Unionsbiirgerschaft als komplementire Zugehorigkeitsverhiltnisse im Mehrebenensystem
Europiische Union, in: Boysen u.a. (Hrsg.), Netzwerke. 47. Assistententagung Offentliches
Recht, 2007, S. 104; Ziekow, Die Freiziigigkeit des Unionsbiirgers, in: Dérr (Hrsg.), Ein Rechts-
lehrer in Berlin, 2004, S. 101. Siehe ferner die weiteren Beitrige in Hatje/Huber (Hrsg.), Unions-
biirgerschaft und soziale Rechte, EuR Beih. 1/2007, 2007; ELJ 13 (2007), Heft 5 und in Leclerc/
Akandi-Kombé (Hrsg.), La Citoyenneté Européenne, 2006.

7 So der Titel meiner Dissertation Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2). Siehe ferner
die Editorial Comments: Two-speed European Citizenship?, Can the Lisbon Treaty help close
the Gap?, CML Rev. 45 (2008), S. 1, 3, wo von einer ,fifth Treaty freedom® bzw. ,fifth funda-
mental freedom® die Rede ist.
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Namentlich Arbeitslose aus strukturschwachen Gebieten mit Arbeitsplatzmangel
sollten die Moglichkeit erhalten, in Lindern mit Arbeitskriftemangel titig zu wer-
den. Genauso musste Selbststindigen ermdglicht werden, sich an dem Ort nieder-
zulassen, an dem die fiir sie glinstigsten Standortbedingungen anzutreffen waren.
Dementsprechend sah der EWG-Vertrag die schrittweise Realisierung des freien
Personenverkehrs Erwerbstitiger vor. Instrument dieses Integrationsziels waren die
Marktfreiheiten, insbesondere die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (Art. 48 ff.
EWGYV) und das Niederlassungsrecht Selbststindiger (Art. 52 ff. EWGV).

Diese Verbiirgungen entfalteten einen Integrationsschub, der bei Weitem das tiber-
traf, was die ihnen zugrunde liegende wirtschaftsvolkerrechtliche Verpflichtung
der Mitgliedstaaten, den freien Personenverkehr Erwerbstitiger schrittweise zu
liberalisieren, vermuten lieff. Den Grundstein fir diese Entwicklung legte der
EuGH mit der Qualifikation der Marktfreiheiten als unmittelbar anwendbare
Normen.® Damit war dem Einzelnen Rechtssubjektivitit im Rahmen der Gemein-
schaftsrechtsordnung verlichen und zugleich ein neues Rechtssubjekt geschaffen
worden: der Marktbiirger.” Die diesem durch die Marktfreiheiten verbiirgte glei-
che und freie Marktteilnahme sollte sich als folgenreich erweisen: Das Erwerbs-
titigen gewdhrleistete Recht, unter gleichen Bedingungen wie die Angehorigen des
Aufnahmemitgliedstaats eine Erwerbstitigkeit aufzunehmen und auszuiiben, zu-
mal es der Gerichtshof im Laufe der Zeit zu einem allein an die Ansissigkeit im
Zielstaat angekniipften, tatbestandlich umfassenden und nahezu unbedingten In-
linderbehandlungsanspruch ausgebaut hat, relativierte in zunehmendem Mafle die
Bedeutung der nationalen Staatsangehorigkeit (I.); und die Bedeutung nationaler
Grenzen schwand nicht nur angesichts des Erwerbstitigen eingerdumten gesicher-
ten Aufenthaltsrechts im EWG-Ausland, sondern auch im Zuge des Ausbaus der
Marktfreiheiten zu Beschrinkungsverboten (II.). Freilich blieb das Integrations-
programm der Grundfreiheiten mit seiner Fokussierung auf Marktteilnehmer und
Marktteilnahme, allen erreichten Integrationsfortschritten und manch markttrans-
zendierenden Moments zum Trotz, einem sich vornehmlich als Wirtschafts-
gemeinschaft definierenden Europa verpflichtet (III.).

8 Grundlegend: EuGH, Rs. 26/62, van Gend en Loos, Slg. 1963, 16 ff.; fiir die Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit EuGH, Rs. 167/73, Kommission/Frankreich, Slg. 1974, 359, Rdnr. 35 ff; EuGH,
Rs. 41/74, van Duyn, Slg. 1974, 1337, Rdnr. 4 ff; fiir die Niederlassungsfreiheit EuGH, Rs. 2/
74, Reyners, Slg. 1974, 631, Rdnr. 3 ff. Die Bedeutung der damit einhergehenden Durchbrechung
der nationalen Souverinitit fiir den Integrationsprozess betonen Ewerling, Die Stellung des
Biirgers in der Europiischen Gemeinschaft, ZfRV 1992, S. 242 f{f.; Koslowski, Intra-EU Migra-
tion, Citizenship and Political Union, 32 JCMS (1994), S. 379; Wollenschliger, Grundfreiheit
ohne Markt, (Fn. 2), S. 25 ff.

Grundlegend Ipsen/Nicolaysen, Haager Konferenz fiir Europarecht und Bericht iiber die aktuel-
le Entwicklung des Gemeinschaftsrechts, NJW 1964, S. 340 f. mit Fn. 2; Ipsen, Europiisches
Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 187. Siehe dazu auch Calliess, (Fn. 6), S. 9 ff.; Wollenschliger, Grund-
freiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 313 ff.
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I. Die schwindende Bedeutung der nationalen Staatsangehdrigkeit:
der marktfreiheitliche Inlanderbehandlungsanspruch

Das gewichtigste Hindernis, das der innergemeinschaftlichen Mobilisierung des
Produktionsfaktors Arbeit zu Beginn der europiischen Integration entgegenstand,
resultierte daraus, dass Auslindern die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit im Inland
nicht ohne Weiteres gestattet war. Mittels der Personenverkehrsfreiheiten sollten
daher bestehende Beschrinkungen des Zugangs von Auslindern zu den nationalen
Arbeitsmirkten schrittweise abgebaut werden. Seit dem Ablauf der insoweit vor-
gesehenen Ubergangszeiten Ende der 1960er Jahre kommt abhingig Beschiftigten
und Selbststindigen das Recht zu, unter den gleichen Voraussetzungen wie Inlin-
der eine Erwerbstatigkeit aufzunehmen (Art. 39 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 lit. ¢); Art. 43
UAbs. 2 EG).10 Um auch dariiber hinaus eine generelle Gleichstellung des
Wanderarbeitnehmers im Arbeitsleben zu erreichen, erstreckte sich dessen Inlin-
derbehandlungsanspruch auf mit der Austibung seiner Beschiftigung zusammen-
hingende Aspekte, wie etwa Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen (Art. 39
Abs.2 EG; Art. 7 Abs. 1 Verordnung Nr. 1612/68), soziale und steuerliche
Vergiinstigungen (Art. 7 Abs. 2 Verordnung Nr. 1612/68) oder die Beschaffung
einer Wohnung (Art. 9 Verordnung Nr. 1612/68).11

Dies markierte jedoch nicht den Endpunkt der Entwicklung des marktfreiheitli-
chen Diskriminierungsschutzes. Vielmehr mutierte das jedenfalls dem Wortlaut
des Vertrags nach beschiftigungsbezogen formulierte Inlinderbehandlungsgebot
zu einem umfassenden Gleichbehandlungsanspruch des Arbeitnehmers im Auf
nahmemitgliedstaat. Diese Entwicklung ldsst sich zum einen am Universum der
Rechtspositionen ablesen, die der EuGH unter den Begriff ,soziale Vergiinsti-
gung® fasste, hinsichtlich derer EWG-auslindische Arbeitnehmer Inlinderbehand-
lung gemiR Art. 7 Abs. 2 Verordnung Nr. 1612/68 beanspruchen kénnen. Obwohl
die Systematik der Verordnung Nr. 1612/68 eine Beschrinkung auf Vorteile nahe

Siehe zur schrittweisen Realisierung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit Boni, Freiziigigkeit und
Integration, 1976; von der Groeben, Aufbaujahre der Gemeinschaft, 1982, insb. S. 92 ff,, 290 f;
Jungmann, Die Freiziigigkeit von Arbeitnehmern aus EG-Staaten in der Bundesrepublik
Deutschland, 1984, S. 16 ff.; Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 23, Fn. 21.

Nicht iibersehen werden darf freilich, dass das Gleichstellungsgebot (urspriinglich) auch dem
Schutz der inlindischen Beschiftigten zu dienen bestimmt war, verhinderte es doch, dass
Wanderarbeitnehmer zu schlechteren Bedingungen als Inlinder eingestellt werden konnten,
und damit die Verdringung der letzteren vom Arbeitsmarkt. Dazu EuGH, Rs. 167/73, Kom-
mission/Frankreich, Slg. 1974, 359, Rdnrn. 45, 47: ,[Art. 48 Abs. 2 EWGV] hat im tibrigen nicht
blof den Zweck, in jedem Mitgliedstaat den Angehorigen der anderen Mitgliedstaaten gleichen
Zugang zu Arbeitsplitzen zu verschaffen, sondern dariiber hinaus auch, wie es dem in Artikel
117 des Vertrages gesteckten Ziel entspricht, Inlinder vor den Nachteilen zu bewahren, die sich
daraus ergeben konnen, dass Angehdrige anderer Mitgliedstaaten ungiinstigere Arbeitsbedin-
gungen oder Entlohnung anbieten oder annehmen, als das geltende nationale Recht sie vorsieht,
denn dergleichen anzubieten oder anzunehmen ist ebenfalls verboten.”; ferner Wollenschliger,
Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 21 f.
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legte, die mit der Ausiibung einer Beschiftigung in Zusammenhang stehen,? fasste
der Gerichtshof hierunter alle Vergiinstigungen, ,,die - ob sie an einen Arbeitsver-
trag ankntipfen oder nicht - den inldndischen Arbeitnehmern hauptsichlich wegen
ihrer objektiven Arbeitnehmereigenschaft oder einfach wegen ihres Wohnorts im
Inland gewidhrt werden und deren Ausdehnung auf die Arbeitnehmer, die Staats-
angehorige eines anderen Mitgliedstaats sind, deshalb als geeignet erscheint, deren
Mobilitit innerhalb der Gemeinschaft zu erleichtern.“!3 Damit erstreckte sich der
marktfreiheitliche Diskriminierungsschutz nicht nur auf Sozialleistungen,!* son-
dern erfasste auch das Recht, sich in seiner Heimatsprache vor Gericht zu vertei-

digen,!® oder eine Aufenthaltserlaubnis fiir den drittstaatsangehdrigen Ehepartner. 16

Zum anderen verstand der Gerichtshof die im Primir- und Sekundirrecht nor-
mierten beschiftigungsbezogenen Diskriminierungsverbote nicht als abschlieflen-
de Kodifikation des Inlinderbehandlungsanspruchs des Arbeitnehmers. Vielmehr
hat er im Ergebnis ein allein an die Ansissigkeit des Arbeitnehmers im Aufnahme-
mitgliedstaat gekniipftes Gebot der Inlinderbehandlung entwickelt.!” Bereits 1977

12 Siche auch O’Keeffe, Equal Rights for Migrants: the Concept of Social Advantages in Article 7(2)
Regulation 1612/68, 5 YEL (1985), S. 95; sowie die urspriinglich vom EuGH, Rs. 76/72,
Michel S., Slg. 1973, 457, Rdnrn. 6,10 vertretene Auffassung; im Weiteren betonte der EuGH
allerdings, dass es unschidlich sei, wenn die fragliche Vergiinstigung nicht nur Arbeitnehmern
eingerdumt wird.

13 EuGH, Rs. 207/78, Even, Slg. 1979, 2019, Rdnr. 22; ferner EuGH, Rs. 249/83, Hoeckx, Slg. 1985,
973, Rdnr. 20; EuGH, Rs. 261/83, Castelli, Slg. 1984, 3199, Rdnr. 11; EuGH, Rs. 122/84,
Scrivener, Slg. 1985, 1027, Rdnr. 24; EuGH, Rs. 59/85, Reed, Slg. 1986, 1283, Rdnr. 26; EuGH,
Rs. 39/86, Lair, Slg. 1988, 3161, Rdnr. 21; EuGH, Rs. C-57/96, Meints, Slg. 1997, 16689, Rdnr.
39.

14 Fiir Sozialhilfe etwa EuGH, Rs. 249/83, Hoeckx, Slg. 1985, 973, Rdnr. 22; EuGH, Rs. 122/84,
Scrivener, Slg. 1985, 1027, Rdnr. 26; fiir Fahrpreisermif8igungen der staatlichen Eisenbahn-
gesellschaft fiir kinderreiche Familien EuGH, Rs. 32/75, Cristini, Slg. 1975, 1085, Rdnrn. 10, 13.

15 EuGH, Rs. 137/84, Mutsch, Slg. 1985, 2681, Rdnr. 14 ff.

16 EuGH, Rs. 59/85, Reed, Slg. 1986, 1283, Rdnr. 24 ff. Diese Entscheidung hat freilich in EuGH,
Rs. C-356/98, Kaba I, Slg. 2000, 1-2623, eine Relativierung erfahren, kritisch dazu Peers, Dazed
and confused: family members’ residence rights and the Court of Justice, 26 EL Rev. (2001),
S. 76.

Vgl. auch Dony, Les discriminations fondées sur la nationalité dans la jurisprudence de la cour
de justice des communautés européennes, in: Bribosia/Dardenne/Magnette/ Weyembergh
(Hrsg.), Union Européenne et Nationalités, 1999, S. 47; van der Mei, Free Movement of Persons
within the European Community, 2003, S. 34; Pechstein/Bunk, Das Aufenthaltsrecht als Auf-
fangrecht, EuGRZ 1997, S. 553: Grundfreiheiten auf Vollintegration gerichtet; Randelzhofer/
Forsthoff; in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, 36. EL 2008,
Art. 39 EG, Rdnr. 134 ff,; Schonberger, Unionsbiirger, (Fn. 6), S. 395 ff.; Steiner, The Right to
Welfare, 10 EL Rev. (1985), S. 39; Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 34 ff.
Kritisch mangels gesetzgeberischer Willensentscheidung fiir diese Erweiterung des urspriingli-
chen Diskriminierungskonzepts Sundberg-Weitman, Discrimination on Grounds of Nationality,
1977, S. 167 f.
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formulierte der EuGH, dass das Gemeinschaftsrecht auf der Personenverkehrsfrei-
zligigkeit und ,,- abgesehen von besonderen Ausnahmen - auf der generellen An-
wendung des Grundsatzes der Inlinderbehandlung beruht“.!® Dementsprechend
hat der Gerichtshof dann in spiteren Entscheidungen Aspekte des Privat- und
Soziallebens, wie etwa die Registrierung von Sportbooten, als ,Folgeerscheinung
der Freiziigigkeit“ am Diskriminierungsverbot des Art. 39 EG gemessen.!”

Eine parallele Entwicklung nahm das Niederlassungsrecht Selbststindiger. Ob-
gleich dieses seinem Wortlaut nach lediglich die Aufnahme und Ausiibung selbst-
standiger Erwerbstitigkeiten nach den Bestimmungen gewihrleistet, die auch fiir
die Angehorigen des Aufnahmemitgliedstaats gelten (Art. 43 UAbs. 2 EG), hat es
der Gerichtshof - mit einer fragwiirdigen marktorientierten Begriindung?® - zu
einem Inlinderbehandlungsanspruch selbststindig Tatiger erweitert: ,[Das Dis-
kriminierungsv]erbot bezieht sich nicht nur auf besondere Vorschriften tber die
Austibung beruflicher Titigkeiten, es gilt auch [...] fiir jede Beeintrichtigung der
Ausiibung selbstindiger Tatigkeiten durch Angehorige anderer Mitgliedstaaten,
die in einer unterschiedlichen Behandlung der Angehdrigen anderer Mitglied-

staaten gegeniiber Inlindern besteht®.?!

Nicht zu verkennen ist das dieser Rechtsprechung zugrunde liegende legitime An-
liegen, Menschen, die unter Umstinden ihr restliches Leben in einem anderen
Mitgliedstaat verbringen und dort zum Wohlstand durch ihre Erwerbstitigkeit
beitragen, die Gleichberechtigung nicht in einem iiber die Ausiibung einer Er-
werbstitigkeit hinausgehenden Kontext zu versagen. Die dem Ziel einer ékono-
mischen Integration entsprechend beschiftigungsbezogen formulierten grundfrei-
heitlichen Diskriminierungsverbote werden durch die Schaffung eines allein an
den Aufenthalt im Aufnahmemitgliedstaat gekniipften Inlinderbehandlungsan-
spruchs freilich bis an ihre Grenze ausgedehnt.

Den hohen Grad des EWG-Auslindern zustehenden Integrationsanspruchs reflek-
tiert auch die Unbedingtheit des Inlinderbehandlungsgebots gerade im Bereich
beitragsunabhingiger Sozialleistungen. Denn Zugang zu diesen darf nicht an eine
hinreichende Integration des EWG-auslindischen Marktteilnehmers in den Auf-
nahmemitgliedstaat gekniipft werden, gemessen etwa an einer bestimmten Aufent-
haltsdauer.?? Okonomische Erwigungen kénnen nimlich keine Beschrinkung des

18 EuGH, Rs. 8/77, Sagulo, Slg. 1977, 1495, Rdnr. 12; vgl. ferner EuGH, Rs. 137/84, Mutsch, Slg.
1985, 2681, Rdnr. 12.

19 EuGH, Rs. C-334/94, Kommission/Frankreich, Slg. 1996, 1-1307, Rdnr. 20 ff,; EuGH, Rs. C-151/
96, Kommission/Irland, Slg. 1997, 1-3327, Rdnr. 13 ff.

20 Siehe auch Robin-Olivier, Le Principe d’Egalité en Droit Communautaire, 1999, S. 379 f.

2l EuGH, Rs. C-111/91, Kommission/Luxemburg, Slg. 1993, 1-817, Rdnr. 17. In diese Richtung
bereits EuGH, Rs. 63/86, Kommission/Italien, Slg. 1988, 29, Rdnr. 14 ff.; EuGH, Rs. 305/87, Slg.
1989, Kommission/Griechenland, 1461, Rdnr. 21 f.
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marktfreiheitlichen Diskriminierungsschutzes rechtfertigen, da diese weder zur
Aktualisierung des ,,Ordre-public“-Vorbehalts taugen (Art. 2 Abs. 2 Richtlinie
64/221/EWG) noch zwingende Griinde des Allgemeininteresses darstellen.2? Seine
Rechtfertigung findet diese grofiziigige Auslegung der marktfreiheitlichen Dis-
kriminierungsverbote im Beitrag des Erwerbstitigen zur Produktivitit im Auf-
nahmemitgliedstaat, der eine Partizipation am dort generierten Wohlstand gebie-
tet. Angesichts der geringen innergemeinschaftlichen Mobilitit mussten zudem
nicht Konsequenzen einer Massenwanderung verhindert, sondern eher Mobilitits-
anreize gesetzt werden.2*

Versagt blieb dem EWG-Auslinder die Gleichbehandlung allerdings in Bereichen,
die mit der nationalen Staatsangehorigkeit eng verkniipft waren. Angesichts des
Staat und Staatsangehorigen verbindenden besonderen Verhiltnisses fand nimlich
ein Kernbestand nicht auf Angehorige anderer Staaten ausdehnbarer Rechte und
Pflichten Anerkennung.?? Hiervon zeugt die bereits im EWG-Vertrag vorgesehene,

22 Fir Sozialhilfe EuGH, Rs. 249/83, Hoeckx, Slg. 1985, 973, Rdnr. 23 ff; fiir die Garantie eines
Mindesteinkommens EuGH, Rs. C-299/01, Kommission/Luxemburg, Slg. 2002, 1-5899, Rdnrn. 12,
14; fiir Mindesteinkommen im Alter EuGH, Rs. 157/84, Frascogna, Slg. 1985, 1739, Rdnr. 24;
fiir Beihilfen fiir Behinderte EuGH, Rs. C-326/90, Kommission/Belgien, Slg. 1992, 1-5517; fiir
Erziehungsgeld - allerdings in einer Riickkehrerkonstellation - EuGH, Rs. C-185/04, Oberg, Slg.
2006, 1-1453, Rdnr. 14 ff. Ein Mindestaufenthaltskriterium fordern dagegen Hailbronner, Die
neuere Rechtsprechung zum EG-Freiziigigkeitsrecht, ZAR 1988, S. 6; Schockweiler, La portée du
principe de non-discrimination de I’article 7 du traité CEE, RDE 1991, S. 23 f; Steiner, (Fn. 17),
S. 41.

23 Vgl. auch EuGH, Rs. C-388/01, Kommission/Italien, Slg. 2003, 1721, Rdnrn. 19, 22; EuGH, Rs.
C-109/04, Kranemann, Slg. 2005, 1-2421, Rdnr. 31; EuGH, Rs. C-185/04, Oberg, Slg. 2006, 1-1453,
Rdnr. 21. Lediglich als #ltima ratio hat der Gerichtshof anerkannt, fiir den Mitgliedstaat ent-
stehende besondere finanzielle Lasten als Rechtfertigungsgrund zu berticksichtigen, wenn etwa
im Bereich der sozialen Sicherheit eine Gefihrdung des finanziellen Gleichgewichts der natio-
nalen Sozialleistungssysteme abzuwehren ist. Dazu EuGH, Rs. C-120/95, Decker, Slg. 1998, I-
1831; EuGH, Rs. C-158/96, Kobll, Slg. 1998, 11931; EuGH, Rs. C-185/04, Oberg, Slg. 2006, L-
1453, Rdnr. 20 ff,, dort auch zu den Anforderungen an den Nachweis.

24 2006 leben und arbeiten lediglich 1,5 % aller Unionsbiirger in einem anderen Mitgliedstaat als

dem ihrer Herkunft, eine Quote, die tiber die letzten drei Jahrzehnte konstant geblieben ist, vgl.
http://ec.europa.eu/employment_social/workersmobility_2006/index.cfm?id_page_category=F
F (2.3.2009). Siehe auch Schinberger, Unionsbiirger, (Fn. 6), S. 354 f., sowie ders, ZAR 2006, (Fn.
6), S. 231.

25 Dawis, Citizenship of the Union ... rights for all?, 27 EL Rev. (2002), S. 123 f.; Doehring, Die
Europiische Union aus der Sicht des Biirgers, ZEuS 2001, S. 399; Garrone, Les droits du citoy-
en européen: I'acquis communautaire et 'apport de traité de Maastricht, SZIER 1993, S. 267,
Hailbronner, Diskriminierungsverbot, Unionsbiirgerschaft und gleicher Zugang zu Sozial-
leistungen, ZadRV 64 (2004), S. 615; Kotalakidis, (Fn. 6), S. 156 ff.; Pernice, (Fn. 6), S. 187,
Schening, Die Freiziigigkeit der Unionsbiirger, (Fn. 6), S. 139; Tomuschat, Anmerkung zu EuGH,
Rs. C-85/96 - Martinez Sala, 37 CML Rev. (2000), S. 457; Schlussantrige GA Jacobs zu EuGH,
Rs. C-274/96, Bickel und Franz, Slg. 1998, 1-7637, Nr. 27; Schlussantrige GA La Pergola zu
EuGH, Rs. C-85/96, Martinez Sala, Slg. 1998, 1-2691, Nr. 21; ders. zu EuGH, Rs. C-356/98,
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freilich eng ausgelegte?® Bereichsausnahme fiir hoheitliche Titigkeiten (Art. 39
Abs. 4, 45 und 55 1.V.m. 45 EG) genauso wie die Zuriickhaltung des Gerichtshofs,
Vergilinstigungen, die geleisteten Wehr- und Kriegsdienst honorierten, als soziale
Verglinstigungen im Sinn des Art. 7 Abs. 2 Verordnung Nr. 1612/68 zu qualifi-
zieren und damit in den Diskriminierungsschutz einzubeziehen.?” Im Ubrigen
blieb selbst dauerhaft in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen EWG-
Auslindern die politische Partizipation im Aufnahmemitgliedstaat versagt.

Il. Die schwindende Bedeutung nationaler Grenzen
1. Das marktfreiheitliche Aufenthaltsrecht im EWG-Ausland

Die Moglichkeit, in einem anderen Mitgliedstaat eine Erwerbstitigkeit auszuiiben,
setzt voraus, sich dort iiberhaupt aufhalten zu diirfen. Dies stellt freilich eine
Rechtsposition dar, die Auslindern weder kraft Volkerrechts?® noch nach dem
nationalen Auslinderrecht als Selbstverstindlichkeit zusteht, sondern die traditio-
nell Privileg des Inlinders ist.?’ Dieses erstreckte der EWG-Vertrag auf erwerbs-
titige EWG-Ausldnder (Art. 39 Abs. 3 lit. ¢) EG). Zwar stand deren Aufenthalts-
recht, anders als das des Inlinders, unter einem ,,Ordre-public“-Vorbehalt, der den
Aufnahmemitgliedstaat berechtigt, aufenthaltsbeendende Mafinahmen aus Griin-

Kaba I, Slg. 2000, 12623, Nr. 54. Siehe aber auch Ress, Die Europiische Union und die neue
juristische Qualitit der Beziehungen zu den Europidischen Gemeinschaften, JuS 1992, S. 987,
nach dem ein Europa der Biirger auch Diskriminierungen im staatsbiirgerlich-politischen Be-
reich verbiete. Ebenso de lege ferenda White, Free Movement, Equal Treatment, and Citizenship
of the Union, 54 ICLQ (2005), S. 902.

26 EuGH, Rs. 66/85, Lawrie-Blum, Slg. 1986, 2121, Rdnr. 26; EuGH, Rs. 225/85, Kommission/
ltalien, Slg. 1987, 2625, Rdnr. 7; EuGH, Rs. C-405/01, Colegio de Oficiales, Slg. 2003, 1-10391,
Rdnr. 41.

27 Ausgenommen hat der EuGH die Invalidenrente, da sie auf der nationalen Anerkennung fiir

geleistete Kriegsdienste beruhe [EuGH, Rs. 207/78, Even, Slg. 1979, 2019, Rdnr. 23 f.; ebenso
EuGH, Rs. C-386/02, Baldinger, Slg. 2004, 1-8411, Rdnr. 19. Als zwar im Ergebnis angemessen,
jedoch systemfremd qualifiziert dies Schinberger, Unionsbiirger, (Fn. 6), S. 414 f. Ahnlich Ball,
The Making of a Transnational Capitalist Society, 37 Harv. Int’l L] (1996), S. 355 f., Fn. 229],
sowie die Weiterzahlung von Beitrigen zu einer zusitzlichen Altersversorgung wihrend des
Wehrdienstes, da damit ein Nachteilsausgleich fiir die Ableistung des Wehrdienstes bezweckt
sei. Eine Anrechnung des Wehrdienstes auf Sozialversicherungszeiten sei jedoch geboten, vgl.
EuGH, Rs. 15/69, Ugliola, Slg. 1969, 363, Rdnr. 4 ff.

28 Weder hat sich eine entsprechende volkergewohnheitsrechtliche Norm des Fremdenrechts her-

ausgebildet, vgl. etwa Heinizen, Fremde in Deutschland, Der Staat 36 (1997), S. 333 f.; Streinz,
Einreise, Aufenthalt und Ausweisung von EG-Auslindern, ZfRV 1991, S. 98 f.; Tomuschat, Frei-
ziigigkeit nach deutschem Recht und Vélkerrecht, DOV 1974, S. 761 ff., noch zihlt ein trans-
nationales Freiztigigkeitsrecht zum volkervertraglich gewihrleisteten internationalen Menschen-
rechtsstandard, vgl. Art. 29 Abs. 1 AEMR; Art. 12 f. IPbpR; Art. 2, 4. ZP EMRK.

29 Siche etwa BVerfGE 113, 273 (294), Europ. Haftbefehl.
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den der o6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit zu ergreifen (Art. 39
Abs. 3 EG). Allerdings handhabte der Gerichtshof diesen ,,Ordre-public*-Vor-
behalt als Ausnahme vom ,wesentlichen Grundsatz® der Freiziigigkeit von Anfang
an sehr streng3 und niherte so die aufenthaltsrechtliche Position von In- und
EWG-Auslinder aneinander an.3!

2. Die Marktfreiheiten als ,,Beschrankungsverbote”

Die Bedeutung der grundfreiheitlichen Diskriminierungsverbote fiir die Errich-
tung eines Gemeinsamen Marktes liegt darin, den Angehérigen der Mitgliedstaa-
ten die Aufnahme und Austibung einer Erwerbstitigkeit tiberall in der Gemein-
schaft unter den gleichen Voraussetzungen wie Inlindern zu ermoglichen. Wih-
rend die Realisierung dieses Anliegens in den Anfangsjahren der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft im Vordergrund stand, wovon etwa die Konkretisierun-
gen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit in Art. 39 Abs. 2 und 3 EG zeugen, sollte sich
bald herausstellen, dass allein durch den Diskriminierungsabbau die transnatio-
nale Marktintegration nicht verwirklicht werden konnte. In diesem Sinne betonte
der EuGH 1in einer Entscheidung aus dem Jahr 1979, dass ,die Niederlassungs-
freiheit durch die Anwendung des Grundsatzes der Inlindergleichbehandlung
allein nicht vollstindig gewidhrleistet ist, da diese alle anderen Hindernisse aufler
denjenigen, die aus der fehlenden Staatsangehorigkeit des Aufnahmestaats entste-
hen, aufrechterhilt®.32 Die versagte Anerkennung von durch Inlinder im EWG-
Ausland erworbenen beruflichen Qualifikationen oder Behinderungen eines gren-
ziiberschreitenden Tatigkeitswechsels, wie etwa Transferentschidigungen im Berufs-
sport oder Wegzugsteuern, mogen dies illustrieren. Eine am Binnenmarktziel der
Gemeinschaft, das die moglichst umfassende Beseitigung der Hindernisse fiir die
Mobilitat der Produktionsfaktoren fordert (Art. 3 Abs. 1 lit. ¢), Art. 14 Abs. 2 EG),
orientierte Auslegung der Marktfreiheiten gebietet folglich, diesen Mobilitéts-
schutz auch jenseits des Gebots der Inlinderbehandlung beizumessen. Wie weit ein
derartiger Gewihrleistungsgehalt reicht, ist allerdings trotz einer ausufernden
Kasuistik und einer schon Jahrzehnte wihrenden Diskussion in der Literatur -
Stichwort: die Grundfreiheiten als (reine) ,Diskriminierungs-“ oder (auch) ,Be-
schrinkungsverbote® - nach wie vor umstritten.

30 EuGH, Rs. 41/74, van Duyn, Slg. 1974, 1337, Rdnr. 18 f,; EuGH, Rs. 67/74, Bonsignore, Slg.
1975, 297, Rdnr. 6; EuGH, Rs. 36/75, Rutili, Slg. 1975, 1219, Rdnrn. 26, 28; EuGH, Rs. 30/77,
Boucherean, Slg. 1977, 1999, Rdnrn. 29 £, 33, 35.

31 Ausfithrlich zu dieser Entwicklung Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 27 ff.

32 EuGH, Rs. 136/ 78, Auer, Slg. 1979, 437, Rdnr. 21; siche auch EuGH, Rs. 115/78, Knoors, Slg.
1979, 399, Rdnr. 17.
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Der EuGH erkannte im Laufe der Zeit eine freiheitsrechtliche Dimension der
Marktfreiheiten an.33 Angesichts der Zielsetzung der Personenverkehrsfreiheiten,
»den Gemeinschaftsangehorigen die Ausiibung jeder Art von Berufstitigkeit im
Gebiet der Gemeinschaft [zu] erleichtern®, stehen sie ,Mafinahmen [entgegen], die
die Gemeinschaftsangehdrigen benachteiligen konnten, wenn sie im Gebiet eines
anderen Mitgliedstaats eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben wollen [...]. In die-
sem Zusammenhang haben die Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten insbesonde-
re das unmittelbar aus dem Vertrag abgeleitete Recht, ihr Herkunftsland zu ver-
lassen, um sich zur Ausiibung einer wirtschaftlichen Tdtigkeit in das Gebiet eines
anderen Mitgliedstaats zu begeben und sich dort aufzuhalten [...]. Bestimmungen,
die einen Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats daran hindern oder davon abhal-
ten, sein Herkunftsland zu verlassen, um von seinem Recht auf Freiziigigkeit
Gebrauch zu machen, stellen daher Beeintrichtigungen dieser Freiheit dar, auch
wenn sie unabhingig von der Staatsangehorigkeit der betroffenen Arbeitnehmer
Anwendung finden“3* Nichts anderes gilt fiir die Niederlassungsfreiheit.3> Zu
Recht erachtet es der Gerichtshof fiir unschidlich, dass die beanstandete nationa-
le Mafinahme die - gemeinschaftsrechtlich irrelevante - Freiziigigkeit innerhalb
des eigenen Mitgliedstaats genauso wie die vom Unionsrecht erfasste transnatio-
nale Mobilitit beeintrichtigt. Denn an der Behinderung der letzteren dndert das
gleichzeitige Betroffensein eines inlindischen Vergleichsfalls nichts.3¢

Eine starke Mindermeinung im Schrifttum folgt dem EuGH nur teilweise und
mochte die Grundfreiheiten auf - allerdings weit verstandene - Diskriminierungs-
verbote reduzieren, die tiber das Inlinderbehandlungsgebot hinaus lediglich die
Schlechterstellung transnationaler gegeniiber rein inldndischen Sachverhalten ver-
bieten.3” Angesichts der bereits im Wortlaut der Grundfreiheiten angelegten frei-
heitsrechtlichen Komponente (vgl. etwa Art. 39 Abs. 1, 3 lit. ¢), Art. 43 UAbs. 1

33 Ausfithrlich zur Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH mit ihren Etappen rein termino-

logische Uberwindung des Diskriminierungskonzepts (1), materielle Erweiterung des Diskrimi-
nierungsschutzes iiber das Gebot der Inlinderbehandlung hinaus (2) und Anerkennung einer
freiheitsrechtlichen Komponente (3): Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 43 ff.

34 EuGH, Rs. C-415/93, Bosman, Slg. 1995, 1-4921, Rdnr. 94 ff.
35 Siehe nur EuGH, Rs. C-79/01, Payroll, Slg. 2002, 1-8923, Rdnr. 26.
36 EuGH, Rs. C-415/93, Bosman, Slg. 1995, 14921, Rdnr. 98 ff.

37 Bernard, Discrimination and free movement in EC Law, 45 ICLQ (1996), S. 82; Dawies,
Nationality Discrimination in the European Internal Market, 2003; Kingreen, Die Struktur der
Grundfreiheiten des europdischen Gemeinschaftsrechts, 1999; Marenco, Pour une interprétation
traditionelle de la notion de mesure d’effet équivalent & une restriction quantitative, CDE 1984,
S. 291; Snell, Goods and Services in EC Law, 2002. Siehe auch Gebauer, Die Grundfreiheiten des
EG-Vertrags als Gemeinschaftsgrundrechte, 2004, S. 105 ff., 350, der die Grundfreiheiten als Dis-
kriminierungsverbote versteht und die nicht zu verneinende freiheitsrechtliche Komponente
einer grundrechtlichen Funktion zuordnet, die der Gerichtshof filschlicherweise den Grund-
freiheiten entnimmt.
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Satz 1 EG),3® der Binnenmarktrelevanz auch nicht-diskriminierender Mobilitits-
hindernisse3? und der Unschirfe eines vom Differenzierungskriterium der Staats-
angehorigkeit gelésten materiellen Diskriminierungsbegriffs*® erkennt die herr-
schende Auffassung im Schrifttum jedoch zu Recht in Einklang mit dem Gerichts-
hof eine freiheitsrechtliche Komponente der Marktfreiheiten an.*! Zuzugeben ist
den Kiritikern freilich, dass nicht jede belastende und damit potentiell mobilitits-
hemmende nationale Maffinahme vom Schutzbereich der Grundfreiheiten erfasst
sein darf. Unbeschadet des Binnenmarktziels, die Hindernisse fiir den freien
Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr zwischen den Mitglied-
staaten gemifd Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) EG abzubauen, stellte eine derartige Auslegung
nidmlich eine uferlose, dem Subsidiarititsprinzip nach Art. 5 UAbs. 2 EG sowie
der Kompetenzverteilung zwischen Mitgliedstaaten und Union (Art. 5 UAbs. 1
EG) widersprechende, da zu einem faktischen Harmonisierungszwang fithrende
Ausdehnung der Grundfreiheiten dar und bedeutete ithre Mutation von einer Frei-
ziigigkeitsgarantie in ein allgemeines Freiheitsrecht im wirtschaftlichen Bereich.?
Um dies zu verhindern, ist allerdings kein gleichheitsrechtliches Verstindnis der

38 Eplers, Die Grundfreiheiten des europiischen Gemeinschaftsrechts, Jura 2001, S. 270; Miihl,
Diskriminierung und Beschrinkung, 2004, S. 231; Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt,
(Fn. 2), S. 55.

39 Siehe Barnard, Fitting the remaining pieces into the goods and persons jigsaw?, 26 EL Rev.

(2001), S. 54 f.; Eblers, (Fn. 38), S. 270; Streinz, Konvergenz der Grundfreiheiten, in: Fs. Rudolf,
2001, S. 208 f.; Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 55.

40 Ibid., S. 55 f; Miibl, (Fn. 38), S. 231 f.

41 Becker, Arbeitnehmerfreiziigigkeit, in: Ehlers (Hrsg.), Europiische Grundrechte und Grund-

freiheiten, 2. Aufl. 2005, § 9, Rdnr. 41 ff; Biondi, In and Out of the Internal Market, 19 YEL
(1999/2000), S. 480 ff.; Bleckmann, Die Freiheiten des Gemeinsamen Marktes als Grundrechte,
in: Gs. Sasse, Bd. II, 1981, S. 675; Due/Gulmann, Restrictions a la libre circulation intracom-
munautaire, in: Fs. Rodriguez Iglesias, 2003, S. 378 f.; Eblers, (Fn. 38), S. 269 ff.; Frenz,
Handbuch Europarecht, Europiische Grundfreiheiten, Bd. 1, 2004, Rdnrn. 415 ff., 432 f., 456,
1445 ff.; Jarass, Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten II, EuR 2000, S. 711 f; ders., A
Unified Approach to the Fundamental Freedoms, in: Andenas/Roth (Hrsg.), Services and free
movement in EU law, 2002, S. 146 ff.; Maduro, Harmony and Dissonance in Free Movement,
in: Andenas/Roth (Hrsg.), Services and free movement in EU law, 2002, S. 63 ff.; Nettesheim, Die
europarechtlichen Grundrechte auf wirtschaftliche Mobilitit, NVwZ 1996, S. 342; O’Keeffe/
Bawasso, Four Freedoms, one Market and National Competence, in: Fs. Lord Slynn of Hadley,
2000, S. 545 ff.; Oliver/Roth, The Internal Market and The Four Freedoms, 41 CML Rev. (2004),
S. 415 £; Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europiischen Gemeinschaftsrecht, 2003,
S. 295 ft,; Streinz, (Fn. 39), S. 207 ff.; Toner, Non-discriminatory Obstacles to the Exercise of
Treaty Rights, 23 YEL (2004), S. 280 ff.; Weatherill, After Keck, 33 CML Rev. (1996), S. 901;
White, Workers, establishment, and services in the European Union, 2004, S. 261 ff.; Wollen-
schliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 54 ff.; ders., Kommunalabgabenrecht unter euro-
péischem Einfluss, NVwZ 2008, S. 511.

42 Siche zu dieser Problematik etwa Mastl, Grenzen der Rechtsangleichung im europiischen Bin-
nenmarkt, EuR 2002, S. 328 ff. Zusammenfassend zu den insoweit vorgebrachten Argumenten
Hilson, Discrimination in Community free movement law, 24 EL Rev. (1999), S. 453 ff.
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Grundfreiheiten geboten; vielmehr kann notwendigen Beschrinkungen durch tat-
bestandliche Korrektive, die sich auch in der Rechtsprechung des EuGH und in
der Literatur finden, Rechnung getragen werden.*3

Die Qualifikation einer Beschrinkung als Mafinahme, die die Ausiibung des
Freiziigigkeitsrechts behindern oder weniger attraktiv machen konnte,** kann
demnach nur der Ausgangspunkt einer tatbestandlichen Konturierung der Grund-
freiheiten sein.¥> Der Gerichtshof verlangt vielmehr, dass die fragliche Regelung
zum einen den Marktzugang betreffen*® und zum anderen einen hinreichend
engen Bezug zur Auslibung des Freiziigigkeitsrechts aufweisen miisse - zu unge-
wisse und indirekte Folgen geniigten nicht*’.*® Zu bejahen ist beides bei einer
direkten oder schweren Beeintrichtigung des Rechts, sich in einen anderen Mit-
gliedstaat zu begeben, um dort eine Erwerbstitigkeit auszuiiben.*’

Nationale Gestaltungsspielriume wahrt schlieflich die Méglichkeit, Beschrinkun-
gen des Freiziigigkeitsrechts nach der sogenannten ,,Gebhard“-Formel zu rechtfer-
tigen: ,,[N]ationale MaSnahmen, die die Ausiibung der durch den Vertrag garan-
tierten grundlegenden Freiheiten behindern oder weniger attraktiv machen kdnnen,
[miissen] vier Voraussetzungen erfiillen [...]: Sie miissen in nichtdiskriminierender

4 Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 56.
4 Siehe etwa EuGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Rdnr. 37.

45 Siehe demgegeniiber aber auch Tietje, Niederlassungsfreiheit, in: Ehlers, (Fn. 41), § 10, Rdnr. 54
f., der fiir ein weites Verstindnis des Tatbestands und einen Schutz der nationalen
Regelungskompetenz auf Rechtfertigungsebene pladiert.

4 EuGH, Rs. C-415/93, Bosman, Slg. 1995, 1-4921, Rdnr. 103; EuGH, Rs. C-190/98, Graf, Slg.
2000, 1-493, Rdnr. 23. Insoweit verbietet es sich allerdings, mit einer Literaturmeinung zwischen
dem ,,Ob“ und dem ,,Wie“ der beruflichen Betitigung zu differenzieren und Berufsausiibungs-
modalititen aus dem Tatbestand der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auszuklammern [so aber Eblers,
(Fn. 38), S. 485; Mischo, Les Restrictions a la liberté d’établissement, in: Fs. Schockweiler, 1999,
S. 458 ff.], denn auch letztere kénnen den Marktzugang behindern, vgl. EuGH, Rs. C-464/02,
Kommission/Diinemark, Slg. 2005, 1-7929, Rdnr. 34 ff.; Barnard, (Fn. 39), S. 58; Becker, (Fn. 41),
Rdnr. 43; Costello, Market Access All Areas, 27 LIEI (2000), S. 273 ff.; Wollenschliger,
Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 56 f.

47 Siche etwa EuGH, Rs. C-190/98, Graf, Slg. 2000, 1-493, Rdnr. 25; EuGH, verb. Rs. C-418/93 bis
421/93, C-460/93 bis 462/93, C-464/93, C-9/94 bis 11/94, C-14/94, C-15/94, C-23/94, C-
24/94 und C-332/94, Semeraro, Slg. 1996, 12975, Rdnr. 32.

48 Siehe zur Bedeutung der Schwere des Eingriffs einerseits EuGH, Rs. C-134/03, Viacom, Slg.
2005, I-1167, Rdnr. 38; und andererseits EuGH, Rs. 270/83, Kommission/Frankreich, Slg. 1986,
273, Rdnr. 21; EuGH, Rs. C-49/89, Corsica Ferries, Slg. 1989, 4441, Rdnr. 8; EuGH, Rs. C-34/98,
Kommission/Frankreich, Slg. 2000, 1995, Rdnr. 49; EuGH, Rs. C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, Slg.
2004, 12409, Rdnr. 43. Niher Wollenschliger, NVwZ 2008, (Fn. 41), S. 512.

49 Niaher Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 57 f. m.w.N. zu entsprechenden
[etwa Toner, (Fn. 41), S. 283 ff., 297] und alternativen [etwa Weatherill, (Fn. 41), S. 896 f.
Kombination beider Kriterien], Konzeptionen sowie - im Kontext des Art. 18 Abs. 1 EG - unter
ClIL2.
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Weise angewandt werden, sie miissen aus zwingenden Griinden des Allge-
meininteresses gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet sein, die Verwirklichung des
mit ihnen verfolgten Zieles zu gewahrleisten, und sie diirfen nicht tiber das hin-
ausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist“.?

lll. Die Grenzen des marktfreiheitlichen Freizlgigkeitsregimes

Allen Integrationsfortschritten zum Trotz stellte sich das marktfreiheitliche Frei-
zligigkeitsregime mit seiner Fokussierung auf Marktteilnehmer und Marktteil-
nahme als ein Integrationsprogramm dar, das einem sich vornehmlich als Wirt-
schaftsgemeinschaft definierenden Europa verpflichtet blieb. Zwar zeichneten sich
ab Mitte der 1980er Jahre Verallgemeinerungstendenzen ab, die - genauso wie die
bereits skizzierte Verbreiterung des Inlinderbehandlungsanspruchs - die Markt-
logik infrage stellten; iberwunden wurde letztere jedoch (noch) nicht. Die Reich-
weite der Arbeitnehmerfreiztigigkeit, die Anerkennung der passiven Dienstleis-
tungsfreiheit und die Herausbildung eines Freiziigigkeitsrechts Studierender illus-
trieren dies.’!

Grenzverwischungen zeichneten sich weniger bei der mitunter hierfiir als Beispiel
angefithrten Arbeitnehmerfreiziigigkeit ab®%: Auch wenn der EuGH den Arbeit-
nehmerbegriff weit>> und die Bereichsausnahme fiir eine Beschiftigung in der

50 EuGH, Rs. C-55/94, Gebbard, Slg. 1995, 1-4165, Rdnr. 37.

51 In diesem Kontext ferner zu nennen ist das sekundirrechtliche Aufenthaltsrecht fiir Nicht-

erwerbstitige, durch die drei nach einem iiber zehnjihrigen Rechtsetzungsprozess [dazu
Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 101 ff], kurz vor Einfithrung der
Unionsbiirgerschaft verabschiedeten Freiziigigkeitsrichtlinien, RL 90/364/EWG des Rates v.
28.6.1990 tiber das Aufenthaltsrecht, ABL. Nr. L 180 v. 13.7.1990, S. 26; RL 90/ 365/EWG des
Rates v. 28.6.1990 iiber das Aufenthaltsrecht der aus dem Erwerbsleben ausgeschiedenen
Arbeitnehmer und selbstindig Erwerbstitigen, ABl. Nr. L 180 v. 13.7.1990, S. 28; RL
93/96/EWG des Rates v. 29.10.1993 iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten, ABL. Nr. L 317 v.
18.12.1993, S. 59. Dies markiert einerseits eine weitere Uberwindung eines rein ékonomisch
orientierten Freiziigigkeitsregimes; andererseits verdeutlichen die in den Richtlinien verankerten
6konomischen Aufenthaltsvoraussetzungen (ausreichende Existenzmittel, umfassender
Krankenversicherungsschutz) die schwichere Rechtsstellung von Nichterwerbstitigen gegeniiber
Erwerbstatigen, deren Aufenthaltsrecht derartige Kautelen nicht kennt. Mit der Neuregelung des
Freiztigigkeits-,Acquis® in der RL 2004/38/EG des EP und des Rates v. 29.4.2004 tiber das Recht
der Unionsbiirger und ihrer Familienangehérigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten
frei zu bewegen und aufzuhalten (ABI. Nr. L 158 v. 30.4.2004, S. 77; berichtigte Fassung in ABI.
Nr. L 229 v. 29.6.2004, S. 35), sind diese Richtlinien aufler Kraft getreten.

52 Ebenso O’Keeffz, Trends in the Free Movement of Persons within the European Communities,

in: Fs. Walsh, S. 272 f; O’Leary, The Social Dimension of Community Citizenship, in:
Rosas/Antola (Hrsg.), A Citizens’ Europe, 1995, S. 158 ff.; Randelzhofer, Marktbiirgerschaft -
Unionsbiirgerschaft - Staatsbiirgerschaft, in: Gs. Grabitz, 1995, S. 587.

55 EuGH, Rs. 53/81, Levin, Slg. 1982, 1035, Rdnr. 13; EuGH, Rs. 66/85, Lawrie-Blum, Slg. 1986,
2121, Rdnr. 16.
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offentlichen Verwaltung (Art. 39 Abs. 4 EG) eng* auslegte, so blieb die Ausiibung
einer ,tatsichlichen und echten Titigkeit“ doch Voraussetzung, um von den Ver-
glinstigungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu profitieren,” und ein Beruf, der
mit der Wahrnehmung hoheitlicher Kernaufgaben einhergeht, ausgeklammert.”®
Genauso darf die Einbeziehung noch nicht, derzeit nicht und nicht mehr im Er-
werbsleben stehender Personen nicht dariiber hinwegtiuschen, dass der Inlinder-
behandlungsanspruch Arbeitsuchender hinter dem des Arbeitnehmers zuriick-
blieb,>” der Fortbestand des Arbeitnehmerstatus bei Arbeitslosigkeit, Arbeitsun-
fahigkeit und Eintritt in den Ruhestand grundsitzlich eine gewisse Mindestarbeits-
leistung im Aufnahmemitgliedstaat voraussetzte,®® und bei Fortbildungsmafnah-
men nur dann der Status als Arbeitnehmer erhalten blieb, wenn diese mit der
fritheren Berufstitigkeit in Zusammenhang standen.”®

Allerdings lockerten die ab Mitte der 1980er Jahre erfolgte Schaffung eines neuen
Wirtschaftsteilnehmers, des Dienstleistungsempfingers, und die Einbeziehung
Studierender in das gemeinschaftsrechtliche Freiztigigkeitsregime den Konnex von
Freiziigigkeit und Marktintegration.

Obgleich die Dienstleistungsfreiheit die Erbringung unkérperlicher Leistungen
regelt und der EWG-Vertrag sie sogar systematisch vom freien Personenverkehr
trennt (Art. 3 lit. ¢) EWGV), kam ihr eine besondere Bedeutung fiir die Verallge-
meinerung des Freiziigigkeitsrechts zu. Denn (fast) jeder Aufenthalt in einem ande-
ren Mitgliedstaat lisst sich zumindest als Serie einer Inanspruchnahme von
Dienstleistungen deuten und damit ein Freiziigigkeitsrecht jedermanns qua Dienst-
leistungsempfang begriinden (passive Dienstleistungsfreiheit). Deren Anerken-
nung konfligierte freilich mit dem Befund, dass der EWG-Vertrag gerade kein all-
gemeines Freiziigigkeitsrecht vorsah, sondern Freiztigigkeit lediglich bestimmten
Gruppen von Marktteilnehmern gewihrleistete.?0 Gleichwohl bezog der EuGH

54 Ibid., Rdnr. 26; EuGH, Rs. 225/85, Kommission/Italien, Slg. 1987, 2625, Rdnr. 7; EuGH, Rs. C-
405/01, Colegio de Oficiales, Slg. 2003, 1-10391, Rdnr. 41.

55 EuGH, Rs. 53/81, Levin, Slg. 1982, 1035, Rdnrn. 16, 21; EuGH, Rs. 344/87, Bettray, Slg. 1989,
1621, Rdnr. 13.

5 EuGH, Rs. 149/79, Kommission/Belgien I, Slg. 1980, 3881, Rdnr. 10; EuGH, Rs. 149/79,
Kommission/Belgien I, Slg. 1982, 1845, Rdnr. 7; EuGH, Rs. 307/84, Kommission/Frankreich, Slg.
1986, 1725, Rdnr. 12; EuGH, Rs. 66/85, Lawrie-Blum, Slg. 1986, 2121, Rdnr. 27; EuGH, Rs. C-
47/02, Anker, Slg. 2003, 1-10477, Rdnr. 58.

Insoweit von Bedeutung ist insb. der Arbeitsuchenden versagte gleiche Zugang zu Sozial-
leistungen, dazu EuGH, Rs. 316/85, Lebon, Slg. 1987, 2811, Rdnr. 25 ff.

58 Siche Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 66 ff.

59 EuGH, Rs. 39/86, Lair, Slg. 1988, 3161, Rdnr. 29 ff;; EuGH, Rs. C-357/89, Raulin, Slg. 1992, I-
1027, Rdnr. 20 ff.; EuGH, Rs. C-3/90, Bernini, Slg. 1992, I-1071, Rdnr. 18 ff.; EuGH, Rs. C-
413/01, Ninni-Orasche, Slg. 2003, 1-13187, Rdnr. 34 f.

60 Ablehnend daher Schlussantrige GA Trabucchi zu EuGH, Rs. 118/75, Watson und Belman, Slg.
1976, 1185, 1203; Schlussantrige GA Capotorti zu EuGH, Rs. 66/77, Kuyken, Slg. 1977, 2311,

57
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nach anfinglicher Zuriickhaltung®! den Aufenthalt von Dienstleistungsempfin-
gern wie Touristen, Studien- und Geschiftsreisenden in einem anderen Mitglied-
staat in die Dienstleistungsfreiheit ein.®? Zudem hat er das titigkeitsbezogen for-
mulierte Diskriminierungsverbot der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 50 UAbs. 3
EG, parallel zur Entwicklung bei den iibrigen Personenverkehrsfreiheiten, als
gegenstindlich nicht beschrinkten Inlinderbehandlungsanspruch verstanden®3
und auch auf Dienstleistungsempfinger erstreckt. Als leading case firmiert die
Rechtssache Cowan, in der der Gerichtshof den franzosischen Staat verpflichtete,
einem in der Pariser Metro tiberfallenen englischen Touristen Opferentschidigung
unter denselben Voraussetzungen, wie sie fiir Inlinder gelten, zu gewihren.%*

Damit war das Band von Freiziigigkeit und 6konomischer Aktivitit gelockert:
Mag in manchen Fillen, etwa bei einer medizinischen Behandlung im Ausland,
das Interesse des Dienstleistungsempfingers an der konkreten Leistung noch im
Vordergrund stehen, so ist die Motivation des Touristen oder Geschiftsreisenden,
von seinem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch zu machen, regelmiflig nicht primir
dienstleistungsbezogen.®> Zutreffend hilt daher Lenaerts mit Blick auf das Dis-

unter 3.; Riegel, Zum Anwendungsbereich der Art. 48 ff. EWGV, NJW 1978, S. 468. Zusammen-
fassend zur Diskussion um die Anerkennung der passiven Dienstleistungsfreiheit in der Lite-
ratur Vilker, Passive Dienstleistungsfreiheit im Europaischen Gemeinschaftsrecht, 1990, S. 64 ff;
ferner Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 76 ff.

61 In EuGH, Rs. 118/75, Watson und Belman, Slg. 1976, 1185, griff der EuGH eine entsprechende
Vorlage des GA Trabucchi nicht auf. Kritisch insoweit Tomuschat, Le Principe de Proportion-
nalité, CDE 1977, S. 101 f.

62 EuGH, verb. Rs. 286/82 und 26/83, Luisi und Carbone, Slg. 1984, 377, Rdnr. 12 ff. Ebenso
EuGH, Rs. 186/87, Cowan, Slg. 1989, 195, Rdnr. 15; EuGH, Rs. C-348/96, Calfa, Slg. 1999, I-
11, Rdnr. 16; EuGH, Rs. C-215/03, Oulane, Slg. 2005, 11215, Rdnr. 37. Die Rspr. des EuGH
erscheint freilich weniger gewagt, berticksichtigt man, dass die passive Dienstleistungsfreiheit -
obgleich vertraglich nicht explizit normiert (vgl. Art. 60 UAbs. 3 EWGV) - von Anfang an
jedoch im Grundsatz anerkannt war, vgl. insoweit EG-Gesamtbericht 3/1960, S. 109 ff,; Art. 1
Abs. 1 lit. a) RL 64/220/EWG, sowie Ewverling, Von der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer zum
Europiischen Biirgerrecht, in: Nicolaysen/Rabe (Hrsg.), Europiisches Arbeits- und Sozialrecht,
EuR-Beih. 1/1990, S. 93 f.

63 EuGH, Rs. 63/86, Kommission/Italien, Slg. 1988, 29, Rdnr. 18 f.

64 EuGH, Rs. 186/87, Cowan, Slg. 1989, 195, Rdnr. 17 f. Die Reichweite dieses Diskriminierungs-
verbots ist umstritten: Fiir eine gegenstindliche Beschrinkung etwa won Bogdandy, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, (Fn. 17), Art. 12 EG, Rdnr. 42 (,Konnexitit“); Dougan/Spaventa, “Wish You
Weren’t Here...”, in: Dougan/Spaventa (Hrsg.), Social Welfare and EU Law, 2005, S. 196 f;
Garrone, La libre circulation des personnes, 1993, S. 120; fiir einen umfassenden Inlidnderbe-
handlungsanspruch Handoll, Free Movement of Persons in the EU, 1995, S. 161, Rdnr. 5.167;
O’Leary, The Principle of Equal Treatment on Grounds of Nationality in Article 6 EC, in:
Dashwood/O’Leary (Hrsg.), The Principle of Equality in Community Law, 1997, S. 112 f;
Schockweiler, (Fn. 22), S. 22 f.; ferner EuGH, verb. Rs. C-92/92 und C-326/92, Collins, Slg. 1993,
[-5145, Rdnr. 32; Schlussantrige GA Jacobs zu EuGH, Rs. C-274/96, Bickel und Franz, Slg. 1998,
[-7637, Nr. 19.

65 Siehe auch Vilker, (Fn. 60), S. 50 ft.
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kriminierungsverbot fest: «/MJéme lorsqu’il demeure limité d Uexercise des libertés éco-
nomiques garanties par le Traité C.E.E., le principe de non-discrimination en raison de la
nationalité debouche, en fait, sur une protection du citoyen communautaire en tant gue
1el.»% Preis fiir diese Verallgemeinerung war allerdings eine Beschrinkung der pas-
siven Dienstleistungsfreiheit ratione temporis: Personen, die ihren Hauptaufenthalt
in einem anderen Mitgliedstaat nahmen, um dort auf unbestimmte Dauer Dienst-
leistungen zu empfangen, blieben ausgeklammert.®” Da der EuGH auch keine pas-
sive Niederlassungsfreiheit anerkannte, war noch kein allgemeines Freiziigigkeits-
recht unter dem Deckmantel der Marktfreiheiten geschaffen.

Dartiber hinaus bezog der EuGH Studierende an 6ffentlichen Hochschulen in das
gemeinschaftsrechtliche Freiziigigkeitsregime ein.%® Zunichst erstreckte er das ,,im
Anwendungsbereich des Vertrages® greifende allgemeine Diskriminierungsverbot
(Art. 12 EG) auf den Zugang zu Bildungseinrichtungen, obgleich fiir diesen Be-
reich nur schwache Ankniipfungspunkte im Gemeinschaftsrecht bestanden.®® Als
»logische Konsequenz® aus diesem Teilhaberecht folge zudem, so der EuGH in
einem nichsten Schritt, ein entsprechendes Aufenthaltsrecht im Zielstaat, da das
Zugangsrecht sonst entwertet wiirde.”0 Auch mit dieser rechtsfortbildenden Krea-
tion einer ,kleinen Grundfreiheit® fiir Studierende war der Konnex von Freiziigig-
keit und Marktintegration weiter gelockert, auch wenn manche eine 6konomische
Rechtfertigung, freilich sehr weitgehend, im Studium als Schliissel zu einer spite-
ren Marktteilnahme suchten.”! Wiederum erfolgte die Ausdehnung allerdings nur
um den Preis einer im Vergleich zu Erwerbstitigen schwicheren Rechtsstellung: So
las der EuGH zum einen in das Aufenthaltsrecht nur rechtspolitisch erkldrbare
6konomische Voraussetzungen hinein, ndmlich die Erfordernisse ausreichender

66 Lenaerts, L’égalité de traitement en droit communautaire, Un principe unique aux apparences

multiples, CDE 1991, S. 28. Ahnlich O’Keeffz, (Fn. 52), S. 270 f.

67 EuGH, Rs. 196/87, Steymann, Slg. 1988, 6159, Rdnr. 16 f. Bestitigt in EuGH, Rs. C-200/02,
Chen/Zhu, Slg. 2004, 19925, Rdnr. 22. Weiter Mancini, The making of a constitution for Europe,
26 CML Rev. (1989), S. 608. Niher zu den daraus resultierenden Abgrenzungsfragen Wollen-
schldger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 78.

68 Ausfiihrlich hierzu ibid., S. 80 ff.

69 EuGH, Rs. 152/82, Forcheri, Slg. 1983, 2323, Rdnr. 13 ff; EuGH, Rs. 293/83, Grawier, Slg. 1985,
593, Rdnr. 19 ff,; EuGH, Rs. 24/86, Blaizot, Slg. 1988, 379, Rdnr. 16 ff.

70 EuGH, Rs. C-357/89, Raulin, Slg. 1992, 1-1027, Rdnr. 30 ff. Zustimmend Klein/Haratsch, Neuere
Entwicklungen des Rechts der Europiischen Gemeinschaften - 2. Teil, DOV 1994, S. 134.

71 Den Aspekt der Vorwirkung im Hinblick auf eine spitere Berufstitigkeit betonen EuGH, Rs.

293/83, Gravier, Slg. 1985, 593, Rdnr. 23 f.; EuGH, Rs. 242/87, Kommission/Rat, Slg. 1989, 1425,
Rdnr. 29; Garot, La Citoyenneté de 'Union Européenne, 1999, S. 85; Kadelbach (Fn. 6), S. 552.
Von einer Flankierung sprechen Klein/Haratsch, Das Aufenthaltsrecht der Studenten, die
Unionsbiirgerschaft und intertemporales Gemeinschaftsrecht, JuS 1995, S. 11. Ahnlich von
Wilmowsky, Zugang zu den offentlichen Leistungen anderer Mitgliedstaaten, Za6RV 50 (1990),
S. 244. Zuriickhaltend demgegeniiber Randelzhofer, (Fn. 52), S. 589.
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Existenzmittel und eines adiquaten Krankenversicherungsschutzes.”> Zum ande-
ren klammerte der EuGH der Deckung des Lebensbedarfs dienende Studienbei-
hilfen wie Stipendien oder Studentendarlehn - nicht aber die Bezuschussung von
Einschreibe- und anderen mit dem Zugang zum Unterricht verbundenen Ge-
biihren - aus dem Diskriminierungsschutz aus.”?

Damit verblieb es im Grundsatz bei der im gemeinschaftlichen Integrationspro-
gramm angelegten Grenzziehung zwischen okonomisch und nicht-6konomisch
motivierter Migration, einmal ganz abgesehen von der auch im Ubrigen nur un-
vollkommenen Gleichstellung von In- und Auslindern (verwiesen sei auf den
»Ordre-public“-Vorbehalt, die Bereichsausnahme fiir hoheitliche Titigkeiten oder
die Ausklammerung politischer Rechte). Drei Beispiele mogen dies abschliefend
illustrieren: Als der Europiische Gerichtshof 1989 dariiber zu befinden hatte, ob
dem in einem Sozialprojekt zur Wiedereingliederung in das Arbeitsleben aufge-
nommenen deutschen Staatsangehorigkeiten Bestray ein gemeinschaftsrechtliches
Aufenthaltsrecht in den Niederlanden zusteht, fiel die Antwort fiir den Betroffe-
nen negativ aus: In einer der Marktintegration verpflichteten Europiischen Wirt-
schaftsgemeinschaft war fiir nicht im Erwerbsleben stehende Personen kein Platz.
Als 1988 in Luxemburg die Frage zur Entscheidung anstand, ob der Ausschluss
nichterwerbstitiger Auslinder von der deutschen Ausbildungsférderung (BAf6G)
mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang steht, fiel die Antwort des EuGH fiir die
Inlinderbehandlung begehrende franzosische Studentin Lair gleichfalls negativ
aus: Angesichts des damaligen Entwicklungsstands des Gemeinschaftsrechts liege
eine derartige Forderung fiir nicht 6konomisch aktive Studierende auferhalb des
Anwendungsbereichs des EWG-Vertrags.”* Genauso wenig marktfreiheitlich rele-
vant war die spiegelbildliche Konstellation, nimlich der vom fritheren BAf6G
angeordnete und 2005 von den deutschen Staatsangehorigen Morgan und Bucher
angegriffene”> Ausschluss der Forderung des Vollstudiums eines Inlinders im Aus-
land. Denn mangels wirtschaftlich relevanten grenziiberschreitenden Bezugs eroff-
nete ein Auslandsstudium nicht die Moglichkeit, sich auf die Marktfreiheiten zu
berufen.”®

72 EuGH, Rs. C-357/89, Raulin, Slg. 1992, 1-1027, Rdnr. 38 ff.

73 EuGH, Rs. 39/86, Lair, Slg. 1988, 3161, Rdnr. 14 f,; EuGH, Rs. 197/86, Brown, Slg. 1988, 3205,
Rdnr. 18; EuGH, Rs. C-109/92, Wirzh, Slg. 1993, 1-6447, Rdnr. 25.

74 EuGH, Rs. 39/86, Lair, Slg. 1988, 3161, Rdnr. 15. Siehe auch EuGH, Rs. 197/86, Brown, Slg.
1988, 3205, Rdnr. 18; EuGH, Rs. C-109/92, Wirth, Slg. 1993, 1-6447, Rdnr. 25.

75 Siehe EuGH, verb. Rs. C-11 und 12/06, Morgan und Bucher, Slg. 2007, 1-9161.

76 Siche ferner den 1993 entschiedenen EuGH, Rs. C-112/91, Werner, Slg. 1993, 1-429, Rdnr. 16:
Dass der in seinem Heimatstaat berufstitige deutsche Staatsangehorige Werner aufgrund seines
Wohnsitzes in den Niederlanden einer hSheren Steuerbelastung unterlag, als dies bei einem
Wohnsitz im Inland der Fall gewesen wire, konnte gemeinschaftsrechtlich nicht beanstandet
werden: ,Der einzige iiber den nationalen Rahmen hinausweisende Aspekt®, so der Gerichtshof,
,ist die Tatsache, dafl der Kliger in einem anderen Mitgliedstaat wohnt als dem, in dem er seine
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C. Die Unionsburgerschaft und ihre Dynamik far
den Integrationsprozess jenseits des Marktes

Wollte man nun auf der Makroebene den Charakter des europidischen Integra-
tionsprojekts als Wirtschaftsgemeinschaft tiberwinden und dieses zu einer politi-
schen Union fortentwickeln, musste sich dies auch auf der Mikroebene der Instru-
mente der Integration widerspiegeln. Die auf Marktteilnehmer und Marktteil-
nahme zugeschnittenen Personenverkehrsfreiheiten mussten ihre dkonomische
Ausrichtung verlieren.

Im politischen Diskurs wurden entsprechende Forderungen seit Beginn der 1970er
Jahre im Kontext der angemahnten Institutionalisierung einer ,Europiischen
Biirgerschaft® erhoben: Die die Rechtsstellung des Individuums gegeniiber den
Mitgliedstaaten entscheidend prigenden Marktfreiheiten sollten - einem allgemei-
nen Biirgerstatus gemifl - ratione personae verallgemeinert und insbesondere im
Hinblick auf politische Rechte ratione materiae verbreitert werden.”” Auf der Basis
des geltenden Gemeinschaftsrechts war dies, wie gezeigt, nicht moglich. Zwar sah
dann auch das Binnenmarktziel der Gemeinschaft die Beseitigung aller Hinder-
nisse fiir den freien Personenverkehr vor (Art. 3 Abs. 1 lit. ¢), Art. 14 Abs. 2 EG),
aber eben nur nach Mafigabe des EG-Vertrags, der mit den Marktfreiheiten ledig-
lich die Freiziigigkeit Erwerbstitiger erfasste.”8

Berufstitigkeit ausiibt“. Mangels wirtschaftlich relevantem grenziiberschreitenden Bezugs erdff-
ne dies nicht die Moglichkeit, sich auf die Marktfreiheiten des EGV zu berufen. Eine ver-
gleichbare Konstellation lag auch dem bereits 1976 entschiedenen Fall EuGH, Rs. 66/77,
Kuyken, Slg. 1977, 2311, Rdnr. 20 ff. zugrunde: Als der belgische Staat 1976 seiner Angehorigen
Kuyken, die in Frankreich ihr Abitur ablegte, ein Uberbriickungsgeld fiir erstmals Arbeit-
suchende verweigerte, da dieses einen Schulabschluss im Inland voraussetzte, schied ein Verstof§
gegen Gemeinschaftsrecht aus: Mangels wirtschaftlich relevantem grenziiberschreitenden Bezugs
berechtigte der Erwerb eines Schulabschlusses im EWG-Ausland niamlich nicht dazu, sich gegen-
iber dem Heimatstaat auf das gemeinschaftliche Freiziigigkeitsrecht zu berufen. In jlingeren
Entscheidungen, vgl. EuGH, Rs. C-212/05, Hartmann, Slg. 2007, 1-6303 und EuGH, Rs. C-
152/03, Ritter-Coulais, Slg. 2006, 1-1711, ordnete der EuGH vergleichbare Fallgestaltungen der
bloffen Wohnsitzverlagerung eines erwerbstitigen Inlinders in das EU-Ausland den Markt-
freiheiten zu. Angesichts der Einfithrung der Unionsbiirgerschaft ist dies im Ergebnis nicht zu
beanstanden; aufgrund des fehlenden grenziiberschreitenden 6konomischen Bezugs ist jedoch
Art. 18 Abs. 1 EG, nicht aber die Arbeitnehmerfreiziigigkeit einschligig.

77 Vgl. etwa Tindemans, Bericht iiber die EU v. 29.12.1975, EG-Bulletin, Beilage 1/1976; Ent-
schlieBung des EP zur Zuerkennung besonderer Rechte an die Biirger der EG v. 16.11.1977, ABIL.
Nr. C 299 v. 12.12.1977, S. 26; Bericht des ,Adonnino“-Ausschusses, EG-Bulletin, Beilage
7/1985, S. 13 {f.; Mitteilung der Kommission zum Europa der Biirger v. 24.6.1988, KOM (1988)
331 endg. Ausfiihrlich zur Genese der Européischen Biirgerschaft Wollenschliger, Grundfreiheit
ohne Markt, (Fn. 2), S. 90 ff.

78 Gleichwohl wurde unter Verweis auf das mit der Einheitlichen Europiischen Akte neu einge-
fithrte Binnenmarktziel versucht, auch Nichterwerbstitige in das grundfreiheitliche Integra-
tionsprogramm einzubeziehen; angesichts des klaren Wortlauts des Vertrags musste dies jedoch
scheitern, vgl. ibid., S. 105 f.
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Mit Einfithrung der Unionsbiirgerschaft im Zuge der Maastrichter Vertragsrevi-
sion war dieser bedeutsame Schritt vollzogen, auch wenn dies deren zunichst stief-
miitterliche Behandlung in Rechtsprechung und Literatur nicht vermuten liefi:

~Mehr Schein als Sein“,”® “pie in the sky” 30 “little more than a cynical exercise in public

relations on the part of the High Contracting Parties” 8\ “weak institution; a pale shadow
of its national counterpart”3% - um nur einige der wenig schmeichelhaften Charakte-
risierungen zu zitieren. Die weitere Entwicklung sollte diese Einschitzung jedoch

widerlegen.33

Als Dreh- und Angelpunkt der Entwicklung erwies sich das an der Spitze der
Regelungen zur Unionsbiirgerschaft stehende allgemeine, d.h. allein an den Status
als Unionsbiirger gekniipfte und von einer wirtschaftlichen Betitigung unabhin-
gige Freiztgigkeitsrecht. Dieses berechtigt jeden Unionsbiirger, ,sich im Hoheits-
gebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der [im Primir- und Sekundirrecht] vor-
gesehenen Beschrinkungen und Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten.”
Anders als dies sein eben zitierter Wortlaut nahelegen kénnte, erschopft sich die
Bedeutung des Art. 18 EG nicht darin, nunmehr auch Nichterwerbstitigen ein
voraussetzungsvolles Fortbewegungs- und Aufenthaltsrecht einzuriumen. Viel-
mehr liutete seine Einfilhrung einen Paradigmenwechsel im grundfreiheitlichen
Integrationsprogramm ein. Der Gerichtshof hat das allgemeine Freiziigigkeitsrecht
namlich in einer dynamischen, mitunter als das ,,Ende rationaler Jurisprudenz“84
gebrandmarkten Rechtsprechung zu einer strukturell mit den Marktfreiheiten ver-
gleichbaren Gewihrleistung, einer ,,Grundfreiheit ohne Markt“,8> entwickelt: Ein
Aufenthaltsrecht im EU-Ausland einschliefflich eines weit reichenden Inlinder-
gleichbehandlungsanspruchs ebenda war nunmehr auch Nichterwerbstitigen ge-
wihrleistet, Schutz vor Beschrinkungen der transnationalen Mobilitit auch in

79 Isensee, Europdische Union - Mitgliedstaaten, in: Akademie der Wissenschaften und der Lite-

ratur Mainz (Hrsg.), Europa - Idee, Geschichte, Realitit, 2. Symposium der Deutschen Aka-
demien der Wissenschaften, 1996, S. 93.

80 DOliveira, Union Citizenship: Pie in the Sky?, in: Rosas/Antola, (Fn. 52), S. 141, ferner S. 147:
“a symbolic plaything without substantive content”.

81 Whiler, (Fn. 3), S. 68; dhnlich ders., Les droits des citoyens européens, RMUE 1996, S. 36 ff.

82 Kostakopoulou, Citizenship, identity and immigration in the European Union, 2001, S. 66; dies.,

Nested “old” and “new” citizenship in the European Union, CJEL 5 (1999), S. 391.

83 In diesem Sinne bereits Tomuschat, Staatsbiirgerschaft - Unionsbiirgerschaft - Weltbiirgerschaft,

in: Drexl/Kreuzer/Scheuing/Sieber (Hrsg.), Europidische Demokratie, 1999, S. 74: Die Einfih-
rung der Unionsbiirgerschaft ist, ,langfristig betrachtet, vielleicht die bedeutsamste Entschei-
dung der Maastrichter Regierungskonferenz, folgenschwerer noch als die Schaffung [...] des
Euro“. Ahnlich Soztili, Cittadinanza europea e liberta economiche, Contratto e impresa. Europa
1997, S. 715, 719 ff.; Verhoeven, Les citoyens de ’Europe, Annales de droit de Louvain 1993, S.
165. Zusammenfassend Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 1 ff.

84 So der Titel des Aufsatzes von Hailbronner, NJW 2004, (Fn. 6).
85 Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2).
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nicht-6konomischen Kontexten. Das allgemeine Freiziigigkeitsrecht tritt damit als
lex generalis hinter die Marktfreiheiten, die in Sachverhalten mit 6konomischem
Bezug als speziellere Normen vorrangig heranzuziehen sind;3¢ mit letzteren teilt
es das Erfordernis eines grenziiberschreitenden Bezugs.8”

Freilich bleibt die Herausbildung einer das wirtschaftliche Moment hinter sich las-
senden Integrationsnorm prekir: Nicht nur stellt sich die Frage ihrer vertraglichen
Fundierung. Freiziigigkeit fiir Nichterwerbstitige einschliefilich eines Zugangs-
rechts zu Sozialleistungsanspriichen birgt vielmehr auch die Gefahr, Anreize fiir
6konomisch motivierte Wanderungsbewegungen mit den entsprechenden negati-
ven Konsequenzen fiir die Sozialleistungssysteme der wohlhabenderen Mitglied-
staaten zu setzen. Zudem entfalteten bereits die freiheitsrechtlich verstandenen
Marktfreiheiten ein oftmals mit dem Grundsatz der Subsidiaritit gemafl Art. 5
UAbs. 2 EG und der fortbestehenden Regelungsautonomie der Mitgliedstaaten
konfligierendes Deregulierungspotential; diese Dynamik erscheint bei einem als

86 Zur Spezialitit der Marktfreiheiten gegeniiber Art. 18 Abs. 1 EG, die sich auf alle Gewihr-
leistungsdimensionen bezieht EuGH, Rs. C-100/01, Olazabal, Slg. 2002, 1-10981, Rdnr. 26;
EuGH, Rs. C-193/94, Skanavi, Slg. 1996, 1929, Rdnr. 22; EuGH, Rs. C-348/96, Calfa, Slg. 1999,
I-11, Rdnr. 29 f; EuGH, Rs. C-92/01, Siylianakis, Slg. 2003, 1-1291, Rdnrn. 18, 20; EuGH, Rs.
C-520/04, Turpeinen, Slg. 2006, 1-10685, Rdnr. 13; EuGH, Rs. C-318/05, Kommission/Deutschland,
Slg. 2007, 1-6957, Rdnr. 32 ff.; EuGH, Rs. C-76/05, Schwarz, Slg. 2007, 1-6849, Rdnr. 34 f;
EuGH, Rs. C-152/05, Kommission/Deutschland, Slg. 2008, -39, Rdnr. 18; ferner - auch zur Kritik
am Spezialititsverstindnis - Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 131 £, 208 ff.,
308 f., 378 ff.

87 Damit findet Art. 18 Abs. 1 EG in rein internen Sachverhalten keine Anwendung und hat die
Unionsbiirgerschaft - obgleich sie den Angehorigen der Mitgliedstaaten unabhingig von der
Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts zusteht - an der unionsrechtlichen Zulissigkeit der Inlinder-
diskriminierung nichts geindert. Dies wird zwar verschiedentlich in Frage gestellt, jlingst
Schlussantrige GAin Sharpston zu EuGH, Rs. C-212/06, Gouvernement de la Communanté fran-
¢caise, Nr. 112 ff., noch nicht in amtl. Slg.; ferner Borchard:, Der sozialrechtliche Gehalt der
Unionsbiirgerschaft, NJW 2000, S. 2059; Epiney, Von Akrich iiber Jia bis Metock: zur An-
wendbarkeit der gemeinschaftlichen Regeln tiber den Familiennachzug - Gleichzeitig eine
Anmerkung zu EuGH, Urt. v. 25.7.2008, Rs. C-127/08 (Metock), EuR 2008, S. 850 ff.;
Hangartner, Das Biirgerrecht der Europiischen Union, in: Fs. Zich, 1999, S. 710; Reich, Biirger-
rechte in der Europdischen Union, 1999, S. 427 f.; Reich/Harbacevica, Citizenship and family on
trial, 40 CML Rev. (2003), S. 633 ff.; Spaventa, From Gebhard to Carpenter, 41 CML Rev.
(2004), S. 771; dies., Free Movement of Persons, (Fn. 6), S. 126 ff.; dies., 45 CML Rev. (2008),
(Fn. 6), S. 30 ft.; Stacglich, Rechte und Pflichten aus der Unionsbiirgerschaft, ZEuS 2003, S. 506
ff.; Tryfonidon, Reverse Discrimination in Purely Internal Situations, LIEI 35 (2008), S. 43; White,
(Fn. 25), S. 901. Da der Unionsbiirgerschaft jedoch kein autonomer Gleichbehandlungsan-
spruch innewohnt, ldsst sich ein gegenteiliges Ergebnis primirrechtlich nicht begriinden, siche
nur Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 85 f., 222 f,, 341 ff; ferner EuGH, verb.
Rs. C-64/96 und C-65/96, Uecker und Jacquet, Slg. 1997, 1-:3171, Rdnr. 22; EuGH, Rs. C-148/02,
Awello, Slg. 2003, 1-11613, Rdnr. 26; EuGH, Rs. C-403/03, Schempp, Slg. 2005, 1-6421, Rdnr. 20;
sowie die noch nicht in der amtl. Slg. verdffentlichten Entscheidungen EuGH, Rs. C-212/06,
Gouvernement de la Communauté frangaise, Rdnr. 39; EuGH, Rs. C-499/06, Nerkowska, Rdnr. 25;
EuGH, Rs. C-127/08, Metock, Rdnr. 77 f.; Huber, (Fn. 6), S. 316.
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Beschrinkungsverbot verstandenen allgemeinen Freiziigigkeitsrecht potenziert.
Wie kann es insoweit gelingen, legitime Anliegen der Mitgliedstaaten bei der Fort-
entwicklung der Integration jenseits des Marktes zu wahren? Dem soll im Folgen-
den anhand einer Analyse der drei grundfreiheitlichen Gewihrleistungsdimen-
sionen des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts - Fortbewegungs- und Aufenthalts-
recht (L), Inlinderbehandlungsanspruch (II.) und Mobilititsschutz jenseits des
Inlinderbehandlungsgebots (IIL.) - nachgegangen werden.

I. Das Fortbewegungs- und Aufenthaltsrecht des Unionsburgers

1. Die Neuradizierung des Freizlgigkeitsrechts in der Unionsbiirgerschaft:
ein Integrationsfortschritt?

Nachdem bereits die Marktfreiheiten Freiziigigkeit fiir Erwerbstitige gewahrleiste-
ten, der Gerichtshof zudem ab Mitte der 1980er Jahre Studierenden und Dienst-
leistungsempfingern wie Touristen ein Freiziigigkeitsrecht zuerkannte und die -
nach einem tber zehnjihrigen Rechtsetzungsprozess - Anfang der 1990er Jahre in
Kraft getretenen drei Aufenthaltsrichtlinien 90/364/EWG, 90/365/EWG und
93/96/EWG verbliebene Liicken im Freiziigigkeitsregime hinsichtlich konomisch
nicht aktiver Personen geschlossen hatten,38 schien der mit der Einfithrung eines
allgemeinen Freiziigigkeitsrechts verbundene Gewinn gering. Gewiss, die bestehen-
den Garantien galten nicht schrankenlos, wovon sowohl die Méglichkeit, aufent-
haltsbeendende Mafinahmen aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit
und Gesundheit zu ergreifen (,Ordre-public“-Vorbehalt), als auch die im Sekun-
dirrecht nur fiir Nichterwerbstitige vorgesehenen ékonomischen Aufenthaltsvor-
aussetzungen zeugten. Doch nahm das neue unionsbiirgerliche Freiziigigkeitsrecht
mit seinem Vorbehalt zugunsten im Primir- und Sekundérrecht vorgesehener
Beschrinkungen und Bedingungen diese Schranken gerade in Bezug. Verstindlich,
dass Art. 18 Abs. 1 EG vor diesem Hintergrund in der Literatur als “paper declara-
tion”8? bezeichnet und der mit seiner Einfiihrung einhergehende Integrations-
fortschritt fiir gering erachtet wurden: “Union Citizenship may have ‘constitutionali-
sed’ the Community law rights of free movement, but it has not added much that is sub-
stantially new to existing community law”°° Diese ersten Einschitzungen sollten sich
jedoch nicht bewahrheiten.

8 Zu diesen bereits unter Fn. 51.
89

Pollard, Rights of Free Movement, in: Neuwahl/Rosas (Hrsg.), The European Union and human
rights, 1995, S. 116.

%0 Kostakopoulou, (Fn. 82), S. 66. Ahnlich zuriickhaltend Bernard, Multilevel Governance in the
European Union, 2002, S. 186 ff.; Fischer, Die Unionsbiirgerschaft, EuZW 1992, S. 568;
Kadelbach, Die Unionsbiirgerrechte, in: Ehlers, (Fn. 41), § 21, Rdnr. 96; Magnette, La citoyenneté
européenne, 1999, S. 162: «la valeur ajoutée’ de la citoyenneté de I"Union apparait nulle jusqu’a
présent; O’Keeffe, Union Citizenship, in: O’Keeffe/Twomey (Hrsg.), Legal Issues of the
Maastricht Treaty, 1994, S. 93 £.; O’Leary, The relationship between community citizenship and
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Zunichst einmal legitimiert der in Art. 18 Abs. 1 EG enthaltene Vorbehalt nicht
dazu, dieser Verbiirgung, anders als in der Literatur vielfach vertreten,’! ihre eigen-
stindige Bedeutung und damit auch ihre unmittelbare Anwendbarkeit abzuspre-
chen.”? Denn diese Norm erkennt jedem Unionsbiirger unmittelbar ein Auf-
enthaltsrecht klar und prizise zu und ist damit unmittelbar anwendbar.”® Dies hat
der Gegrichtshof nach anfinglichem Zogern® in der Rechtssache Baumbast aner-
kannt.”>

Der in den Vertragswortlaut aufgenommene Vorbehalt zugunsten der im Primir-
und Sekundirrecht enthaltenen Beschrinkungen und Bedingungen verdeutlicht
freilich, dass letztere, auch nach dem Willen der Vertragsparteien, nach wie vor

91

92

93

94

95

24

the protection of fundamental rights in community law, 32 CML Rev. (1995), S. 519 f; dies.,
European Union citizenship, 1996, S. 92; Shaw, Citizenship of the Union, in: Academy of Euro-
pean Law (Hrsg.), Collected Courses - 1995 European Community Law, Bd. 6, Buch 1, 1998,
S. 247, dies., European Union Citizenship, 3 EPL (1997), S. 416 f.; Stein, Aufenthaltsrecht und
aufenthaltsbeendende Mafinahmen in Deutschland, in: Hailbronner (Hrsg.), 30 Jahre Frei-
ziigigkeit in Europa, 1998, S. 30; Villani, La cittadinanza dell'Unione europea, in: Gs. Panzera,
Bd. 2, 1995, S. 1015; Weiler, RMUE 1996, (Fn. 81), S. 39. Siehe auch Schlussantrige GA La
Pergola zu EuGH, Rs. C-356/98, Kaba I, Slg. 2000, 1-2623, Nr. 57.

Siche etwa Degen, Die Unionsbiirgerschaft nach dem Vertrag tiber die europdische Union unter
besonderer Beriicksichtigung des Wahlrechts, DOV 1993, S. 752 - jedoch relativiert in Fn. 19;
Heintzen, (Fn. 28), S. 341, Fn. 59; Kaunfmann-Biibler, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EGV, 2. Aufl.
1999, Art. 18 EG, Rdnr. 1 - jedoch aufgegeben in der 3. Aufl. 2003, Art. 18 EG, Rdar. 1;
Pechstein/Bunk, (Fn. 17), S. 554. Offen gelassen bei O’Leary, The Evolving Concept of Com-
munity Citizenship, 1996, S. 139 ff.; Toner, Judicial Interpretation of European Union Citizen-
ship, 7 MJECL (2000), S. 158. Nach wie vor ablehnend Mather, The Court of Justice and the
Union Citizen, 11 EL Rev. (2005), S. 725 ff., unter Verweis auf die sekundirrechtliche Kon-
kretisierungsbediirftigkeit.

Zusammenfassend zur Kontroverse um die unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 18 Abs. 1 EG
Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 126 ff.

Siehe nur Adam, Prime riflessioni sulla cittadinanza dell’'Unione, Riv. Dir. Int. 1992, S. 641;
Becker, Freiziigigkeit in der EU, EuR 1999, S. 528 f.; Bode, (Fn. 6), S. 208 ff.; Haije, in: Schwarze
(Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl. 2008, Art. 18 EG, Rdnr. 7; Hilf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
(Fn. 17), Art. 18 EG, Rdnr. 1; Huber, Recht der Europiischen Integration, 2002, § 8, Rdnr. 12;
Kadelbach, (Fn. 90), Rdnr. 39; ders., (Fn. 6), S. 553; Kotalakidis, (Fn. 6), S. 158 ff.; Martin/Guild,
Free Movement of Persons in the European Union, 1996, S. 97 f.; Scheuing, (Fn. 6), S. 119 ff;
ders., EuR 2003, (Fn. 6), S. 759 ft.; Schonberger, Unionsbiirger, (Fn. 6), S. 320 ft.; Wollenschliger,
Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 126 ff.; Wollenschliger, M., Freiziigigkeit und Aufenthalts-
freiheit, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europiischen Grundrechte, 2006, § 15,
Rdnr. 11 ff.

Offen gelassen noch in EuGH, Rs. C-85/96, Martinez Sala, Slg. 1998, 1-2691, Rdnr. 60; EuGH,
Rs. C-378/97, Wijsenbeck, Slg. 1999, 1-6207, Rdnr. 41 ff.; EuGH, Rs. C-357/98, Yiadom, Slg. 2000,
19265, Rdnr. 23; EuGH, Rs. C-192/99, Kaur, Slg. 2001, 1-1237, Rdnrn. 15 und 28.

EuGH, Rs. C-413/99, Baumbast, Slg. 2002, 1-7091, Rdnr. 80 ff. Bekriftigt in st. Rspr. EuGH, Rs.
C-456/02, Trojani, Slg. 2004, 17573, Rdnr. 31; EuGH, Rs. C-408/03, Kommission/Belgien, Slg.
2006, 1-2647, Rdnr. 34; EuGH, Rs. C-50/06, Kommission/Niederlande, Slg. 2007, 1-4383, Rdnr. 32;
EuGH, Rs. C-398/06, Kommission/Niederlande, Rdnr. 27, noch nicht in amtl. Slg.
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Geltung beanspruchen und das Freiziigigkeitsrecht damit nicht voraussetzungslos
gewihrleistet ist.”® Nicht iibersehen werden bei der Bestimmung von dessen Trag-
weite darf allerdings auch, dass sich dieses in einem kategorial anderen normativen
Kontext findet: Es steht an der Spitze der den Angehorigen der Mitgliedstaaten
qua ihrer gemeinsamen Unionsbiirgerschaft zustehenden Rechte, ein Status, der
weder von der Eigenschaft als In- oder Auslinder noch von der Ausiibung einer
Erwerbstitigkeit abhingig ist. Zudem hat das Schutzgut ,Freiziigigkeit* eine
Aufwertung erfahren: Erwerbstitigen ist sie nicht mehr nur als Annexgewihrleis-
tung zu einer Marktfreiheit verbiirgt, mithin als Aspekt der 6konomischen Betiti-
gung, sondern um ihrer selbst willen. Fiir Nichterwerbstitige zeigt sich die Auf-
wertung in der Rangerhohung von der sekundir- zur primarrechtlichen Gewihr-
leistung. Einen weiteren Anhaltspunkt bietet Art. 2, 3. Spiegelstrich EUV, nach
dem eines der Ziele der Union ist, den Schutz der Rechte und Interessen der
Angehorigen der Mitgliedstaaten durch die Einfithrung der Unionsbiirgerschaft
zu stirken.”’ Schlieflich betont auch die Priambel des Unionsvertrags an ihrer
Spitze, dass durch ihn der mit der Griindung der Europidischen Gemeinschaften
eingeleitete Prozess der europiischen Integration auf eine neue Stufe gehoben wer-
den soll, um auch die Freiziigigkeit zu fordern. Der aufgezeigte Paradigmen-
wechsel kann fiir die Auslegung ebenfalls nicht unberiicksichtigt bleiben,’® und

9%  Siehe nur EuGH, Rs. C-456/02, Trojani, Slg. 2004, 1-7573, Rdnr. 32; EuGH, Rs. C-50/06,
Kommission/Niederlande, Slg. 2007, 1-4383, Rdnr. 33; EuGH, Rs. C-398/06, Kommission/Nieder-
lande, Rdnr. 28; EuGH, Rs. C-33/07, Jipa, Rdnr. 21, sowie EuGH, Rs. C-524/06, Huber, Rdnr.
54, alle noch nicht in amtl. Slg.; Bode, (Fn. 6), S. 221 ff.; Dienelt, Freiziigigkeit nach der Oster-
weiterung, 2004, Rdnr. 92 {f.; Klein/Haratsch, (Fn. 71), JuS 1995, S. 12; van der Mei, (Fn. 17), S. 46
ff.; O’Leary, European Union citizenship, (Fn. 90), S. 136; Schonberger, Unionsbirger, (Fn. 6),
S. 342 f; Tomuschat, (Fn. 25), S. 454; Villani, (Fn. 90), S. 1016; Schlussantrige GA La Pergola zu
EuGH, Rs. C-356/98, Kaba 1, Slg. 2000, 12623, Nr. 54 f. Von deren Hinfilligkeit gehen dage-
gen Constantinesco, La citoyenneté de I'Union, in: Schwarze (Hrsg.), Vom Binnenmarkt zur Euro-
péischen Union, 1993, S. 29 f.,, sowie die portugiesische Regierung aus, siehe Schlussantrige GA
Alber zu EuGH, Rs. C-184/99, Grzelezyk, Slg. 2001, 1-6193, Nr. 52. Dazu Shuibhne, Free Move-
ment of Persons and the wholly internal rule, 39 CML Rev. (2002), S. 753 f.

97 Siche auch Abschnitt A des Beschlusses der im Europiischen Rat vereinigten Staats- und

Regierungschefs zu bestimmten von Dinemark aufgeworfenen Problemen betreffend den Ver-
trag iiber die Europiische Union, ABl. Nr. C 348 v. 31.12.1992, S. 1: ,Mit den im Zweiten Teil
des Vertrages tiber die Europdische Union enthaltenen Bestimmungen tiber die Unionsbiirger-
schaft werden den Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten die in diesem Teil aufgefiihrten zusitz-
lichen Rechte und der dort spezifizierte zusitzliche Schutz gewdhrt.“

98 Siehe ferner Bode, (Fn. 6), S. 221 {t.; Dougan, (Fn. 6), S. 615; Evans, Union Citizenship and the
Constitutionalization of Equality in EU Law, in: La Torre (Hrsg.), European Citizenship, 1998,
S. 267 f.; Haltern, Europarecht und das Politische, 2005, S. 454; Kotalakidis, (Fn. 6), S. 153 f.;
Martin/Guild, (Fn. 93), S. 99 f.; O’Leary, European Union citizenship, (Fn. 90), S. 136; Scheuing,
(Fn. 6), S. 125 f.; Schonberger, Unionsbiirger, (Fn. 6), S. 343; Schulz, Freiziigigkeit fiir Unions-
biirger, 1997, S. 249; Schlussantrige GA Cosmas zu EuGH, Rs. C-378/97, Wijsenbeck, Slg. 1999,
16201, Nr. 80.
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blieb es auch nicht, wie die im Folgenden aufgezeigte restriktivere Handhabung
sowohl des ,,Ordre-public“-Vorbehalts (a) als auch der konomischen Aufenthalts-
voraussetzungen (b) zeigen.

2. Die Konsequenzen im Einzelnen
a) Weitere Zurickdrangung des ,Ordre-public“-Vorbehalts

Der ,,Ordre-public*-Vorbehalt gestattet den Mitgliedstaaten, den Aufenthalt eines
EU-Ausldnders aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit, Ordnung und Gesund-
heit zu beschrinken, und zeigt damit, dass das Aufenthaltsrecht eines EU-Auslin-
ders anderen Regeln als das des Inldnders folgt. Kann diese Differenzierung, so
kénnte man mit Teilen der Literatur fragen, vor dem neuen, In- und EU-Aus-
lindern gemeinen Status als Unionsbiirger noch Bestand haben?®” Wie eingangs
aufgezeigt, beantwortet der in Art. 18 Abs. 1 EG aufgenommene Vorbehalt dies im
Grundsatz positiv, wenngleich dem verinderten normativen Hintergrund des Frei-
zligigkeitsrechts durch ein restriktiveres Verstindnis des ,,Ordre-public“-Vorbehalts
Rechnung zu tragen ist. In diesem Sinne betonte der EuGH, dass - wiahrend nach
seiner bisherigen Rechtsprechung die Ausnahmen vom Grundsatz der Freiziigig-
keit lediglich eng auszulegen seien!%’ - der Unionsbiirgerstatus nunmehr ,eine

9 Pernice, (Fn. 6), S. 187 f. Auch die Schlussantrige GA Cosmas zu EuGH, Rs. C-378/97, Wijsenbeck,
Slg. 1999, 1-6201, Nr. 95 f., widersprechen einer unbesehenen Ubertragung der Schranken der
Grundfreiheiten auf den andersartigen Art. 18 EG. Ahnlich Adam, (Fn. 93), S. 638 f.; Costello,
Anmerkung zu EuGH, Rs. C-348/96 - Donatella Calfa, 37 CML Rev. (2000), S. 827; Martin/
Guild, (Fn. 93), S. 99 £.; O’Leary, European Union citizenship, (Fn. 90), S. 138 £.; Scheuing, (Fn. 6),
S. 128; ders., EuR 2003, (Fn. 6), S. 769; Staceglich, (Fn. 87), S. 512. De lege ferenda Lippolis, La
Cittadinanza Europea, 1994, S. 120; Schulz, (Fn. 98), S. 340 f; jedenfalls fiir Daueraufent-
haltsberechtigte 1.5.d. RL 2004/38/EG lliopoulon, Le nouveau droit de séjour des citoyens de
I'Union et des membres de leur famille, RDUE 2004, S. 549. Fiir eine Beibehaltung des bishe-
rigen Verstindnisses dagegen Kluth, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 18
EG, Rdnr. 19; Pomoell, European Union Citizenship in Focus, 2000, S. 44 f.; Rothfuchs, Die tra-
ditionellen Personenverkehrsfreiheiten des EG-Vertrages und das Aufenthaltsrecht der Unions-
biirger, S. 255 f. Offen gelassen bei Doppelhammer, Explusion, 24 EL Rev. (1999), S. 626; Ver-
hoeven, (Fn. 83), S. 177. Fiir eine restriktive Handhabung mit zunehmender Integration Carens,
Citizenship and Civil Society, in: Hansen/Weil (Hrsg.), Dual Nationality, Social Rights and
Federal Citizenship in the U.S. and Europe, 2002, S. 102 ff. Ahnlich wird im Ubrigen fiir die
Bereichsausnahme der Art. 39 Abs. 4 und 45 EG argumentiert, die ebenfalls restriktiv ausgelegt
werden miisse, vgl. Blumann, La Citoyenneté européenne, in: Fs. Ipsen, 2000, S. 20 ff.; Handoll,
(Fn. 64), S. 286, Rdnr. 9.93; Menegazzi Munari, Cittadinanza Europea, 1996, S. 110; O’Leary,
European Union citizenship, (Fn. 90), S. 305; White, (Fn. 41), S. 86 £.; ders., The Citizen’s Right
to Free Movement, 16 EBLR (2005), S. 550: “problematic”’; Wouters, European Citizenship and
the Case-Law of the Court of Justice of the European Communities on the Free Movement of
Persons, in: Marias (Hrsg.), European Citizenship, 1994, S. 53. A.A. Pomoell, in: ibid., S. 44 f.

100 EyGH, verb. Rs. C-482/01 und 493/01, Orfanopoulos und Olivieri, Slg. 2004, 1-5257, Rdnr. 64
m.w.N.
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besonders enge Auslegung der Ausnahmen von dieser Freiheit [fordere].“ Denn

»dieser Status [soll] der grundlegende Status der Angehorigen der Mitgliedstaaten
1 101

sein.

Dem hat der Gemeinschaftsgesetzgeber in der neuen, den fortgeschrittenen Aeguis
kodifizierenden Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/38/EG Rechnung getragen.!%? Deren
23. und 24. Erwigungsgrund betonen: ,Die Ausweisung von Unionsbiirgern und
ithren Familienangehorigen aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicher-
heit ist eine Maflnahme, die Personen, die ihre Rechte und Freiheiten aus dem
Vertrag in Anspruch genommen haben und vollstindig in den Aufnahmemit-
gliedstaat integriert sind, sehr schaden kann. Die Wirkung derartiger Mafinahmen
sollte daher gemifl dem Verhiltnismafigkeitsprinzip begrenzt werden [...]. Daher
sollte der Schutz vor Ausweisung in dem Mafle zunehmen, wie die Unionsbirger
und ihre Familienangehérigen in den Aufnahmemitgliedstaat stirker integriert
sind. Gegen Unionsbiirger, die sich viele Jahre im Hoheitsgebiet des Aufnahme-
mitgliedstaats aufgehalten haben, insbesondere in Fillen, in denen sie dort gebo-
ren sind und dort ihr ganzes Leben lang ihren Aufenthalt gehabt haben, sollte nur
unter auf8ergewohnlichen Umstinden aus zwingenden Griinden der 6ffentlichen
Sicherheit eine Ausweisung verfiigt werden.“103

Dementsprechend unterwirft Art. 27 Abs. 2 Richtlinie 2004/38/EG aufenthaltsbe-
endende Mafinahmen nunmehr ausdriicklich dem VerhiltnismiRigkeitsgrund-
satz.19% So muss der Aufnahmemitgliedstaat bei der Entscheidung tiber eine Aus-
weisung aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit ,insbesondere die
Dauer des Aufenthalts des Betroffenen im Hoheitsgebiet, sein Alter, seinen Ge-
sundheitszustand, seine familidre und wirtschaftliche Lage, seine soziale und kul-
turelle Integration im Aufnahmemitgliedstaat und das Ausmafl seiner Bindungen
zum Herkunftsstaat® nach Art. 28 Abs. 1 beriicksichtigen. Mit zunehmender Auf-

101 Tbid., Rdnr. 65. Siehe ferner allgemein Schlussantrige GA Léger zu EuGH, Rs. C-215/03, Oulane,
Slg. 2005, I-1215, Nr. 50: ,,[D]ie Unionsbiirgerschaft, die dazu bestimmt [ist], der grundlegende
Status der Angehorigen der Mitgliedstaaten zu sein, [ist] ein Merkmal, das bei der Auslegung
aller Gemeinschaftsvorschriften iiber die Freiziigigkeit [...] als dynamisches Element zu beriick-
sichtigen ist“; ferner Huber, (Fn. 6), S. 317.

102 RL, 2004/38/EG des EP und des Rates v. 29.4.2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer
Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhal-
ten, zur Anderung der VO (EWG) Nr. 1612/68 und zur Authebung der RL 64/221/EWG, 68/
360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/
EWG und 93/96/EWG, (Fn. 51). Zu dieser Carlier, Le devinir de la libre circulation des per-
sonnes dans I'Union Européenne: Regard sur la directive 2004/38, CDE 2006, S. 13; lliopoulon,
(Fn. 99); Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 119 ff.

103 Kritisch zur damit einhergehenden Rechtsunsicherheit und der Méglichkeit divergierender
nationaler Praktiken Carrera, What Does Free Movement Mean in Theory and Practice in an

Enlarged EU?, 11 EL Rev. (2005), S. 714 f.
104 Siehe auch EuGH, Rs. C-33/07, Jipa, Rdnr. 29, noch nicht in amtl. Slg.
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enthaltsdauer steigt zudem der Ausweisungsschutz: Gegeniiber Daueraufenthalts-
berechtigten sind nur schwerwiegende Griinde der offentlichen Sicherheit und
Ordnung gemifl Art. 28 Abs. 2 berticksichtigungsfihig; Unionsbiirger, die sich
bereits seit zehn Jahren im Aufnahmemitgliedstaat aufgehalten haben, konnen
dariiber hinaus nur aus zwingenden Griinden der offentlichen Sicherheit nach
Art. 28 Abs. 3 ausgewiesen werden.

b) Relativierung der 6konomischen Aufenthaltsvoraussetzungen

Um keine Anreize fiir primdr wirtschaftlich motivierte Wanderungsbewegungen
zu setzen und damit die Sozialleistungssysteme insbesondere der wohlhabenderen
Mitgliedstaaten zu schiitzen, kniipften die zum Zeitpunkt der Einfithrung des Art.
18 Abs. 1 EG geltenden Freiziigigkeitsrichtlinien 90/364/EWG, 90/365/EWG und
93/96/EWG das Aufenthaltsrecht Nichterwerbstitiger an 6konomische Kautelen,
ndmlich die Voraussetzungen hinreichender Existenzmittel und eines umfassen-
den Krankenversicherungsschutzes. Bedeutend stirker, als dies beim ,Ordre-
Public“-Vorbehalt der Fall war, sahen sich diese Schranken des Freiziigigkeitsrechts
in Konsequenz der Einfilhrung einer allen Angehorigen der Mitgliedstaaten
gemeinen Unionsbiirgerschaft in Frage gestellt und wurden entweder ganz abge-
lehnt!® oder lediglich als Missbrauchsvorbehalt verstanden!'%¢:197 “When taken
seriously, Union citizenship ought to be developed in such a way that both the rich’ and
the ‘poor’ can enjoy the rights that come with it.”\%® Oder: “Non ¢ compatibile con la ratio
ultima del nunovo statuto di cittadino europeo, che é quella dell’integrazione fra i popoli

degli Stati membri, la quale non puo trovare ‘mortificazione’ in logiche di bilancio”\%°

105 Kotalakidis, (Fn. 6), S. 170 f.; Pérez Vera, Citoyenneté de I'Union Européenne, Nationalité et
Condition des Etrangers, 261 RdC 1996 (1998), S. 350 f.; van der Mei, EU Law and Education,
in: Dougan/Spaventa, (Fn. 64), S. 229 ff. fiir Studierende. Wegen Hinfilligkeit Constantinesco,
(Fn. 96), S. 29 f,; sowie die portugiesische Regierung, siche Schlussantrige GA Alber zu EuGH,
Rs. C-184/99, Grzelezyk, Slg. 2001, 1-6193, Nr. 52. Offen gelassen bei Kovar/Simon, La citoyen-
neté européenne, CDE 1993, S. 297 f; Nascimbene, Profili della cittadinanza dell’'Unione
Europea, Riv. int. dir. uomo 1995, S. 256, der hierin jedoch eine Kompromittierung des Auf-
enthaltsrechts sieht; Pomoell, (Fn. 99), S. 44 ff. (befiirwortend); Soztili, (Fn. 83), S. 722 {f. De lege
ferenda Carrera, (Fn. 103), 11 EL Rev. (2005), S. 721; Menegazzi Munari, (Fn. 99), S. 177; Nys, Une
liberté de circulation incompléte, in: Magnette (Hrsg.), De I’étranger au citoyen, 1997, S. 124.

106 Borchardt, (Fn. 87), S. 2060; Kokott, (Fn. 6), S. 221 f.; Scheuing, (Fn. 6), S. 130 £; ders., EuR 2003,
(Fn. 6), S. 769 fF.

107 Ausfithrlich zur Kritik an den &konomischen Aufenthaltsvoraussetzungen Wollenschliger,

Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 166 ff.
108 2an der Mei, (Fn. 17), S. 220.
109 Condinanzi/Lang/Nascimbene, Cittadinanza dell'Unione e libera circolazione delle persone, 2003,
S. 34.
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Freilich verbietet wiederum der in Art. 18 Abs. 1 EG enthaltene Schrankenvor-
behalt, den 6konomischen Aufenthaltsvoraussetzungen ihre Fortgeltung abzu-
sprechen. Angesichts des beschriebenen Wandels stellen sich diese jedoch nun-
mehr als sekundirrechtliche Schranke der primarrechtlichen Freiziigigkeitsgaran-
tie dar und diirfen letztere damit nicht unverhiltnismiBig beschrinken.!0 Mit
dem EuGH ist folglich davon auszugehen, dass das Freiziigigkeitsrecht zwar vom
legitimen Ziel der Wahrung berechtigter finanzieller Interessen der Mitgliedstaaten
abhingig gemacht werden kann, wie sie in den erwihnten Voraussetzungen zum
Ausdruck kommen, dem der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit jedoch Grenzen
setzt: Dass etwa ein Student temporir sozialhilfebediirftig wird oder die von den
Aufenthaltsrichtlinien geforderte Krankenversicherung nicht alle Risiken abdeckt,
darf mithin keine aufenthaltsrechtlichen Konsequenzen nach sich ziehen.!!!

Trotz aller Kritik seitens der Mitgliedstaaten an der Rechtsprechung des EuGH hat
sich auch der Gemeinschaftsgesetzgeber diese partielle Relativierung der ékono-
mischen Aufenthaltsvoraussetzungen in der neuen Freiziigigkeitsrichtlinie
2004/38/EG zu eigen gemacht: Aufenthalte von einer Dauer von bis zu drei
Monaten sind 8konomisch voraussetzungslos méglich (Art. 6 Richtlinie 2004/
38/EG). Nimmt der Unionsbiirger aber Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemit-
gliedstaats wihrend dieses Zeitraumes unangemessen in Anspruch, kann er ausge-
wiesen werden (Art. 14 Abs. 1 Richtlinie 2004/38/EG).!12 Uber drei Monate hin-
ausgehende Aufenthalte Nichterwerbstitiger sind zwar weiterhin von den Voraus-
setzungen ausreichender Existenzmittel und eines umfassenden Krankenversiche-
rungsschutzes abhingig (Art. 7 Abs. 1 lit. b) und c) Richtlinie 2004/38/EG).
Gemifd Art. 14 Abs. 3 darf jedoch die Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen
durch einen Unionsbiirger nicht automatisch zu seiner Ausweisung fiihren.!13 Die

110 Niher Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 176 ff. Siehe auch Spaventa, 45 CML
Rev. (2008), (Fn. 6), S. 26 f.

11 EuGH, Rs. C-413/99, Baumbast, Slg. 2002, 17091, Rdnr. 90 f.; EuGH, Rs. C-456/02, Trojani,
Slg. 2004, 17573, Rdnr. 30 ff.; EuGH, Rs. C-200/02, Chen/Zhu, Slg. 2004, 1-9925, Rdnr. 33;
EuGH, Rs. C-408/03, Kommission/Belgien, Slg. 2006, 1-2647, Rdnr. 38 ff.; EuGH, Rs. C-398/06,
Kommission/Niederlande, Rdnr. 29, noch nicht in amtl. Slg. Bereits in EuGH, Rs. C-184/99,
Grzelezyk, Slg. 2001, 1-6193, Rdnr. 37 ff. hat der EuGH die sekundirrechtlichen Aufenthalts-
voraussetzungen einschrinkend ausgelegt und einem Studenten, der diese temporar nicht erfiill-
te, die Berufung auf Art. 18 Abs. 1 EG erméglicht. Methodisch liegt dieser Entscheidung aller-
dings ein anderer Ansatz zugrunde: In ihr hat der Gerichtshof nimlich die 6konomischen
Bedingungen angesichts der von der Richtlinie gebotenen gewissen finanziellen Solidaritit zwi-
schen den Mitgliedstaaten teleologisch reduziert. Ausfithrlich zur Entwicklung der
Rechtsprechung des EuGH Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 170 {f.

12 1n diesem Zeitraum besteht allerdings kein unionsrechtlicher Gleichbehandlungsanspruch hin-

sichtlich der Gewihrung von Sozialhilfe. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG schliefit einen solchen
vielmehr fiir die ersten drei Monate des Aufenthalts explizit aus. Dazu unter C.IL.1.b).

13 Zu verstehen sind die konomischen Aufenthaltsvoraussetzungen - genauso wie der ,,Ordre-

public“-Vorbehalt (siehe insoweit EuGH, Rs. 48/75, Royer, Slg. 1976, 497, Rdnr. 28 {f.,; EuGH,
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Parameter fiir die insoweit erforderliche Abwigungsentscheidung liefert der 16. Er-
wigungsgrund der neuen Freiziigigkeitsrichtlinie: Nach diesem sollte der ,Auf-
nahmemitgliedstaat [...] priifen, ob es sich bei dem betreffenden Fall um voriiber-
gehende Schwierigkeiten handelt, und die Dauer des Aufenthalts, die persénlichen
Umstinde und den gewidhrten Sozialhilfebetrag berticksichtigen, um zu beurteilen,
ob der Leistungsempfinger die Sozialhilfeleistungen unangemessen in Anspruch
genommen hat, und in diesem Fall seine Ausweisung zu veranlassen.“!14 Eine
wesentliche Neuerung der Freiziigigkeitsrichtlinie stellt schliefflich die Einfithrung
eines Rechts auf Daueraufenthalt dar, das der Unionsbiirger regelmifiig nach fiinf-
jahrigem unterbrochenem und rechtmifligem Aufenthalt erwirbt. Dieses ist - auch
fiir Nichterwerbstitige - nach Art. 16 und 17 von keinerlei 6konomischen Vor-
aussetzungen mehr abhingig. Damit ist es nicht mehr moglich, einen dauerauf-
enthaltsberechtigten Unionsbiirger selbst bei eintretender Unterstiitzungsbediirf-
tigkeit auf unabsehbare Dauer aus wirtschaftlichen Griinden auszuweisen. Der 17.
Erwigungsgrund der Richtlinie 2004/38/EG hilt insoweit fest: ,Wenn Unions-
biirger, die beschlossen haben, sich dauerhaft in dem Aufnahmemitgliedstaat nie-
derzulassen, das Recht auf Daueraufenthalt erhielten, wiirde dies ihr Gefiihl der
Unionsbiirgerschaft verstirken und entscheidend zum sozialen Zusammenhalt -
einem grundlegenden Ziel der Union - beitragen.*

Il. Die Verallgemeinerung und Verbreiterung des unionsrechtlichen
Diskriminierungsverbots

Mit der Verankerung eines allen Angehorigen der Mitgliedstaaten gemeinen Status
als Unionsbiirger im EG-Vertrag war das Ideal eines gleichen Biirgerstatus postu-
liert und die im Acquis seinerzeit angelegte Differenzierung zwischen wirtschaftlich
aktiven Personen und Nichterwerbstitigen sowie zwischen In- und Auslindern -
auch tiber das Aufenthaltsrecht hinaus - in Frage gestellt. Der Fortgang der Inte-
gration war damit vorprogrammiert!1>: Auch wenn der Unionsbiirgerschaft nach
ithrer vertraglichen Ausgestaltung kein genereller Gleichbehandlungsanspruch
innewohnt,!1® so fiihrte sie - namentlich in ihrer kontroversen Entfaltung durch

Rs. 118/75, Waison und Belman, Slg. 1976, 1185, Rdnr. 20; EuGH, Rs. 157/79, Pieck, Slg. 1980,
2171, Rdnr. 9) - nicht als Bedingung des Aufenthaltsrechts, das mit deren Entfallen automa-
tisch erlischt, sondern als (zu aktualisierende) Beschrinkungsméoglichkeit. Dazu Wollenschliger,
Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 180 ff.,, 187 f. Ebenso Schinberger, ZAR 2006, (Fn. 6), S.
228; Strick, Anspriiche alter und neuer Unionsbiirger auf Sozialhilfe und Arbeitslosengeld II,
NJW 2005, S. 2183, Fn. 15.

14 Kritisch zur Unbestimmtheit dieser Kriterien Hailbronner, 42 CML Rev. (2005), (Fn. 6), S. 1260
tt.; ders., JZ 2005, (Fn. 6), S. 1141 ff.

15 Schon frith vorausgesehen haben diese Entwicklung Garrone, (Fn. 25), S. 261 £; O’Leary, (Fn. 91),
S. 134 ff.
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den EuGH - zu einer weiteren Angleichung der Rechtsstellung von In- und EU-
Ausliandern. Angesichts des weit reichenden Inlinderbehandlungsanspruchs, den
Erwerbstitige bereits vor Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft aufgrund der Markt-
freiheiten genossen,!1” stand dessen Verallgemeinerung, mithin die Einbeziehung
der bislang nur marginal vom gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsschutz
erfassten Nichterwerbstitigen, im Zentrum der Entwicklung (1.). Doch auch im
Ubrigen, d.h. hinsichtlich der gegenstindlichen Reichweite der Diskriminierungs-
verbote, sind Fortschritte zu verzeichnen (2.).

1. Die Verallgemeinerung des unionsrechtlichen Diskriminierungsverbots

Den Dreh- und Angelpunkt der Entwicklung stellte das allgemeine Diskriminie-
rungsverbot (Art. 12 Abs. 1 EG) dar, das mit seinem Bezug auf den Anwen-
dungsbereich des Vertrags die Reichweite des Inlinderbehandlungsanspruchs des
EU-Auslinders mit dem Stand der Integration korreliert. Doch war letzterer seit
Einfithrung der Unionsbiirgerschaft so weit gediehen, dass er eine Rechtsprechung
deckt, als deren Quintessenz von Bogdandy und Bitter die Vermutungsregel formu-
lieren, dass jeder Unionsbiirger, sobald er einer anderen Rechtsordnung unter-
steht, dem Schutz des allgemeinen Diskriminierungsverbots unterfillt?!18 Oder ist
mit der expansiven Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbiirgerschaft nicht viel-
mehr mit Hailbronner das ,Ende rationaler Jurisprudenz® erreicht?!1? Letzteres ist
- trotz berechtigter methodischer Einwinde gegen einzelne Entscheidungen des
Gerichtshofs - jedoch nicht der Fall. Die Rechtsprechung des EuGH steht viel-
mehr in Einklang mit dem Integrationsprogramm des EG-Vertrags (a). Zu einer
ginzlichen Gleichstellung von nichterwerbstitigen EU-Auslindern mit auslidndi-
schen Marktteilnehmern - geschweige denn mit Inlindern - hat allerdings auch
sie nicht gefiihrt (b).

116 S0 aber Schlussantrige GA La Pergola zu EuGH, Rs. C-85/96, Martinez Sala, Slg. 1998, 1-2691,
Nrn. 20, 23; David, La citoyenneté de ’'Union, statut fondamental des ressortissants des Etats
membres, RTDE 2003, S. 575: «La reconnaissance d’un statut de citoyen de I'Union d larticle 17 ne
rend plus nécessaire la référence a Uarticle [...] 12 du Traité CE. Une telle interdiction est contenue de fagon
implicite dans la notion de citoyenneté elleméme» Auch die - nur im Ergebnis iiberzeugenden -
Entscheidungen des EuGH, Rs. C-85/96, Martinez Sala, Slg. 1998, 1-2691 und EuGH, Rs. C-
456/02, Troiani, Slg. 2004, 1-7573, weisen in diese Richtung. Ausfiihrlich gegen ein solches
primirrechtlich nicht begriindbares “blanker right of equality” Tomuschat, (Fn.25), S. 456;
Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 216 ff.

17 Dazu unter B.IL

118 So gon Bogdandy/Bitter, (Fn. 6), S. 317; ebenso Spaventa, 45 CML Rev. (2008), (Fn. 6), S. 27 f.

19 So Hailbronner, NJW 2004, (Fn. 6), S. 2185. Ahnlich Martin, A Big Step Forward for Union
Citizens, but a Step Backwards for Legal Coherence, EJML 2002, S. 136.

Heft 1 - 2009 - ZEuS 31


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2009-1-1
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Ferdinand Wollenschliger

a) Die tatbestandliche Weite des unionsbdirgerlichen
Diskriminierungsverbots

Tatbestandlich besteht ein thematisch grundsitzlich!?? umfassender Inlinderbe-
handlungsanspruch auch nichterwerbstitiger EU-Auslinder. Zwar kénnen sich
diese mangels Entfaltung einer wirtschaftlichen Aktivitit nicht auf die marktfrei-
heitlichen Diskriminierungsverbote berufen. Jedoch sieht der EG-Vertrag seit Ein-
fithrung der Unionsbiirgerschaft und an ihrer Spitze ein allgemeines, d.h. jeden
Unionsbiirger unabhingig von einer wirtschaftlichen Betdtigung berechtigendes
Freiziigigkeitsrecht vor (Art. 18 Abs. 1 EG). Diese Verbiirgung riumt nunmehr
auch Nichterwerbstitigen ein primirrechtliches Aufenthaltsrecht in anderen Mit-
gliedstaaten ein. Damit besteht ein Ankniipfungspunkt fiir die Anwendung des all-
gemeinen Diskriminierungsverbots,!2! ohne dass damit freilich schon gesagt wire,
wie weit der Inlinderbehandlungsanspruch im Aufnahmemitgliedstaat reicht.!22

120 7y den Grenzen unter C.IL1.b) und C.IL.2.

121 Dy das Aufenthaltsrecht solange besteht, wie der Aufnahmemitgliedstaat keine aufenthaltsbe-

endenden Mafinahmen ergriffen hat, vgl. Fn. 108, konnen die Schranken des Aufenthaltsrechts
(6konomische Aufenthaltsvoraussetzungen und ,,Ordre-public“-Vorbehalt) nicht als tatbestand-
liche Schranken des Inlinderbehandlungsanspruchs verstanden werden. Vielmehr entfillt letz-
terer - genauso wie das Aufenthaltsrecht - erst mit der Aktualisierung der Beschrinkungsmog-
lichkeit. Siehe insoweit Borchardr, (Fn. 87), S. 2059; David, (Fn. 116), S. 580; Schening, (Fn. 6),
S. 138 £.; ders., EuR 2003, (Fn. 6), S. 784 f.; Staceglich, (Fn. 87), S. 515 f.; Wollenschliger, Grund-
freiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 215 f. A.A. Bode, (Fn. 6), S. 258 f.

Die Erweiterung des Inlinderbehandlungsanspruchs Arbeitsuchender, der sich bislang nicht auf
Sozialleistungen erstreckte, erfolgte demgegeniiber durch eine extensive Auslegung des markt-
freiheitlichen Diskriminierungsverbots im Lichte der Unionsbiirgerschaft: ,,Angesichts der
Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft und angesichts der Auslegung, die das Recht der Unions-
biirger auf Gleichbehandlung in der Rechtsprechung erfahren hat, ist es nicht mehr méglich,
vom Anwendungsbereich des Artikels [39 Abs. 2 EG], der eine Ausprigung des in Artikel [12
EG] garantierten tragenden Grundsatzes der Gleichbehandlung ist, eine finanzielle Leistung aus-
zunehmen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats erleichtern soll“, EuGH, Rs.
C-138/02, Collins, Slg. 2004, 1-2703, Rdnr. 51 ff.; EuGH, Rs. C-258/04, loannidis, Slg. 2005, I-
8275, Rdnr. 22. Damit ist allerdings kein absoluter Inlinderbehandlungsanspruch postuliert,
vielmehr kénnen die Mitgliedstaaten Ungleichbehandlungen rechtfertigen, insb. indem sie eine
tatsdchliche Verbindung zwischen Antragsteller und betroffenem Arbeitsmarkt verlangen, niher
dazu Dougan, Free Movement: The Workseeker as Citizen, CYELS 2001, S. 93; Muir, Statut et
droits du demandeur d’emploi-travailleur-citoyen, RDUE 2004, S. 249; Wollenschliger, Grund-
freiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 65 £, 208 ff.,, 255 f,, 272 ff., 364; ders., Anmerkung zu EuGH, Rs.
C-258/04 (Ioannis loannidis), Sozialleistungen fiir arbeitssuchende Unionsbiirger, EuZW 2005,
S. 665. Die neue Aufenthaltsrichtlinie 2004/38/EG hilt demgegeniiber an der iiberkommenen
Rechtsprechung fest, indem sie einen Inlinderbehandlungsanspruch Arbeitsuchender hinsicht-
lich Sozialhilfe fiir den Zeitraum ausschlieflt, in dem Arbeitsuchende ein voraussetzungsloses
Aufenthaltsrecht bzw. Ausweisungsschutz bei Mittellosigkeit geniefen, Art. 24 Abs. 2. Die er-
wihnten Entscheidungen des EuGH in den Rs. Collins und loannidis haben diesen Ausschluss
jedoch in Frage gestellt, niher Heinig, (Fn. 6), S. 469 ff.; Mangold/Pattar, Ausschluss von Leistun-
gen fiir arbeitssuchende Auslinder, VSSR 2008, S. 243; Whollenschliger, Grundfreiheit ohne
Markt, (Fn. 2), S. 272 ff; die anhingigen Verfahren EuGH, verb. Rs. C-22 und C-23/08,
Vatsouras und Koupatantze, bieten die Gelegenheit einer Klirung.

122
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Restriktive Auffassungen in der Literatur wollen das Gleichbehandlungsgebot
durch unterschiedlich gefasste Konnexitatskriterien auf mehr oder weniger eng
mit dem Aufenthalt zusammenhingende Situationen beschrinken.!?3 Dem ist je-
doch nicht zu folgen; der Inlinderbehandlungsanspruch des Unionsbiirgers ist
vielmehr in Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH!2# im Grundsatz umfas-
send zu verstehen.!?> Nicht nur sehen sich die vorgebrachten Konnexititserfor-
dernisse dem Einwand mangelnder Abgrenzungstauglichkeit ausgesetzt;!26 viel-
mehr widerlegt bereits das Primirrecht ein restriktives Konnexititsverstindnis, da
es in Art. 18 Abs. 2 und 3 EG nicht nur eng mit dem Aufenthaltsrecht zusammen-
hingende Bereiche (z.B. Passfragen oder Aufenthaltstitel), sondern auch die nur
einen mittelbaren Aufenthaltsbezug aufweisenden Materien der sozialen Sicherheit
und des sozialen Schutzes als mit der Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts zusam-
menhingende Aspekte begreift.!2” Ferner sieht sich die unter Verweis auf die Kom-
petenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten geltend gemachte Begren-
zung der Reichweite des unionalen Diskriminierungsschutzes!?® dem Einwand
ausgesetzt, dass dieser ohnehin nur in Bereichen greifen kann, in denen die Mit-
gliedstaaten regelungsbefugt geblieben sind.!?® Auch kann nicht von einer Aus-

123 Relativ weit wird der Inlinderbehandlungsanspruch etwa von Epiney, Neuere Rechtsprechung

des EuGH in den Bereichen institutionelles Recht, allgemeines Verwaltungsrecht, Grundfrei-
heiten, Umwelt- und Gleichstellungsrecht, NVwZ 2004, S. 1070 [dhnlich dies., The Scope of
Article 12 EC, ELJ 13 (2007), S. 617 ff.] gefasst, die lediglich einen mittelbaren oder unmittel-
baren Zusammenhang zum Freiziigigkeitsrecht verlangt. Demgegeniiber muss etwa nach Bode,
(Fn. 6), S. 242 ff,, die begehrte Rechtsposition zur effektiven Austibung des Aufenthaltsrechts
notwendig sein. Ahnlich restriktiv Frenz, (Fn. 41), Rdnr. 2985 ff; Kobler, Verstindigungs-
schwierigkeiten zwischen europiischem Gemeinschaftsrecht und IPR, in: Fs. Jayme, 1. Bd., 2004,
S. 456 f.; Schulz, (Fn. 98), S. 273.

Entscheidungen des EuGH suggerieren zwar mitunter Konnexititserfordernisse, siche etwa
EuGH, Rs. C-274/96, Bickel und Franz, Slg. 1998, 1-7637, Rdnr. 16: Eignung, die Ausiibung des
Freiziigigkeitsrechts zu erleichtern; EuGH, Rs. C-184/99, Grzelezyk, Slg. 2001, 1-6193, Rdnr. 32
f.: Situationen, die ,zur Ausiibung der durch Artikel [18 EG] verliehenen Freiheit, sich im
Hobheitsgebiet der Mitgliedstaaten zu bewegen und aufzuhalten, gehdéren®; angesichts deren
vager Formulierung kommt ihnen aber kein limitierender Charakter zu, was auch die in den
Diskriminierungsschutz einbezogenen Materien unterstreichen. Niher Wollenschliger, Grund-
freiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 226 ff.

125 Ausfiihrlich dazu ibid., S. 231 ff.
126 Siche nur Epiney, NVwZ 2004, (Fn. 123), S. 1070. Etwa mit Bode, (En. 6), S. 242 ff., 260 f., nach
der die begehrte Rechtsposition zur effektiven Ausiibung des Aufenthaltsrechts notwendig sein

muss, den gleichberechtigten Zugang zu Sozialhilfe als erfasst anzusehen, nicht aber den zu
Sozialwohnungen, illustriert die Schwierigkeit widerspruchsfreier Abgrenzungen.

127 Dazu Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 232. Fiir eine Beschrinkung der
Rechtsetzungsermichtigung auf ,Mafinahmen [...], die direkt die Wahrnehmung der Freiziigig-
keit erleichtern sollen, Epiney, (Fn. 87), S. 848 f.

128 yql. insoweit Bode, (Fn. 6), S. 256.

129 Siehe auch Becker, Unionsbiirgerschaft und soziale Rechte, ZESAR 2002, S. 10; Diisterhaus, Bidar
und BAfSG, EuZW 2005, S. 325; Hailbronner, Diskriminierungsverbot, Unionsbiirgerschaft und

124
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hohlung mitgliedstaatlicher Kompetenzen gesprochen werden, da eine tatbestand-
lich prinzipiell unbeschrinkte Konzeptionalisierung des unionsbiirgerlichen Dis-
kriminierungsverbots gemeinschaftsrechtlich vorgezeichnet ist. Fiir sie streitet,
dass seit Einfithrung der Unionsbiirgerschaft das Binnenmarktziel der Gemein-
schaft verlangt, Hindernisse - wozu Diskriminierungen zidhlen - fiir den freien
Personenverkehr auch Nichterwerbstitiger umfassend zu beseitigen (Art. 3 Abs. 1
lit. ¢), Art. 14 Abs. 2 EG). Angesichts der Existenz eines allgemeinen Freiziigig-
keitsrechts ist der freie Personenverkehr nach Mafigabe des EG-Vertrags, auf den
sich das Binnenmarktziel bezieht, nunmehr auch der Nichterwerbstitiger.!30 Diese
rechtsverbindliche Zielvorgabe fiir die Gemeinschaft!3! ist im Rahmen der teleo-
logischen Interpretation der Personenverkehrsfreiheiten zu beriicksichtigen.!32
Allein dieser Gewihrleistungsgleichlauf von markt- und unionsbiirgerlicher Frei-
ziigigkeit tragt der gemeinsamen Wurzel des freien Personenverkehrs Erwerbs- und
Nichterwerbstitiger in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) EG Rechnung!33 und vollzieht den
Schritt von einer Markt- zur Unionsbiirgerschaft konsequent mit.!34 Schlieflich
ist zu berticksichtigen, dass legitimen mitgliedstaatlichen Differenzierungsspiel-
riumen auch auf Rechtfertigungsebene Rechnung getragen werden kann.!3

gleicher Zugang zu Sozialleistungen, ZadRV 64 (2004), S. 604 f; Kubicki, (Fn. 6), S. 502 f.;
Pernice, (Fn. 6), S. 186; Schonberger, Unionsbiirger, (Fn. 6), S. 403 f.

130 Vgl. auch EuGH, Rs. C-127/08, Metock, Rdnr. 68, noch nicht in amtl. Slg.

131 7um Zielcharakter der Art. 2 f. EG EuGH, Rs. 249/81, Kommission/Irland, Slg. 1982, 4005, Rdnr.
28; Hatje, in: Schwarze, (Fn. 93), Art. 3 EG, Rdnr. 1 f; Kahl, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 99), Art. 14
EG, Rdnr. 12; Streinz, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGYV, 2003, Art. 3 EG, Rdnr. 3.

132 EyGH, verb. Rs. 6/73 und 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano, Slg. 1974, 223, Rdnr. 32 zum
Wettbewerbsrecht; von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, (Fn. 64), Art. 3 EG, Rdnr. 3,
Art. 2 EG, Rdnr. 13 ff,; Hatje, in: Schwarze, (Fn. 93), Art. 3 EG, Rdnr. 4; Streinz, (Fn. 131), Art. 3
EG, Rdnr. 6.

Zu Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) EG als Grundlage fiir die einheitliche Auslegung der Personenverkehrs-
freiheiten won Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, (Fn. 64), Art. 3 EG, Rdnr. 10; Streinz,
(Fn. 131), Art. 3 EG, Rdar. 15.

134 Vgl. Barnard, The Substantive Law of the EU, 2004, S. 419; Fiifler, Grundrecht auf wirtschaft-
liche Freiziigigkeit und Art. 8a EGV als Auffangbeschrinkungsverbot des Gemeinschaftsrechts,
DOV 1999, S. 101; Magiera, Der Rechtsstatus der Unionsbiirger, in: Fs. Delbriick, 2005, S. 441
f., 448; Schulz, (Fn. 98), S. 95; Toner, (Fn. 41), S. 295 ff.; Schlussantrige GA Geelhoed zu EuGH,
Rs. C-406/04, De Cuyper, Slg. 2006, 1-6947, Nr. 105 ff.

135 Ebenso Kubicki, (Fn. 6), S. 503; Schinberger, Unionsbiirger, (Fn. 6), S. 404, 407 {f.; von Wilmozwsky,
(Fn. 71), S. 248.
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b) Die Grenzen des unionsbiirgerlichen Diskriminierungsverbots auf
Rechtfertigungsebene

Erwartungsgemifs zielten die Gleichstellungsbegehren Nichterwerbstitiger in erster
Linie auf den Zugang zu bislang Inlindern und erwerbstitigen Angehorigen ande-
rer Mitgliedstaaten vorbehaltenen sozialen Verglinstigungen. Tatbestandlich sind
diese vom unionsbiirgerlichen Diskriminierungsverbot erfasst, wie der EuGH etwa
fiir Sozialhilfe,!3¢ Studienférderung!3” oder das Erziehungsgeld!3® entschied. Hier
lag die vielfach betonte sozialstaatliche Sprengkraft der Unionsbiirgerschaft; hier
hat sich aber allen Integrationsfortschritten zum Trotz auch gezeigt, dass das
Unionsrecht keine unbedingte Gleichstellung des wirtschaftlich nicht aktiven EU-
Auslianders mit den Inlindern verlangt. In der Rechtsprechung des EuGH hat sich
vielmehr ein Modell der ,nur® gestuften Einbeziehung Nichterwerbstitiger in die
nationale Solidargemeinschaft abgezeichnet.!3?

Das unionsbiirgerliche Diskriminierungsverbot, das im Ubrigen auch im Straf-
und Strafverfahrensrecht,!4? im Internationalen Privatrecht (Namensrecht),!! im
Steuerrecht,!#2 im Datenschutzrecht!® und im Zwangsvollstreckungsrecht!* zum
Tragen kam, fordert nimlich keine absolute Gleichstellung von In- und Aus-
lindern. Vielmehr kann eine Ungleichbehandlung nach der in stindiger Recht-
sprechung des EuGH verwendeten Formel dann gerechtfertigt werden, ,,wenn sie
auf objektiven, von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhingigen Er-
wiagungen beruht und in einem angemessenen Verhiltnis zu dem Zweck steht, der
mit den nationalen Rechtsvorschriften zulissigerweise verfolgt wird.“14 Diese

Formel ist sachbereichsspezifisch zu konkretisieren.

136 EuGH, Rs. C-184/99, Grzelezyk, Slg. 2001, 1-6193; EuGH, Rs. C-456/02, Troiani, Slg. 2004, I-
7573.

137 EuGH, Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, 1-2119; EuGH, Rs. C-158/07, Firster, noch nicht in amtl.
Slg.

138 EuGH, Rs. C-85/96, Martinez Sala, Slg. 1998, 1-2691.

139 Niher zum Konzept einer gestuften Integration Schonberger, Unionsbiirger, (Fn. 6), S. 407 ff;;

Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 253 ff.

140 EuGH, Rs. C-274/96, Bickel und Franz, Slg. 1998, 17637, Rdnr. 17 f.

141 EyGH, Rs. C-148/02, Avello, Slg. 2003, I-11613, Rdnr. 25.

142 EuGH, Rs. C-403/03, Schempp, Slg. 2005, 1-6421, Rdnr. 19; vgl. ferner EuGH, Rs. C-520/04,
Turpeinen, Slg. 2006, 1-10685, Rdnr. 11.

143 EuGH, Rs. C-524/06, Huber, Rdnr. 69 ff., noch nicht in amtl. Slg.
144 EuGH, Rs. C-224/02, Pusa, Slg. 2004, 15763, Rdnr. 22.

145 EuGH, Rs. C-274/96, Bickel und Franz, Slg. 1998, 17637, Rdnr. 27; EuGH, Rs. C-138/02, Collins,
Slg. 2004, 12703, Rdnr. 66; EuGH, Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, 1-2119, Rdnr. 54; EuGH, Rs.
C-524/06, Huber, Rdnr. 75, noch nicht in amtl. Slg.
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So erachtete es der Gerichtshof hinsichtlich des hier niher betrachteten Bereichs
des Zugangs zu Sozialleistungen fiir legitim, nichterwerbstitige Unionsbiirger
nicht bereits mit der Einreise in den Aufnahmemitgliedstaat umfassend in das
nationale Solidarsystem einzubeziehen, und lieff Abstufungen namentlich nach
der Aufenthaltsdauer'#® und der Art der erstrebten Vergiinstigung!4” zu. Dariiber
hinaus stellt der Fortbestand des nationalen Sozialleistungssystems eine duflerste
Grenze dar.148

Wirtschaftlich nicht aktiven EU-Auslindern erst ab einer gewissen Aufenthalts-
dauer den gleichen Zugang zu Sozialleistungen zu gewihren, ist mithin legitim.!4?
Dieses zwar beschrinkte, gleichwohl aber weit tiber den Acguis hinausgehende
Integrationskonzept hat zwischenzeitlich auch der Gemeinschaftsgesetzgeber in
der neuen Freiziigigkeitsrichtlinie ibernommen - erstaunlicherweise trotz aller
Kritik seitens der Mitgliedstaaten an der Rechtsprechung des EuGH.!>0 Artikel 24
Abs. 1 der Freiztgigkeitsrichtlinie 2004/38/EG bestimmt: ,Vorbehaltlich spezifi-
scher und ausdriicklich im Vertrag und im abgeleiteten Recht vorgesehener Be-
stimmungen genieft jeder Unionsbiirger, der sich aufgrund dieser Richtlinie im
Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats aufhilt, im Anwendungsbereich des
Vertrags die gleiche Behandlung wie die Staatsangehorigen dieses Mitgliedstaats.”
Der zweite Absatz des Art. 24 nimmt Nichterwerbstitige fir die ersten drei
Monate ihres Aufenthalts und Arbeitsuchende fiir die Dauer der Arbeitsuche!>!
vom gleichen Zugang zu Sozialhilfe aus; Studierenden steht dartiber hinaus bis
zum Erwerb des Rechts auf Daueraufenthalt nach regelmifig finf Jahren gemif
Art. 16 kein Inlinderbehandlungsanspruch hinsichtlich Studienbeihilfen zu. Im
Umkehrschluss folgt hieraus aber, dass ab den genannten Zeitpunkten EU-
Auslindern die entsprechenden Sozialleistungen unter gleichen Voraussetzungen
wie Inldndern zu gewihren sind, Sozialhilfe etwa also bereits ab einer Aufenthalts-
dauer von drei Monaten, freilich unbeschadet der bis zum Erwerb des Dauer-
aufenthaltsrechts bestehenden Ausweisungsmoglichkeit (Art. 14 Abs. 3 Richtlinie
2004/38/EG).152

146 EuGH, Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, 1-2119, Rdnr. 49 ff.; EuGH, Rs. C-158/07, Forster, Rdnr.
49 ff., noch nicht in amtl. Slg.

147 EuGH, Rs. C-138/02, Collins, Slg. 2004, 1-2703, Rdnr. 67 ff. und EuGH, Rs. C-258/04, loannidis,
Slg. 2004, 1-8275 Rdnr. 30 ff.

148 7u dieser Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 262. Vgl. auch - wohl tendenziell
grofiziigiger - EuGH, Rs. C-158/07, Firster, Rdnr. 48, noch nicht in amtl. Slg.; ferner EuGH,
Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, 12119, Rdanr. 56.

149 Thid., Rdnr. 49 ff; EuGH, Rs. C-158/07, Forster, Rdnr. 49 ff., noch nicht in amtl. Slg.
150 Dazu Calliess, (Fn. 6), S. 38 ff.

151 Fiir Arbeitsuchende haben dies die Entscheidungen des EuGH, Rs. C-138/02, Collins, Slg. 2004,
12703 und EuGH, Rs. C-258/04, loannidis, Slg. 2004, 1-8275, teilweise in Frage gestellt; dazu
bereits unter Fn. 122.
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Kontrastiert man freilich diesen ,nur® gestuften Integrationsanspruch Nichter-
werbstitiger mit der Rechtsstellung Erwerbstitiger, die eine nahezu unbedingte
Gleichbehandlung im sozialen Bereich beanspruchen kénnen,!33 so verdeutlicht
dies, dass die dem Unionsbiirger qua Unionsbiirgerschaft geschuldete Solidaritit
schwicher ist als die dem auslindischen Marktteilnehmer qua dessen Beitrag zu
Produktivitit und Wohlstand im Inland.

Demnach misste sich nunmehr, um auf einen der Beispielsfille zurtickzukom-
men, die Versagung von BAfGG fiir die franzdsische Studentin Lair am unions-
biirgerlichen Diskriminierungsverbot messen lassen; im Ergebnis hitte der Gleich-
behandlungsanspruch allerdings nur Erfolg, wenn Frau Lair aufgrund ihrer Auf
enthaltsdauer als hinreichend integriert in die nationale Solidargemeinschaft gelten
wiirde: Nach der Neuregelung des BAf6G durch den deutschen Gesetzgeber ist dies
- in Einklang mit Art. 24 Abs. 1 und 2 Richtlinie 2004/38/EG - regelmifig nach
einem funfjahrigem Aufenthalt der Fall (§ 8 Abs. 1 Nr. 2 BAf6G). Der EuGH hat
kiirzlich eine vergleichbare niederlindische Regelung nicht beanstandet.!>*

2. Die Verbreiterung des unionsrechtlichen Diskriminierungsverbots

Das der Unionsbiirgerschaft immanente Ideal eines gleichen Biirgerstatus hat
nicht nur die in persénlicher Hinsicht bestehenden Grenzen des unionsbiirger-
lichen Diskriminierungsschutzes in Frage gestellt, sondern auch seine gegenstind-
lichen Liicken, nimlich die Ausklammerung von mit der nationalen Staatsange-
horigkeit wesensmiflig verkniipften Rechtspositionen: So geboten die Marktfrei-
heiten weder ein unbedingtes Aufenthaltsrecht noch den Zugang zu Beschifti-
gungen, die mit der Ausiibung hoheitlicher Befugnisse verbunden waren, noch die
Moglichkeit der politischen Partizipation im Zielstaat. Hier waren die Fortschritte
bescheidener: Bereits verwiesen wurde auf die weitere Zuriickdringung des die
Auslinderstellung reflektierenden ,,Ordre-public*-Vorbehalts sowie die Einfiih-
rung eines gesicherten Aufenthaltsrechts, des Daueraufenthaltsrechts (Art. 16 und
17 Richtlinie 2004/38/EG). Hinsichtlich des Inlinderbehandlungsanspruchs hin-

152 Die gebotene sozialrechtliche Gleichstellung steht nicht in Widerspruch zur Beendbarkeit des

Aufenthaltsrechts nichterwerbstitiger Unionsbiirger bei Mittellosigkeit, da Aufenthalts- und
Sozialrecht nicht zwingend synchron laufen miissen. Dem Aufnahmemitgliedstaat bleibt es viel-
mehr unbenommen, den auslindischen Unionsbiirger bei unangemessener Inanspruchnahme
von Sozialleistungen vor Erwerb des Rechts auf Daueraufenthalt auszuweisen (Art. 14 Abs. 3 RL
2004/38/EG). Solange der Aufnahmemitgliedstaat seinen Aufenthalt im Inland jedoch duldet,
ist es aber gerechtfertigt, ithn unionsrechtlich auch zur Unterstiitzung anzuhalten.

153 Dazu bereits unter B.L

154 EuGH, Rs. C-158/07, Forster, Rdnr. 45 ff., noch nicht in amtl. Slg. Siehe aber auch von Papp,
EuGH zieht Notbremse zum Schutze der sozialen Sicherungssysteme der Mitgliedstaaten bei
Unterhaltsstipendien fiir Studenten, NVwZ 2009, S. 90, die statt starrer Fristen eine Priifung der
Integration im Einzelfall befiirwortet.
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zuzufligen wiren dem im Bereich politischer Rechte die Gleichstellung beim akti-
ven und passiven Wahlrecht bei Kommunalwahlen (Art. 19 Abs. 1 EG)!5 und im
Ubrigen die beim diplomatischen und konsularischen Schutz erzielten Fort-
schritte (Art. 20 EG).1%® Ein Blick auf die vertragliche Ausgestaltung der Unions-
biirgerschaft zeigt freilich auch, dass allen Integrationsfortschritten zum Trotz
nach wie vor ein Kernbereich von wesensmif8ig mit der Staatsangehorigkeit ver-
kntpften Rechten besteht, auf den sich der Inlinderbehandlungsanspruch nicht
erstreckt!>”: So geniefit der Unionsbiirger aufgrund der fortbestehenden Auswei-
sungsmoglichkeit aus wirtschaftlichen Griinden sowie solchen der o6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit kein unbedingtes Aufenthaltsrecht; zudem
ist ihm die politische Partizipation jenseits der kommunalen Ebene versagt, wie
ein Umkehrschluss zu Art. 19 EG nahe legt.!’8 Der diplomatische und konsulari-
sche Schutz hat in Art. 20 EG seine besondere Ausprigung erfahren, und die
Bereichsausnahme der Art. 39 Abs. 4, 45 und 55 1.V.m. 45 EG behilt diejenigen
Titigkeiten eigenen Angehdrigen vor, die eine auf der Staatsangehorigkeit beru-
hende besondere Verbundenheit des Beschiftigten mit dem Staat voraussetzen.

IIl. Mobilitatsschutz jenseits des Gebots der Inldnderbehandlung:
das allgemeine Freizlgigkeitsrecht als Beschrankungsverbot

Die Erkenntnis, dass die Schlechterstellung auslindischer Erwerbstitiger gegenii-
ber Inlindern nicht das einzige der Marktintegration entgegenstehende Hindernis
fiir den zu liberalisierenden Personenverkehr darstellt, fithrte im Kontext der
Marktfreiheiten zu deren oben skizzierter Erweiterung von Diskriminierungs- zu
Beschrinkungsverboten. Auch fiir das unionsbiirgerliche Freiziigigkeitsrecht zeich-
net sich eine entsprechende Entwicklung in der Rechtsprechung des EuGH ab (1.).
Angesichts der potentiellen Weite eines als Beschrinkungsverbot verstandenen all-

155 Zum Kommunalwahlrecht Schinberger, Unionsbiirger, (En. 6), S. 433 ff; Schunda, Das Wahlrecht
von Unionsbiirgern bei Kommunalwahlen in Deutschland, 2002; RL 94/80/EG v. 19.12.1994
iiber die Einzelheiten der Ausiibung des aktiven und passiven Wahlrechts bei den Kommunal-
wahlen fiir Unionsbiirger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit sie
nicht besitzen, ABL. Nr. L 368 v. 31.12.1994, S. 38.

156 7Zu diesem ausfiihrlich Kleinlein/Rabenschlag, Auslandsschutz und Staatsangehorigkeit, ZaoRV

67 (2007), S. 1277; Schonberger, Unionsbiirger, (Fn. 6), S. 463 ff.; Storost, Diplomatischer Schutz
durch EG und EU?, 2005; ferner das Griinbuch der Kommission, Der diplomatische und kon-
sularische Schutz des Unionsbiirgers in Drittlindern, KOM (2006) 712 endg. v. 28.11.2006.

157 Siehe dazu die Nachweise in Fn. 25. Pernice, (Fn. 6), S. 187, spricht von der Ausnahme der
»Privilegien des Staatsbiirgers, die aus der Unionsverfassung anerkannten, ja strukturell voraus-
gesetzten Staatlichkeit der Mitgliedstaaten resultieren®.

158 So Obwexer, Anmerkung zu: EuGH, U. v. 20.09.2001 - Rs. C-184/99 - (Sozialhilfe fiir Studenten
aus anderem Mitgliedstaat), EuZW 2002, S. 57; Scheuing, (Fn. 6), S. 139; Schinberger, Unions-
biirger, (Fn. 6), S. 404.
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gemeinen Freiziigigkeitsrechts bedarf diese Gewihrleistungsdimension allerdings
einer scharfen Konturierung (2.).

1. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs

Der Gerichtshof hat dem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht - namentlich unter Ver-
weis auf dessen andernfalls in Frage gestellte praktische Wirksamkeit!?? - Mobi-
lititsschutz jenseits des Gebots der Inlinderbehandlung beigemessen. Zwei Fall-
gruppen scheinen in seiner Rechtsprechung auf: Ein von Art. 18 Abs. 1 EG tatbe-
standlich erfasstes Mobilitdtshindernis hat der Gerichtshof zum einen dann ange-
nommen, wenn der Heimatstaat eigene Angehorige, die sich im EU-Ausland auf-
halten oder aufgehalten haben, im Vergleich zu im Inland verbliebenen Personen
schlechter behandelt. Die Beispiele sind Legion: ein Hochschulabsolventen ge-
wihrtes Uberbriickungsgeld, das vom Schulabschluss im Inland abhing (4’Hoop); ¢°
ein inlindischer Wohnsitz als Voraussetzung fiir die Gewihrung von Arbeits-
losengeld (de Cuyper),1o! einer Sozialleistung fiir zivile Kriegsopfer (Tus-Hagen, Ner-
kowska, Zablocka-Weyhermiiller)'%2 oder die Eigenheimzulage (Kommission/Deutsch-
land);'93 die Versagung der Studienférderung fiir ein Vollstudium im Ausland
(Morgan und Bucher);'®* die Beschrinkung der steuerlichen Abzugsfihigkeit von
Schulgeld auf den Besuch inlindischer Schulen (Schwarz, Kommission/Dentsch-
land)'® - um nur einige der zahlreichen sozial-!%® steuer-197 und zwangsvoll-

streckungsrechtlichen!®® Konstellationen zu nennen.

159 Siehe etwa EuGH, Rs. C-224/98, d’Hoap, Slg. 2002, 16191, Rdnr. 31.
160 1bid.
161 EuGH, Rs. C-406/04, de Cuyper, Slg. 2006, 1-6947.

162 EyGH, Rs. C-192/05, Tas-Hagen, Slg. 2006, 1-10451; EuGH, Rs. C-499/06, Nerkowska sowie
EuGH, Rs. C-221/07, Zablocka-Weybermiiller, beide noch nicht in amtl. Slg.

163 EuGH, Rs. C-152/05, Kommission/Deutschland, Slg. 2008, 1-39.
164 EuGH, verb. Rs. C-11/06 und C-12/06, Morgan und Bucker, Slg. 2007, 1-9161.

165 EuGH, Rs. C-318/05, Kommission/Deutschland, Slg. 2007, 1-6957; EuGH, Rs. C-76/05, Schwarz,
Slg. 2007, 1-6849.

166 Siehe ferner EuGH, Rs. C-135/99, Elsen, Slg. 2000, 1-10409, Beriicksichtigung von Erziehungs-
zeiten im Ausland bei der Rentenberechnung; EuGH, verb. Rs. C-502/01 und C-31/02,
Gaumain-Cerri und Barth, Slg. 2004, 1-6483, Ubernahme von Rentenversicherungsbeitrigen fiir
betreuende Person abhingig vom Wohnsitz des Pflegebediirftigen.

167 Siehe auch EuGH, Rs. C-403/03, Schempp, Slg. 2005, 1-6421, Abzugsfihigkeit von Unterhalts-
leistungen bei im Ausland wohnendem geschiedenem Ehegatten; EuGH, Rs. C-520/04,
Turpeinen, Slg. 2006, 1-10685, hohere Steuerbelastung aufgrund eines auslindischen Wohnsitzes.

168 Siehe insoweit EuGH, Rs. C-224/02, Pusa, Slg. 2004, 1-5763, Beriicksichtigung von am Wohnsitz
im Ausland gezahlter Einkommensteuer bei Pfindungsmafinahmen im Inland.
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Erklarbar ist diese Gewihrleistungsdimension noch als Aspekt eines Diskriminie-
rungsverbots. Anders als der EuGH dies noch in frithen Entscheidungen ange-
nommen hat, greift hier allerdings nicht das allgemeine Diskriminierungsverbot,
da der Heimatstaat eigene Angehorige nicht wegen des allein von Art. 12 Abs. 1
EG ponalisierten Differenzierungskriteriums der Staatsangehorigkeit schlechter
stellt.16 Ankniipfungspunkt fiir die Ungleichbehandlung ist vielmehr die Inan-
spruchnahme des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts. Vertraglich riickzukoppeln ist
diese ,,Garantie gleicher rechtlicher Behandlung bei Ausiibung der Freiziigigkeit®
nur an Art. 18 Abs. 1 EG, indem derartige Ungleichbehandlungen als Hindernisse
fiir dessen Ausiibung qualifiziert werden, 170

Zum anderen finden sich vereinzelt - weniger klar konturierbare - Fille, denen
kein wie auch immer geartetes diskriminierendes Moment innewohnt: die (nicht
beanstandete) Pflicht zur Passvorlage bei Einreise (Wijsenbeek),!’! die Verweigerung
des Aufenthaltsrechts fiir die drittstaatsangehorige Mutter einer aufenthaltsbe-
rechtigten Unionsbiirgerin im Kleinkindalter (Chen/Zhu),'’? die Fiihrung eines
Registers mit personenbezogenen Daten auslindischer Unionsbiirger (Huber)!”3
oder die versagte Anerkennung eines nach auslindischem Recht gebildeten und
gefiihrten Namens (Grunkin und Paul).\”* Weiterhin sah die Kommission in einem
allerdings eingestellten Vertragsverletzungsverfahren gegen Spanien einen Verstof§
gegen Art. 18 Abs. 1 EG in einem ausnahmslosen Verwendungsverbot fiir An-
hinger und Sattelanhinger bei Motorridern, dreirddrigen Fahrzeugen, Kleinkraft-
ridern, Mopeds und Fahrridern.!7>

169 Ausfiihrlich dazu Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 293 ff; ferner Diisterhaus,
(Fn. 6), S. 104.

170 Deutlich EuGH, verb. Rs. C-11/06 und C-12/06, Morgan und Bucher, Slg. 2007, 1-9161, Rdnr.
25 f.; EuGH, Rs. C-318/05, Kommission/Deutschland, Slg. 2007, 1-6957, Rdnr. 128 ff.; EuGH, Rs.
C-76/05, Schwarz, Slg. 2007, 1-6849, Rdnr. 89 {f.; EuGH, Rs. C-499/06, Nerkowska, Rdnr. 31 f.
sowie EuGH, Rs. C-221/07, Zablocka-Weyhermiiller, Rdnr. 34 f., beide noch nicht in amtl. Slg.

171 EuGH, Rs. C-378/97, Wijsenbeck, Slg. 1999, 1-6207.

172 EuGH, Rs. C-200/02, Chen/Zhu, Slg. 2004, 1-9925.

173 EuGH, Rs. C-524/06, Huber, Rdnr. 54 ff., noch nicht in amtl. Slg.

174 EuGH, Rs. C-353/06, Grunkin und Paul, noch nicht in amtl. Slg. Dazu Funken, Das Aner-
kennungsprinzip im Internationalen Privatrecht, 2009, 1.E.; Kroll-Ludwigs, Anmerkung zu:
EuGH, U. v. 14.10.2008 - Rs. C-353/06 - (Namensrecht und unionsbiirgerliche Freiziigigkeit),
JZ 2009, S. 153; dies., Hinkende Namensrechtsverhiltnisse im Fokus der gemeinschaftsrechtli-
chen Freiziigigkeit, ZVgIRWiss 107 (2008), S. 320.

175 BuGH, Rs. C-197/02, Kommission/Spanien; Streichung aus dem Register, ABL. Nr. C 273 v.
6.11.2004, S. 26.
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2. Das allgemeine Freizlgigkeitsrecht als Beschrankungsverbot

Noch bevor sich ein entsprechender Gewihrleistungsgehalt in der Rechtsprechung
des EuGH abzeichnete, erkannten Teile der Literatur das freiheitsrechtliche
Potential des Art. 18 Abs. 1 EG,176 der zwischenzeitlich weithin als Beschrinkungs-
verbot verstanden wird.}”7 In diesem Sinne formulierte Generalanwiltin Kokott in
ihrem Schlussantrag in der Rechtssache Tas-Hagen, dass an ,,Artikel 18 Absatz 1 EG
[...] alle MaBlnahmen zu messen [sind], die das Recht des Unionsbiirgers beein-
trachtigen, sich in anderen Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, oder
die sonst ein Hindernis darstellen, durch das der Unionsbiirger vom Gebrauch
dieses allgemeinen Freiziigigkeitsrechts abgehalten werden koénnte“.1”® Der EuGH

hat eine vergleichbar allgemeine Formulierung indes bislang noch nicht verwen-
det.1”?

Freilich ist Zuriickhaltung bei der Erweiterung des allgemeinen Freiziigigkeits-
rechts zu einem Beschrinkungsverbot angezeigt. Bereits das freiheitsrechtliche Ver-
stindnis der Marktfreiheiten beschnitt die - auch unionsrechtlich anerkannte -
nationale Regelungsautonomie in empfindlicher Weise. Ungleich prekirer er-
scheint der Nachvollzug dieser Entwicklung im Kontext des allgemeinen Frei-
zlgigkeitsrechts. Anders als die immerhin noch eine 6konomische Betitigung vor-
aussetzenden Marktfreiheiten umfasst Art. 18 EG nimlich keine iiber den Auf
enthalt im EU-Ausland hinausgehende tatbestandliche Schranke. Damit wohnt
einem als Beschrinkungsverbot verstandenen allgemeinen Freiziigigkeitsrecht das

176 Bereits 1993 Dautzenberg, Der Vertrag von Maastricht, das neue Grundrecht auf allgemeine Frei-

ziigigkeit und die beschrinkte Steuerpflicht der natiirlichen Person, BB 1993, S. 1565; ferner
FiifSer, (Fn. 134), DOV 1999, S. 97, 100 ft.; Schulz, (Fn. 98), S. 95; Zuleeg, Die Einwirkung des
Europiischen Gemeinschaftsrechts auf die deutsche Pflegeversicherung, DVBI. 1997, S. 448.

177 Siehe nur von Bogdandyy/Bitter, (Fn. 6), S. 320 f; Bode, (Fn. 6), S. 215 ff; Drr, (Fn. 6), S. 208 £,
Doungan, Fees, Grants, Loans and dole Cheques, 42 CML Rev. (2005), S. 980 f.; Frenz, (Fn. 41),
Rdnr. 2994; Jacobs, Citizenship of the European Union, ELJ 13 (2007), S. 597; Kluth, in:
Calliess/Ruffert, (Fn. 99), Art. 18 EG, Rdnr. 6; Kokott, (Fn. 6), S. 224 f; Kroll-Ludwigs,
ZVglRWiss 107 (2008), (Fn. 174), S. 328 f.; Magiera, (Fn. 134), S. 448 f.; Mattera, Civis europae-
us sum, DUE 1999, S. 454; Obwexer, (Fn. 158), S. 57 f.; Pernice, (Fn. 6), S. 184 f.; Scheuing, (Fn. 6),
S. 134; ders., EuR 2003, (Fn. 6), S. 779 f.; Spaventa, 45 CML Rev. (2008), (Fn. 6), S. 23; Wollen-
schléger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 297 ft.; Wollenschliger, M., in: Heselhaus/Nowak,
(Fn. 93), § 15, Rdnr. 42; Zickow, (Fn. 6), S. 106. Ablehnend Kubicki, EuR 2006, (Fn. 6), S. 508
ff., der allerdings die Kategorie der ,,Garantie gleicher rechtlicher Behandlung bei Ausiibung der
Freiziigigkeit“ als ,unionsbiirgerliches Diskriminierungsverbot® anerkennt; restriktiv auch
Domrise/Kubicki, (Fn. 6), S. 881 ff.; offen gelassen von Leopold/Semmelmann, (Fn. 6), S. 290.

178 Schlussantrige GAin Kokott zu EuGH, Rs. C-192/05, Tas-Hagen, Slg. 2006, 1-10451, Nr. 50. Ahn-
lich dies. zu EuGH, Rs. C-470/04, N., Slg. 2006, I-7409, Nr. 65. Siehe ferner Schlussantrige GA
Jacobs zu EuGH, Rs. C-224/02, Pusa, Slg. 2004, 1-5763, Nr. 22; ders., (Fn. 177), S. 597.

179 Siche aber die Parallelisierung mit dem Beschrinkungsverbot der Marktfreiheiten in EuGH, Rs.

C-152/05, Kommission/Deutschland, Slg. 2008, 1-39, Rdnr. 30 1.V.m. 22; dazu Herdegen, Europa-
recht, 11. Aufl. 2009, § 13, Rdnr. 11.
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Potential inne, wie die in Art. 2 Abs. 1 GG niedergelegte allgemeine Handlungs-
freiheit des Grundgesetzes zu einem ,Auffanggrundrecht des Gemeinschafts-
rechts“180 zu werden. Entsprechende, bereits bei den Marktfreiheiten nicht zu
ibersehende Tendenzen wiirden damit potenziert. Denn macht nicht jede bela-
stende und damit mobilititshemmende nationale Regelung die Ausiibung des
Freiziigigkeitsrechts weniger attraktiv?

Eine derart weite Auslegung des Art. 18 EG widerspriche jedoch Wortlaut und
Charakter dieser Verbiirgung, die als allgemeines Freiziigigkeitsrecht, nicht aber als
allgemeines Freiheitsrecht ausgestaltet ist. Zudem wiirden mitgliedstaatliche
Regelungskompetenzen, die nach dem auf den Grundsitzen der begrenzten
Einzelermichtigung nach Art. 5 UAbs. 1 EG und der Subsidiaritit nach Art. 5
UAbs. 2 EG fuflenden EG-Vertrag fortbestehen, in weitem Umfange ausgehdhlt
und faktisch harmonisiert. Freilich kann sich ein am Mafistab des Effektivitits-
grundsatzes ausgelegtes Freiziigigkeitsrecht auch nicht lediglich auf die Gewihr-
leistung des Rechts auf Ein- und Ausreise sowie auf physische Prisenz im Zielstaat
beschrinken,!8! sichert dies allein doch nicht effektiv die transnationale Mobi-
litit. Zudem hat das Binnenmarktziel der Union mit Einfithrung der Unions-
biirgerschaft eine Erweiterung erfahren: Angesichts der Existenz eines allgemeinen
Freiziigigkeitsrechts ist der freie Personenverkehr nach Mafigabe des EG-Vertrags,
auf den sich das Binnenmarktziel bezieht, nimlich auch der Nichterwerbstitiger.
Hindernisse sind somit auch fiir diesen umfassend zu beseitigen.!8?

In diesem Spannungsfeld zwischen der Wahrung nationaler Regelungsspielriume
einerseits und der Effektuierung der Freiziigigkeitsgarantie andererseits muss sich
die dogmatische Strukturierung des freiheitsrechtlichen Gewihrleistungsgehalts
des Art. 18 Abs. 1 EG bewegen.!33 Die Balance erscheint bei einer streng frei-

180 FjiRer, (Fn. 134), S. 97. Siche auch den ,Das Aufenthaltsrecht als Auffangrecht® titulierten Auf-
satz von Pechstein/Bunk, (Fn. 17), S. 547. Auf die potentielle Reichweite eines freiheitsrechtlich
verstandenen Art. 18 Abs. 1 EG verweisen auch Bode, Von der Freiziigigkeit zur sozialen Gleich-
stellung aller Unionsbiirger, EuZW 2003, S. 553; Calliess, (Fn. 6), S. 29 f.; Rossi, Beschrinkungen
der Ausreisefreiheit im Lichte des Verfassungs- und Europarechts, AGR 127 (2002), S. 622,
Fn. 44; Spaventa, 41 CML Rev. (2004), (Fn. 6), S. 765; Toner, (Fn. 41), S. 299 f.

181 Siche fiir einen engen Beschrinkungsbegriff aber Bode, (Fn. 180), S. 555 £; dies., (Fn. 6), S. 216 ff;;
Stellungnahme der belgischen Regierung in EuGH, Rs. C-148/02, Avello, Slg. 2003, I-11613 (in
den Schlussantrigen GA Jacobs, Nr. 41) sowie der niederlindischen Regierung in EuGH, Rs. C-
364/01, Barbier, Slg. 2003, 1-15013, Rdnr. 52.

182 Vgl. auch EuGH, Rs. C-127/08, Metock, Rdnr. 68, noch nicht in amtl. Slg.

183 Dieses Spannungsfeld wird auch in den Schlussantrigen GAin Stiv-Hackl zu EuGH, Rs. C-

76/05, Schwarz, Slg. 2007, 1-6849 und EuGH, Rs. C-318/05, Kommission/Deuntschland, Slg. 2007,
[-6957, Nr. 2 ff. aufgezeigt. Zum Charakter des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts als Kompetenz-
ausiibungsschranke EuGH, verb. Rs. C-11/06 und C-12/06, Morgan und Bucher, Slg. 2007, I-
9161, Rdnr. 24; EuGH, Rs. C-499/06, Nerkowska, Rdnr. 23 f., noch nicht in amtl. Slg.; Schluss-
antrige GA Colomer zu EuGH, verb. Rs. C-11/06 und C-12/06, Morgan und Bucher, Slg. 2007,
19161, Nr. 85 f{f.; Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 304 f.
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ziigigkeitsorientierten Konturierung des Tatbestands am besten gewahrt: Um von
diesem erfasst zu sein, muss die nationale Maffnahme die Freiziigigkeit direkt oder
schwer beeintrichtigen.!84

Ersteres ist bei Regelungen der Fall, die die Ein- respektive Ausreise, das Auf-
enthaltsrecht im Aufnahmemitgliedstaat oder den Zu- und Wegzug an sich beein-
trachtigen. Fiir diese Fallgruppe kann nicht nur die Passvorlagepflicht in der
Rechtssache Wijsenbeek als Beispiel angefiihrt werden; vielmehr ldsst sich hierunter
auch die aus der Rechtsprechung des EuGH hervorstechende Garantie gleicher
Behandlung bei Ausiibung der Freiziigigkeit fassen. Denn behandelt der Mitglied-
staat eine Person, die von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht hat, un-
glinstiger als eine im Inland verbliebene,!8 so ist regelmiflig von einer direkten
Beeintrichtigung der transnationalen Mobilitit auszugehen.!8¢ Dariiber hinaus
betonte der EuGH jiingst in der Rechtssache Morgan und Bucher, dass eine natio-
nale Maflnahme nicht vom Tatbestand des Art. 18 Abs. 1 EG erfasst ist, wenn diese

184 Aysfithrlich, auch zu alternativen Konzeptionen, ibid., S. 303 ff. Eine alternative Kombination

beider Kriterien befiirwortet auch Toner, (Fn. 41), S. 297, 283 ff.: “Any measure which bas direct or
substantial (possibly exclusionary) effect |...] is incompatible with the Treaty unless objectively justified by
imperative reasons of public interest”. Anders hinsichtlich der Reichweite des Beschrinkungsverbots
aber Domrdse/Kubicki, (Fn. 6), S. 881 ff., die aus Griinden der Rechtssicherheit in der Weg-
zugsdimension grundsitzlich nur ein Verbot der Diskriminierung aufgrund der Ausiibung des
Freiziigigkeitsrechts anerkennen mdochten. Diese Auffassung verkennt freilich die mobilitits-
hemmende Wirkung auch nicht-diskriminierender Beeintrichtigungen, weshalb diese einzube-
ziehen sind und zur gebotenen tatbestandlichen Konturierung am Erfordernis einer direkten
oder schweren Beeintrichtigung festzuhalten ist. Trotz der Wertungsoffenheit dieser Formel
darf nicht verkannt werden, dass sie den Tatbestand - soweit dies mittels einer abstrakten
Formel méglich ist - strukturiert und damit die Rechtssicherheit férdert; ein Parallelproblem
kennt im Ubrigen auch die deutsche Grundrechtsdogmatik im Kontext der Bestimmung der
Eingriffsrelevanz mittelbar-faktischer Beeintrichtigungen. Nicht iiberzeugend ist ferner, dass
Domrise/Kubicki, S. 884 f. trotz ihrer Kritik an der hier vorgeschlagenen Formel ,spezifische
Beschrinkungen der Fortbewegung von Unionsbiirgern® tiber Diskriminierungsfille hinaus
dann doch in den Tatbestand von Art. 18 Abs. 1 EG einbeziehen méchten.

185 Dariiber hinaus ist es nicht erforderlich darzutun, dass inlindischer und grenziiberschreitender

Sachverhalt vergleichbar sind, so aber ibid., S. 883. Zwar setzt die Gleichheitspriifung stets das
Vorliegen vergleichbarer Sachverhalte voraus, was aufgrund einer wertenden Betrachtung zu
ermitteln ist. Die Wertentscheidung ist mit der Mobilititsgarantie des Art. 18 Abs. 1 EG jedoch
vorgezeichnet, der die Vergleichsgruppenbildung abschliefend determiniert: die Situation bei
Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts gegentiber der bei Verbleib im Inland. Insoweit bestehende
Schlechterstellungen sind per se verdichtig und miissen auf ihre Rechtfertigung hin befragt wer-
den. Siehe dazu im Kontext des Diskriminierungsverbots aufgrund der Staatsangehorigkeit
Ploischer, (Fn. 41), S. 42 £., 122 ff., 269; Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 248.

186 Tn diesem Sinne auch Schlussantrige GAin Kokott zu EuGH, Rs. C-192/05, Tas-Hagen, Slg. 2006,
[-10451, Nr. 51. Dieser Unteraspekt kommt vornehmlich gegeniiber dem Heimatstaat zum
Tragen; bei entsprechenden Mafinahmen des Zielstaats diirfte nimlich im Regelfall bereits eine
(verdeckte) Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit vorliegen.
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»zu ungewiss[e] und zu unbedeutend|e]* Konsequenzen fiir das Freiziigigkeitsrecht
zeitigt. 187

Alternativ kann eine Beeintrichtigung des Freiziigigkeitsrechts auch aus besonders
gravierenden Konsequenzen einer mitgliedstaatlichen Mafinahme fiir dieses resul-
tieren.!38 Dies war in der Rechtssache Chen/Zhu der Fall, in der die Versagung des
Aufenthaltsrechts fiir die sorgeberechtigte drittstaatsangehorige Mutter zur Folge
gehabt hitte, dass das aus Art. 18 Abs. 1 EG folgende Aufenthaltsrecht der min-
derjdhrigen Tochter faktisch entwertet worden wire; ein schwerer Eingriff in das
Freiziigigkeitsrecht ist ferner in der Rechtssache Grunkin und Paul angegriffenen
Weigerung des Heimatstaats zu sehen, einen nach auslindischem Recht gebildeten
und im EU-Ausland gefithrten Namen anzuerkennen.

Nationale Regelungsspielriume werden zudem dadurch gewahrt, dass eine tatbe-
standliche Beschrinkung der Freiziigigkeitsgarantie einer Rechtfertigung aus zwin-
genden Griinden des Allgemeininteresses zuganglich ist, nimlich ,wenn sie auf
objektiven, von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhingigen Erwigun-
gen des Allgemeininteresses beruht, die in einem angemessenen Verhiltnis zu dem
mit dem nationalen Recht rechtmifigerweise verfolgten Zweck stehen.“13 Wie im
Kontext des unionsbiirgerlichen Diskriminierungsverbots auch, sind diese ab-
strakten Vorgaben fiir die jeweils betroffenen Materien zu konkretisieren.

Spiegelbildlich zur vom unionsbiirgerlichen Diskriminierungsverbot geforderten
Integration nichterwerbstitiger EU-Ausldnder in die nationalen Solidarsysteme
stellt sich hier etwa die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Heimat-
staat die Gewdhrung sozialer Vergilinstigungen fiir Inlinder an den Wohnsitz im
Inland kniipfen kann. Die Beantwortung hat genauso wie beim Inlinderbehand-
lungsanspruch des Unionsbiirgers anhand temporaler, qualitativer und quantita-
tiver Kriterien zu erfolgen: Mafigebliche Aspekte sind damit, ob einmal Art und
Zweck der Sozialleistung einer Gewihrung an im Ausland wohnhafte Inlinder ent-

187 EuGH, verb. Rs. C-11/06 und C-12/06, Morgan und Bucher, Slg. 2007, 19161, Rdnr. 32. Ahn-
lich bereits EuGH, Rs. C-299/95, Kremzow, Slg. 1997, 12629, Rdnr. 16, in der der EuGH den
Zusammenhang zwischen dem Freiheitsentzug und der Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts als
zu entfernt qualifizierte, um Freiheitsstrafen an Art. 18 Abs. 1 EG (und damit auch den Ge-
meinschaftsgrundrechten) zu messen.

188 Das Schwerekriterium ausdriicklich anerkennend EuGH, Rs. C-353/06, Grunkin und Paul,
Rdnr. 29, noch nicht in amtl. Slg.

189 EuGH, Rs. C-406/04, de Cuyper, Slg. 2006, 1-6947, Rdnr. 39; EuGH, Rs. C-192/05, Tas-Hagen,
Slg. 2006, 1-10451, Rdnr. 33; EuGH, Rs. C-520/04, Turpeinen, Slg. 2006, 1-10685, Rdnr. 32;
EuGH, verb. Rs. C-11/06 und C-12/06, Morgan und Bucher, Slg. 2007, 19161, Rdnr. 33; EuGH,
Rs. C-318/05, Kommission/Deutschland, Slg. 2007, 1-6957, Rdnr. 133; EuGH, Rs. C-76/05,
Schwarz, Slg. 2007, 1-6849, Rdnr. 94; EuGH, Rs. C-499/06, Nerkowska, Rdnr. 34; EuGH, Rs. C-
353/06, Grunkin und Paul, Rdnr. 29; EuGH, Rs. C-221/07, Zablocka-Weyhermiiller, Rdnr. 37, alle
noch nicht in amtl. Slg. Siehe im Kontext der Marktfreiheiten ferner EuGH, Rs. C-55/94,
Gebbard, Slg. 1995, 1-4165, Rdnr. 37.
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gegenstehen; daneben von Bedeutung ist der namentlich an der Dauer der Ab-
wesenheit zu messende fortbestehende Grad der Verbundenheit mit der nationa-
len Solidargemeinschaft. Grenzen kénnen schliefflich aus einer ibermifligen
finanziellen Belastung des Heimatstaats folgen.!*? Bei der Festlegung der Kriterien
steht den Mitgliedstaaten nach der Rechtsprechung des EuGH ein weiter Ermes-
sensspielraum zu.!9!

Fir den Beispielsfall des BAf6G-Anspruchs von Frau Morgar gilt demnach: Ein
direktes Mobilititshindernis ist zu bejahen, werden durch den Verlust des
Forderungsanspruchs doch Personen, die ihr Freiziigigkeitsrecht ausiiben, schlech-
ter als im Inland verbliebene behandelt. Rechtfertigen kénnte man die sozial-
rechtliche Schlechterstellung von Inlindern mit Wohnsitz im Ausland unter Ver-
weis auf deren erloschene Beziehung zur Solidargemeinschaft des Heimatstaats.!?
Da hiervon bei der Studienaufnahme unmittelbar nach dem Wegzug ins EU-
Ausland allerdings noch keine Rede sein kann, war Frau Morgan BAf6G zu
gewihren. In diesem Sinne hat auch der EuGH entschieden!® und der deutsche
Gesetzgeber zwischenzeitlich das BAf6G gedndert (siehe § 5 Abs. 2 Nr. 3 BAf6G).

D. Das allgemeine Freizlgigkeitsrecht als
,arundfreiheit ohne Markt*

Bereits die Praambel des am 1. Januar 1958 in Kraft getretenen EWG-Vertrags ver-
weist auf das markttranszendierende Anliegen des als Wirtschaftsgemeinschaft
begonnenen europdischen Integrationsprojekts, ,,die Grundlagen fiir einen immer
engeren Zusammenschlufy der europiischen Volker zu schaffen® sowie durch den
»Zusammenschlufl [der] Wirtschaftskrifte Frieden und Freiheit zu wahren und zu

190 Siehe auch EuGH, Rs. C-318/05, Kommission/Deutschland, Slg. 2007, 1-6957, Rdnr. 134 ff,;
EuGH, Rs. C-76/05, Schwarz, Slg. 2007, 1-6849, Rdnr. 95 ff.; EuGH, Rs. C-499/06, Nerkowska,
Rdnr. 35 ff,, sowie EuGH, Rs. C-221/07, Zablocka-Weyhermiiller, Rdnr. 38 ff., beide noch nicht
in amtl. Slg.; Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 308; ders, Anmerkung zu
EuGH, U. v. 18.07.2006 - Rs. C-406/04 - (Kein Verstof} gegen Freiziigigkeit bei Bedingung des
Aufenthalts im Arbeitslosengeld leistenden Mitgliedstaat; Gérald De Cuyper/Office national de
l'emploi), EuZW 2006, S. 504 ff.; ferner Schlussantrige GA Geelhoed zu EuGH, Rs. C-212/05,
Hartmann, Slg. 2007, 1-6303, Nr. 62 ff., fiir das Erziehungsgeld.

191 EuGH, Rs. C-192/05, Tas-Hagen, Slg. 2006, 1-10451, Rdnr. 36; EuGH, Rs. C-499/06, Nerkowska,
Rdnr. 38, noch nicht in amtl. Slg.

192 Siehe nur EuGH, Rs. C-192/05, Tas-Hagen, Slg. 2006, 1-10451, Rdnr. 34 ff.; EuGH, verb. Rs. C-
11/06 und C-12/06, Morgan und Bucher, Slg. 2007, 1-9161, Rdnr. 42 ff. Niher zur Problematik
Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 307 f., 346 ff.

193 EuGH, verb. Rs. C-11/06 und C-12/06, Morgan und Bucher, Slg. 2007, 1-9161.
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festigen®. Diese von Anfang an angestrebte Fortentwicklung der europiischen Inte-
gration von einer Wirtschafts- zu einer sich auch politisch verstehenden Gemein-
schaft manifestierte sich in der Folgezeit nicht nur in der zunehmenden Einbezie-
hung nicht-6konomischer Politikfelder in die Vertriage. Vielmehr bewirkte die
Einfithrung der Unionsbiirgerschaft und deren kontroverse Entfaltung durch den
EuGH den im zweiten Teil (B.) nachgezeichneten Paradigmenwechsel im bislang
der Marktintegration verpflichteten grundfreiheitlichen Liberalisierungspro-
gramm. Sie ermdglichte, den in der Griindung einer ,,Europiischen Union® zum
Ausdruck kommenden Ubergang von einem wirtschaftlichen zu einem sich auch
politisch verstehenden Integrationsprojekt fiir die schlagkriftigsten Instrumente
dieser Integration, die Grundfreiheiten, zu iibersetzen: Weder die Eigenschaft als
Marktteilnehmer noch die grenziiberschreitende Marktteilnahme fungieren nim-
lich mehr als Voraussetzung, um von einem Aufenthaltsrecht einschliefilich eines
weit reichenden Anspruchs auf Inlinderbehandlung im Zielstaat zu profitieren
und mitgliedstaatliche Mobilititshindernisse umfassend infrage zu stellen.

Die Herausbildung einer nicht-6konomischen lex generalis zu den Grundfreiheiten,
die als Kern des Binnenmarktes bislang ausschlieflich im Dienst der Markt-
integration gesehen wurden,!** als ,rechtlich-normative Umsetzung eines Libera-
lisierungsprogramms, das auf den Zusammenschluss der nationalen Mirkte der
Mitgliedstaaten gerichtet ist“,1%3 wirft die Frage nach der verbleibenden Bedeutung
dieser Normkategorie auf. Muss diese in einer EU, in der nach von Bogdandy der
Gemeinsame Markt keine tiberzeugende Vision fiir die weitere Integration mehr
darstellt,196 moglicherweise als ,eine Art Eierschale der EU-Evolution einfach ab-
gelegt werden® (Dreier)?!%7 Ist das Nebeneinander von Grundrechten und Grund-

194 Behrens, Die Konvergenz der wirtschaftlichen Freiheiten im europdischen Gemeinschaftsrecht,

EuR 1992, S. 145; Daniele, Non-discriminatory restrictions to the free movement of persons, 22
EL Rev. (1997), S. 191; Kingreen/Stirmer, Die subjektiv-6ffentlichen Rechte des primiren Ge-
meinschaftsrechts, EuR 1998, S. 266; Miiller-Graff, Grundfreiheiten und Gemeinschaftsgrund-
rechte, in: Fs. Steinberger, 2002, S. 1285 ff.; Oliver, Les quatre libertés et les droits fondamen-
taux, in: Fs. Louis, Bd. I, 2003, S. 355; Pernice, Grundrechtsgehalte im europiischen Gemein-
schaftsrecht, 1980, S. 125; Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, (Fn. 17), nach Art. 6 EU,
Rdnr. 265; Streinz, (Fn. 39), S. 204.

195 Bebrens, (Fn. 194), S. 145. Siehe auch Kirber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, S. 74 fF.

196 von Bogdandy, Grundrechtsgemeinschaft als Integrationsziel?, JZ 2001, S. 170.

197 Dreier, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 2. Aufl. 2004, Vorb., Rdnr. 49. Nach Gebauer, (Fn. 37),
S. 218, sei ,[f]ir die Grundfreiheiten [...] nicht auszuschliefen, dass Art. 39 EGV oder die
Grundfreiheiten insgesamt unter dem Einfluss des Art. 18 Abs. 1 EGV ihre Funktion und
Struktur verindern®. Auch Spaventa, 41 CML Rev. (2004), (Fn. 87), S. 768 ff., sicht die Recht-
fertigung fiir neuere Entscheidungen des EuGH nicht mehr im Binnenmarktkonzept, sondern
in der Unionsbiirgerschaft. Vgl. ferner Siaeglich, (Fn. 87), S. 485, nach der man sich darauf ein-
zustellen habe, dass die Freiziigigkeitsvorschriften von der Unionsbiirgerschaft ,erheblich beein-
flusst werden, bzw. sich evtl. sogar als tiberfliissig erweisen kénnten®.
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freiheiten mit Hoffinann-Riem noch zukunftsfihig?1%® Sind die Marktfreiheiten an-
gesichts ihrer Unterflitterung durch die lex generalis allgemeines Freiziigigkeitsrecht
zur Bedeutungslosigkeit verdammt, wie nicht nur Davies meint: “/Sfince [Art. 18,
12 EG] are as broadly worded as the economic rights, the economic Treaty articles do beco-
me entirely superfluous. One may rely on them as a matter of lex specialis legal form, but
the limits of their scope become entirely unimportant, since where they stop citizenship will
pick up™1%°

Dem ist zu widersprechen.?%0 Zum einen ist mit der Eigenschaft als Marktakteur,
wie etwa die fortbestehenden ©konomischen Aufenthaltsvoraussetzungen fiir
Nichterwerbstitige und deren schwicher ausgeprigter Solidarititsanspruch zeigen,
nach wie vor eine stirkere Rechtsstellung verbunden. Zum anderen kann aus der
Erosion des fiir die Grundfreiheiten bislang zentralen 6konomischen Moments
nicht ihre Bedeutungslosigkeit als Normkategorie oder ihr Aufgehen in der Norm-
kategorie ,,Grundrecht® geschlossen werden. Ihr Anliegen ist vielmehr nach wie
vor aktuell: Als Instrumente ,negativer Integration® kam und kommt den Markt-
freiheiten eine spezifische Funktion im europiischen Integrationsprozess zu, nim-
lich primir von den Mitgliedstaaten ausgehende transnationale Mobilititshinder-
nisse im Interesse der Marktintegration abzubauen. Dies unterscheidet sie von den
Gemeinschaftsgrundrechten, die zwar ebenfalls in der Unionsrechtsordnung wur-
zelnde subjektive Rechte darstellen, aber primir die Rechtsstellung des Einzelnen
gegeniiber der Unionsgewalt betreffen.2%! Dem grundfreiheitlichen Integrations-
programm bleibt indes auch das allgemeine Freiziigigkeitsrecht verpflichtet,202
indem es auf die Beseitigung der aus nationaler Staatsangehdrigkeit und mitglied-
staatlicher Grenzen resultierenden Hemmnisse fiir die innergemeinschaftliche
Mobilitdt abzielt. Dass sich das fiir die Marktfreiheiten zentrale wirtschaftliche

198 So Hoffinann-Riem, Kohirenz der Anwendung europiischer und nationaler Grundrechte,

EuGRZ 2002, S. 480.

199 Davies, (Fn. 37), S. 189. Siche auch Wilkinson, Towards European Citizenship?, 1 EPL (1995),
S. 436, der auf die englische Entscheidung ex parte Vitale verweist, in der der Richter feststellte,
dass Art. 18 EG verstanden als absolutes Freiziigigkeitsrecht die Arbeitnehmerfreiziigigkeit wert-
los (nugatory) mache.

200 Aysfiihrlich Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 358 ff.

201 Diese Differenzierung betrifft eine andere Ebene als die Kontroverse um den grundrechtlichen

Gehalt der Grundfreiheiten, der angesichts deren instrumentellen Charakters mitunter bestrit-
ten wird, so etwa Kombos, Fundamental Rights and Fundamental Freedoms, 12 EPL (2006),
S.435; Nicolaysen, Die gemeinschaftsrechtliche Begriindung von Grundrechten, EuR 2003,
S.737 £; anders Due/Gulmann, Community Fundamental Rights as Part of National Law, in:
Fs. Mancini, Vol. I, 1998, S. 407 f. Umfassend dazu Gebauer, (Fn. 37), S. 264 ff.; Wollenschliger,
Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 368 ff. Siehe ferner Mdstl, Die grundfreiheitliche
Dimension der Bundesgrundrechte, in: Fs. Stober, 2008, S. 163.

202 7y dessen kontroverser Einordnung Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 370
ff.; siehe auch Calliess, (Fn. 6), S. 23 ff.
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Moment im Tatbestand des Art. 18 Abs. 1 EG nicht findet, ist demgegeniiber fiir
die Qualifikation als Grundfreiheit nicht entscheidend. Hierin spiegelt sich nim-
lich nur der mit der Griindung einer Europiischen Union erreichte Integrations-
fortschritt wider, fiir die die 6konomische Einigung des Kontinents zwar nach wie
vor bedeutend, nicht aber das alleinige Integrationsziel ist. Das spezifisch grund-
freiheitliche Anliegen, die innergemeinschaftliche Mobilitit zu férdern und die
Integration des auslindischen Unionsbiirgers in den Aufnahmemitgliedstaat
sicherzustellen, hat dies jedoch nicht geindert.293 Damit ist an der Normkategorie
Grundfreiheit auch weiterhin festzuhalten.

Mit diesem Paradigmenwechsel im grundfreiheitlichen Integrationsprogramm hat
auch das Binnenmarktkonzept eine Erweiterung erfahren. Dieser durch die Beseiti-
gung der Hindernisse flir den freien Personenverkehr gekennzeichnete Raum
(Art. 14 Abs. 2 EG) schliefit seit der Einfiihrung des allgemeinen Freiziigig-
keitsrechts auch die Freiziigigkeit Nichterwerbstitiger ein. Um dies auch termino-
logisch zu verdeutlichen, empfiehlt es sich, den Begriff des Binnenmarkts durch
den des Binnenraums zu ersetzen.?04

E. Die Herausbildung einer Européischen Burgerschaft

Dass sich die Unionsbiirgerschaft ausgerechnet um die Achse einer transnationa-
len Freiziigigkeitsgarantie entwickeln sollte, ist nicht weiter verwunderlich. Bereits
im marktfreiheitlichen Freiziigigkeitsregime identifizierte man nimlich Friih-
formen einer Europiischen Biirgerschaft. So qualifizierte der frithere Staatssekretir
im Auswirtigen Amt und spitere Prisident der ersten Europdischen Kommission,
Hallstein, bereits in seiner am 28. April 1951 gehaltenen Rede zum ,,Schuman®-
Plan die Freiziigigkeit der Montan-Facharbeiter als Ausdruck des ,Gedanken|s]
einer gemeinsamen europdischen - fast hitte ich gesagt - ,Staatsangehorigkeit® in

einer besonderen Ausprigung;2% und 1968 wies Levi-Sandri, seinerzeit Vizeprisi-

203 Siehe auch Mortelmans, Book Review, 40 CML Rev. (2003), S. 776 f: “recent judgments [...] indi-
cate that a new dimension of the Single Market is under construction. This dimension goes back to the
basics of European Integration: free movement of persons in order to create a peaceful world. The late
European Coal and Steel Treaty gave legal ‘Authority’ to a friendly invasion of miners and their fami-
lies. The European Treaties, since Amsterdam and Nice, give citizens of Europe and their families [...] a
right to stay in what is still a land of Cockaigne”. Nach den Schlussantrigen GA Mazik zu EuGH,
Rs. C-158/07, Forster, Nr. 54, noch nicht in amtl. Slg., markiert die Unionsbiirgerschaft ,einen
Prozess der Loslésung der Gemeinschaftsrechte von ihren wirtschaftlichen Denkmustern®.

204 Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 376. Siehe auch Miiller-Graff, Der Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in der Lissabonner Reform, EuR Beih. 1/2009, S. 125 £,
fiir eine Kontextualisierung im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.

205 Hallstein, Der Schuman-Plan, 1951, S. 18.
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dent der Kommission, darauf hin, dass die ,Freiziigigkeit der Personen etwas
Hoheres und Anspruchsvolleres als die blofle Beweglichkeit eines Produktions-
faktors [ist]. Sie ist vielmehr ein erster Keim, eine noch unvollkommene Gestalt
des europiischen Biirgerrechts“.2%® Diese prima facie iiberraschende Deutung von
Normen des Wirtschaftsvolkerrechts, welche - in den Worten des ,,Spaak“Berichts -
die transnationale ,Zusammenlegung der Produktionsfaktoren® Kapital und
Arbeit bezweckten, 27 resultiert aus der den Angehérigen der Mitgliedstaaten durch
die Marktfreiheiten vermittelten besonderen Rechtsstellung, fiir die sich dann der
von Ipsen geprigte Begriff der Marktbiirgerschaft etablierte.2%8 Thr zentrales Moment
war die im ersten Teil beschriebene, durch die marktfreiheitlichen Diskriminie-
rungsverbote bewirkte weitgehende, wenngleich nicht grenzenlose Gleichstellung
von erwerbstitigen EWG-Auslindern und Inlindern, durch die die nationale
Staatsangehorigkeit zugunsten des Status als Marktbiirger an Bedeutung verlor.20?
Daneben verloren auch nationale Grenzen an Bedeutung, profitierten die Markt-
biirger doch von einem Aufenthaltsrecht im EWG-Ausland und konnten transna-
tionale Mobilititshindernisse als Beschrainkungen des Freiziigigkeitsrechts in Frage
stellen - so kommt etwa angesichts des aus den Marktfreiheiten abgeleiteten
grundsitzlichen Verbots, grenziiberschreitende Sachverhalte schlechter als inlandi-
sche zu behandeln, dem Ort innerhalb der Gemeinschaft, an dem sich diese ver-
wirklichten - etwa der Erwerb einer Berufsqualifikation -, keine Bedeutung mehr
zu.

206 Rede abgedruckt in EG-Bulletin 11/1968, S. 6. Vorausschauend auch Ewverling, Das Nieder-
lassungsrecht im Gemeinsamen Markt, 1963, S. 3, der vom Diskriminierungsverbot als Keim
eines allgemeinen Staatsbiirgerrechts auf Gleichbehandlung sprach; dhnlich Franz, Das Vélker-
recht als Quelle des innerdeutschen Aufenthalts- und Niederlassungsrechts der Fremden, DVBL.
1965, S. 461. Zu spiteren Deutungen in diesem Sinne vgl. Downes, Market Citizenship, in:
Bellamy/Warleigh (Hrsg.), Citizenship and Governance in the European Union, 2001, S. 95 £;
Evans, European Citizenship, MLR 45 (1982), S. 497; ders., European Citizenship, 32 AJCL
(1984), S. 689 ft., 714; Everson, The Legacy of the Market Citizen, in: Shaw/More (Hrsg.), New
legal dynamics of the EU, 1995, S. 79; Fischer, Die Unionsbiirgerschaft, in: Fs. Winkler, 1997, S.
245; Kluth, Reichweite und Folgen der Europiisierung des Auslinder- und Asylrechts, ZAR
2006, S. 3; Maas, The Genesis of European Rights, 43 JCMS (2005), S. 1009 ftf., 1021 f.; Menegazzi
Munari, (Fn. 99), S. 101 ff; Oppermann, Sinn und Grenzen einer EG-Angehorigkeit, in: Fs.
Doehring, 1989, S. 714 ff.; Plender, An Incipient Form of European Citizenship, in: Jacobs
(Hrsg.), European Law and the Individual, 1976; ders., Citizenship and Immigration, 16 EBLR
(2005), S. 559 f.; Shaw, (Fn. 90), S. 248; Wilkinson, (Fn. 199), S. 417.

207 Spaak-Bericht v. 21.4.1956, S. 20.

208 Vgl. Ipsen/Nicolaysen, (Fn. 9), S. 340 mit Fn. 2; ferner Ipsen, (Fn. 9), S. 187, 250 ff,, 715 ff., 752
ff. Nach Ipsen, S. 187, 205 f, sollte die Marktbiirgerschaft allerdings keinen neben die nationa-
le Staatsangehorigkeit tretenden ,,Gemeinschafts-Status“ begriinden.

209 Ausfiihrlich zum - hier stark verkiirzt skizzierten - Prozess der Herausbildung einer Euro-
péischen Burgerschaft Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2), S. 313 ff.
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»INon pid stranieri, non ancora cittadini®, so brachte Sica 1979 diese gemeinschafts-
rechtlich vermittelte Rechtsstellung der EWG-Auslinder in anderen Mitgliedstaaten
als dem ihrer Herkunft auf den Punkt.2!0 Die gegeniiber Drittstaatsangehdrigen
privilegierte, aber dennoch nicht der des Inlinders gleichkommende Rechts-
stellung, die das marktfreiheitliche Freiziigigkeitsregime hervorgebracht hat, lasst
sich mit der Unionsbiirgerschaft nunmehr als Rechtsinstitut begrifflich fassen: ein
allen Angehorigen der Mitgliedstaaten gemeiner, aber zur nationalen Staatsange-
horigkeit dennoch nur komplementirer Status. Gleichzeitig war mit der Institutio-
nalisierung einer allen Angehorigen der Mitgliedstaaten gemeinen Unionsbiirger-
schaft das Ideal eines gleichen Biirgerstatus postuliert. Dieses stellte die beiden
Defizite des Acquis - die verbleibende unterschiedliche Behandlung von In- und
Ausliandern (,,Ordre-public“-Vorbehalt, Versagung politischer Rechte) sowie die
weitgehende Ausklammerung wirtschaftlich nicht aktiver Personen - in Frage und
hat den Fortgang der Integration, wie die im zweiten Teil (B.) dargelegte Entwick-
lung illustriert, entsprechend programmiert. Die Einbeziehung Nichterwerbs-
tatiger in den unionsrechtlichen Diskriminierungsschutz mag hierfiir das promi-
nenteste Beispiel sein.

Das Universalisierungspotential der Unionsbiirgerschaft hat sich indes als be-
schrinkt erwiesen. Versagt bleibt etwa die politische Partizipation jenseits der kom-
munalen Ebene, und auch der Solidarititsanspruch, den der Unionsbiirger qua sei-
ner Unionsbiirgerschaft einfordern kann, kennt Grenzen. Dies belegt, dass die in
der Staatsangehorigkeit zum Ausdruck kommende grundlegende Bindung des
Staatsangehorigen an seinen Heimatstaat trotz aller unionsrechtlich induzierten
Relativierungen nicht ihre fundamentale Bedeutung verloren hat, indem ein Kern-
bereich von mit der nationalen Staatsangehorigkeit untrennbar verkniipften
Rechtspositionen auslindischen Unionsbiirgern vorenthalten bleibt. Dieser Be-
fund ist jedoch nicht als Defizit der Unionsbiirgerschaft aufzufassen, sondern in
ihr konzeptionell angelegt. So betont zum einen Art. 17 Abs. 1 Satz 3 des EG, dass
die Unionsbiirgerschaft die nationale Staatsbiirgerschaft ergdnzt, nicht aber ersetzt.
Zum anderen schiitzt der EU-Vertrag in Art. 6 Abs. 3 die nationale Identitdt der
Mitgliedstaaten und mit dieser die Staatsangehorigkeit als wesentliches Element
ihrer Staatlichkeit.?!]

Entstanden ist mithin ein wechselbeziigliches Verhiltnis von Unions- und Staats-
biirgerschaft: So ldsst sich die Bedeutung der nationalen Staatsangehorigkeit ohne
die Berticksichtigung der durch die Unionsbiirgerschaft bewirkten Relativierung
genauso wenig erfassen wie die Tragweite der Unionsbiirgerschaft ohne Blick auf
die durch das Institut der Staatsangehorigkeit gezogenen Grenzen. Diese Inter-
dependenz zeigt sich im Ubrigen auch bei der Begriindung des Status: So

210 Sicq, Verso la cittadinanza europea, 1979, S. 1.

211 So auch Pernice, (Fn. 6), S. 187; vgl. ferner BVerfGE 113, 273 (298), Europ. Haftbefehl.
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bestimmt die nationale Staatsangehorigkeit, wer Unionsbiirger ist (Art. 17 Abs. 1
Satz 2 EG); gleichzeitig wirkt die Unionsbiirgerschaft aber auf die Definitions-
macht der Mitgliedstaaten zuriick.?2!? Fiir das Angehorigkeitsverhiltnis gilt folg-
lich nichts anderes wie fiir die Gesamtarchitektur der EU selbst: Aufgrund ihrer
Mehrebenenstruktur erschlieflt sich mit Huber die Grundordnung des politischen
und sozialen Lebens in der EU nur noch aus der Zusammenschau von nationa-
lem und unionalem Verfassungsrecht;213 beides sind komplementire ,Teilord-
nungen eines einheitlichen Systems®,21# fiir das Pernice den Begriff des ,Verfas-
sungsverbundes geprigt hat.2!> Dieser Befund lisst sich auf die Angehérigkeits-
struktur iibertragen: Dem von Huber beobachteten ,Phinomen aufeinander bezo-
gener und verklammerter Teilverfassungen“216 entspricht ein wechselbeziigliches
Angehorigkeitsverhiltnis, der ,Priponderanz des nationalen Rechtsanwendungs-
befehls“?!7 der nur komplementire Charakter der Unionsbiirgerschaft (Art. 17
Abs. 1 Satz 3 EG)218.219

Zweifelsohne ist mit der skizzierten Abldsung des ,funktionalen Marktbiirgers®
durch den ,,autonomen Unionsbiirger“??? nun ein wesentlicher Beitrag dazu gelei-
stet, den Biirger in den Mittelpunkt des europiischen Integrationsprojekts zu
rlicken. Schritt halten damit muss freilich auch die Rolle des Biirgers auf europii-

212 Dazu EuGH, Rs. C-369/90, Micheletts, Slg. 1992, 1-4239, Rdnr. 10 ff; EuGH, Rs. C-148/02,
Awello, Slg. 2003, I-1161, Rdnr. 26 ff.; EuGH, Rs. C-200/02, Chen/Zhu, Slg. 2004, 1-9925, Rdnr.
36 ff. Siehe ferner den Vorlagebeschluss des BVerwG, NVwZ 2008, S. 686, zur Bedeutung der
Unionsbiirgerschaft fiir die Befugnis, eine erschlichene Einbiirgerung zurtickzunehmen. Niher
Schonberger, Unionsbiirger, (Fn. 6), S. 275 ff.; Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (Fn. 2),
S. 144 ff;; ders., Vernetzte Angehorigkeiten, (Fn. 6), S. 106 ff.

213 Hyber, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, VWDStRL 60 (2001), S. 208. Siehe auch
Hillgruber, Der Nationalstaat in der tiberstaatlichen Verflechtung, Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, 2. Bd., 3. Aufl. 2004, § 32, Rdnr. 96.

214 Pernice, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, VWDStRL 60 (2001), S. 172.

215 Tbid., S. 163 ff. Siehe ferner ders., Multilevel constitutionalism in the European Union, 27 EL

Rev. (2002), S. 511.
216 Huber, (Fn. 213), S. 210.

217 1Ibid., S. 214; siehe auch Hillgruber, (Fn. 213), Rdnr. 96.

218 Siehe zu diesem auch Kokott, (Fn. 6), S. 213: ,Die Unionsbiirgerschaft in ihrer gegenwirtigen

Ausprigung passt sich in ein solches Modell gestufter Verbandszugehorigkeiten ein. Dabei
behilt aber die Staatsangehdrigkeit weiterhin eine herausgehobene Stellung®; BVerfGE 113, 273
(298), Europ. Haftbefehl: ,Die Unionsbiirgerschaft ist - ungeachtet ihrer sonstigen Bedeutung
[..] - ein abgeleiteter und die mitgliedstaatliche Staatsangehorigkeit erginzender Status®.
Umfassend ferner Calliess, (Fn. 6), S. 15 ff.

219 Das soeben skizzierte Verhiltnis von Staats- und Unionsbiirgerschaft als komplementire

Zugehorigkeitsverhiltnisse im Mehrebenensystem EU entstammt Wollenschliger, Vernetzte Ange-
hérigkeiten, (Fn. 6), S. 120 ff. Siche ferner Calliess, (Fn. 6), S. 15 ff.

220 Ibid, S. 9 ff.
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scher Ebene, die von Anfang an Teil des Projekts ,,Europiische Biirgerschaft®
war?2! und die die hier in Blick genommene Dimension der Unionsbiirgerschaft
nicht verdecken darf?22: Der Lissabonner Vertrag??3 hat mit seinen auf eine Er-
hohung von Akzeptanz und Legitimation der EU zielenden Anderungen insoweit
wesentliche Weichen gestellt: Im neu geschaffenen Titel iiber die demokratischen
Grundsitze in der Union (Titel II EUV) verpflichtet er diese nicht nur, ihre
Entscheidungen so offen und biirgernah wie moglich zu treffen (Art. 10 Abs. 3
Satz 2 EUV; ferner Art. 11 Abs. 1 und 2 EUV). Vielmehr kiirt der Reformvertrag
den Unionsbiirger auch zum Legitimationssubjekt des europiischen Gemein-
wesens (Art. 10 Abs. 2 UAbs. 1, Art. 14 Abs. 2 UAbs. 1 Satz 1 EUV) und gewihr-
leistet ihm das Recht, am demokratischen Leben der Union teilzunehmen (Art. 10
Abs. 3 Satz 1 EUV), beispielsweise mittels der neu eingefiihrten Moglichkeit, ein
Biirgerbegehren auf europiischer Ebene nach Art. 11 Abs. 4 EUV zu initiieren.

221 Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, (En. 2), S. 91 ff,, 319 ff.

222 In diese Richtung auch Leclerc, Les Droits du Citoyen Européen, De Rome a Maastricht, in:

Leclerc/Akandi-Kombé, (Fn. 6), S. 75 ff.

223 Allgemein zum Reformvertrag von Lissabon Mayer, Die Riickkehr der Europiischen Verfas-

sung?, ZadRV 67 (2007), S. 1141; Miiller-Graff, Der Vertrag von Lissabon auf der Systemspur des
Europiischen Primirrechts, integration 2008, S. 123; Terbechte, Der Vertrag von Lissabon, EuR
2008, S. 143; Weber, Vom Verfassungsvertrag zum Vertrag von Lissabon, EuZW 2008, S. 7.
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