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Einftihrung

Mit Griindung der Europidischen Union durch den am 1.11.1993 in Kraft
getretenen Vertrag von Maastricht sollte der durch die R6mischen Vertrige aus
dem Jahre 1957 eingeleitete Prozess der Integration Europas auf eine neue
Stufe gehoben werden. Von dieser immer enger werdenden Union der Vélker
Europas zeugt die Einfithrung einer Unionsbiirgerschaft, die allen Angehérigen
der Mitgliedstaaten verlichen wurde.

Deren vage und diffuse Zielsetzung, den Schutz der Rechte und Interessen
der Angehorigen der Mitgliedstaaten zu stirken (Art. 2 3. SpS EUV), die
Kopplung mit Unionsbiirgerrechten, die kaum iiber den Acquis hinauszugehen
schienen, sowie der unschmeichelhaft ausfallende Vergleich mit der nationalen
Staatsbiirgerschaft fiihrten schnell dazu, die Bedeutung der Unionsbiirgerschaft
eher im Symbolischen zu suchen, zumal sie auch in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs zunichst keine prominente Rolle spielte. ,Mehr Schein als Sein“!,
“pie in the sky”, die Unionsbiirgerschaft als “corporate rebranding; a new logo
for the same old product™, als “weak institution; a pale shadow of its national
counterpart”™ lautete das nahezu wunisono gefillte Urteil.” Nur ganz vereinzelt
wurde das in ihr liegende Potential betont, etwa von Christian Tomuschat, nach
dem ihre Einfiithrung, ,langfristig betrachtet, vielleicht die bedeutsamste Ent-
scheidung der Maastrichter Regierungskonferenz, folgenschwerer noch als die
Schaffung ... des Euro®, war.°

! J. Isensee, EU — Mitgliedstaaten, 71 (93).

> H. U. J. d’Oliveira, European Citizenship, 126 (141, siche auch 147: “a symbolic play-
thing without substantive content”).

3 M. Bell, Anti-discrimination law and the EU, 18.

* T. Kostakopoulou, Citizenship, identity and immigration, 66; dies., CJEL 5 (1999), 389
(391).

> In diesem Sinne auch U. Everling, ZfRV 1992, 241 (248); A. Follesdal, 20 Law and Philo-
sophy (2001), 313 (314 f.); S. Kadelbach, Staatsbiirgerschaft — Unionsbiirgerschaft — Weltbiir-
gerschaft, 89 (98); /. Monar, Unionsbiirgerschaft, 203 (213); /.-D. Mouton, La citoyenneté de
I'Union, 3, 12, 18; S. O’Leary, 32 CML Rev. (1995), 519 (519 f.); M. Pechstein, in: Streinz,
Art. 2 EUV, Rn. 12; N. Prentoulis, 7 EL] (2001), 196 (197); N. Reich, 7 EL] (2001), 4 (23);
J. H. H. Weiler, Citizenship and Human Rights, 57 (68); ders., RMUE 1996, 35 (36 ff.);
B. Wilkinson, 1 EPL (1995), 417 (434 ft.).

¢ C. Tomuschat, Unionsbiirgerschaft, 73 (74). Vgl. ferner D. O’Keeffe, Union Citizenship,
87 (106): “The importance of the TEU citizenship provisions lies not in their content but
rather in the promise they hold out for the future”; V. Sottili, Contratto e impresa. Europa
1997, 710 (715, 719 ft.); . Verhoeven, Annales de droit de Louvain 1993, 165.
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Die weitere Entwicklung sollte die zuletzt genannte und nicht die vorherr-
schende Einschitzung bestitigen. Ende der 1990er Jahre begann der Europii-
sche Gerichtshof nimlich, dieses Rechtsinstitut mit Leben auszufiillen. Dem
allen Angehorigen der Mitgliedstaaten gqua nationaler Staatsangehorigkeit
gemeinen Status als Unionsbiirger, den Joseph H. H. Weiler noch 1996 als
“little more than a cynical exercise in public relations on the part of the High
Contracting Parties” bezeichnete, misst der EuGH plétzlich die Bestimmung
bei, ,der grundlegende Status der Angehérigen der Mitgliedstaaten zu sein®®.
Im Hinblick auf diese Rechtsprechung wandelte sich auch die urspriinglich
reservierte Einschitzung in der Literatur. Von einer ,Gewihrleistung von
grofler Tragweite® ist nunmehr die Rede,' das Potential der Unionsbiirger-
schaft als “post-national membership”!' sowie als Europiische Sozialbiirger-
schaft'” wird ausgeleuchtet und der Status als Unionsbiirger als einer der
Gleichheit' und Freiheit'* gedeutet.

Die diesen Anschauungswandel bewirkende Rechtsprechung des Gerichts-
hofs und deren weit reichende Konsequenzen fiir die Unionsrechtsordnung
sollen im Mittelpunkt der vorliegenden Untersuchung stehen. Der Beitrag des
EuGH besteht darin, den Gewihrleistungsgehalt des unionsbiirgerlichen
Freiziigigkeitsrechts entsprechend dem weiten Freiziigigkeitsverstindnis der

7 J. H. H. Weiler, Citizenship and Human Rights, 57 (68); dhnlich ders., RMUE 1996, 35
(36 ftf.).

8 Vgl. statt vieler EuGH, Rs. C-184/99, Slg. 2001, I-6193, Rn. 31 — Grzelczyk. Noch plas-
tischer formuliert die franzésische Sprachfassung des Urteils: «le statut de citoyen de I'Union a
vocation 4 étre le statut fondamental des ressortissants des Etats membres.

° D. H. Scheuing, Freiziigigkeit, 103 (104). Ahnlich ders., EuR 2003, 744; P. Hiberle, Eu-
ropidische Verfassungslehre, 353 f.

" Vgl. des Weiteren statt vieler B. Hofstitter, SJER 2004, 267 (268 f.); D. Martin, EJML
2002, 136 (140); S. O’Leary, Solidarity and Citizenship Rights, 39 (40, 75); C. Timmermans,
Lifting the Veil, 195 (197).

"' Vgl. etwa den Titel von J. Shaw, Citizenship of the Union: “Citizenship of the Union:
Towards Post-National Membership?” Siehe auch den Uberblick bei C. Schonberger, Unions-
biirger, 140 ff.

2 Vgl. etwa E. Eichenhofer, Unionsbiirgerschaft — Sozialbiirgerschaft?, ZIAS 2003, 404;
C. Jacqueson, Union citizenship and the Court of Justice: something new under the sun?
Towards social citizenship, 27 EL Rev. (2002), 260; C. Schinberger, Die Unionsbiirgerschaft
als Sozialbiirgerschaft ..., ZAR 2006, 226.

B Vgl. etwa C. Closa, A New Social Contract?, 5 £.; ders., 32 CML Rev. (1995), 487 (505);
S. Douglas-Scott, 18 YEL (1998), 29 (35); ders., Constitutional Law of the EU, 485;
U. Haltern, Schweizerische Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 2005, 87 (101); R. Hifler,
Aussenwirtschaft 2004, 303 (303, 311); R. W. Davis, 27 EL Rev. (2002), 121 (129 Fn. 45);
D. O’Keeffe, Union Citizenship, 87 (102); I Pernice, Verfassungsrechtliche Status, 177
(193 £.); V. Soztili, Contratto e impresa. Europa 1997, 710 (734 f.).

4 GA Jacobs, in: EuGH, Rs. C-168/91, Slg. 1993, 1-1191, Rn. 46 — Konstantinidis;
B. Hofstotter, SJER 2004, 267 (276 f.); N. Reich/S. Harbacevica, 40 CML Rev. (2003), 615
(634 £.); D. H. Scheuing, EuR 2005, 162 (179).
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Marktfreiheiten konzipiert und dieses damit in eine ,Grundfreiheit ohne
Markt“ verwandelt zu haben (A.), eine Entwicklung, die angesichts der sich
von den Anfingen der europidischen Integration an herausbildenden Europii-
schen Biirgerschaft im marktfreiheitlichen Freiziigigkeitsregime nur auf den
ersten Blick iiberrascht (B.). Diesen in vielerlei Hinsicht beschrinkten Status
als Europiischer Biirger qua Teilnahme am Gemeinsamen Markt vermochte
die Unionsbiirgerschaft, namentlich durch ihre Entfaltung in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs, fortzuentwickeln — angesichts mehrschichtiger Ange-
hérigkeitsbezichungen des Individuums im Mehrebenensystem EU allerdings
nur in begrenztem Mafle; genauso wenig nimmt eine sich an einer transnatio-
nalen Freiziigigkeitsgewihrleistung entfaltende Unionsbiirgerschaft den Uni-
onsbiirger als Biirger der Union in Blick, womit die dringende Frage nach
ihrem legitimatorischen Potential fiir die sich konstituierende supranationale
Herrschaftsordnung ausgeblendet bleibt”® (C.). Auf der Ebene des unionsrecht-
lichen Freiziigigkeitsregimes gilt es schliefSlich, die Konsequenzen der plotzli-
chen Existenz einer jeglicher ckonomischer Zielsetzung entkleideten lex genera-
lis zu den Marktfreiheiten zu untersuchen: Welche Bedeutung kann Letzteren
sowohl als Normkategorie als auch mit Blick auf ihren Gewihrleistungsgehalt
iiberhaupt noch zukommen (D.)?

A. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Unionsbiirgerschaft:
Das unionsbiirgerliche Freiziigigkeitsrecht
als Grundfreiheit ohne Markt

In seiner Rechtsprechung zur Unionsbiirgerschaft, die mit dem Urteil in der
Rs. Marfa Martinez Sala vom 12.5.1998'¢ ihren Anfang nahm und mittlerweile

5 Vgl. etwa W. Graf Vitzthum, Staat der Staatengemeinschaft, 92 f.: ,Wenn die EU mehr
sein soll als eine normativ fixierte Funktionsstruktur, dann muss sie auch die Menschen
,mitnehmen’. Das leistet sie bisher allenfalls in Ansitzen. Ist sie nicht gespalten in eine stihler-
ne 6konomische Vorder- und demokratische Riickseite? Ist nicht das Verhiltnis der (Uni-
ons-)Biirger zu ,ihrer EU primir ein Nicht-Verhiltnis geblieben? Siche aber auch P. Hiberle,
Grundgesetz als Teilverfassung, 81 (88), der in der Unionsbiirgerschaft eine Vorstufe zum
Verfassungsvolk sieht, oder den dritten Bericht der EK iiber die Unionsbiirgerschaft v.
7.9.2001, KOM (2001) 506 endg., S. 9, nach dem ,[d]ie Unionsbiirgerschaft ... gleichzeitig
Legitimationsquelle des europiischen Integrationsprozesses in Hinblick auf eine verstirkte
Teilnahme der Biirger und grundlegendes Element fiir die Entstehung eines Gefiihls der
Zugehérigkeit der Biirger zur Europiischen Union, d. h. einer echten europiischen Identi-tit
[, ist.]“

¢ EuGH, Rs. C-85/96, Slg. 1998, 1-2691. Anfinglich bestand allerdings Unsicherheit, ob
es sich nicht nur um eine nicht verallgemeinerungsfihige Einzelfallentscheidung handele, vgl.

S. Fries/]. Shaw, 4 EPL (1998), 533 (558 f.).
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in einer Vielzahl von Folgeentscheidungen'” fortentwickelt wurde, hat der
Gerichtshof nichts anderes gemacht, als das an der Spitze des Katalogs der
Unionsbiirgerrechte stehende allgemeine Freiziigigkeitsrecht (Art. 18 EG) zu
einer ,,Grundfreiheit ohne Markt” auszubauen. Dem Beleg dieser These, der
dogmatischen Strukturierung der neu aufscheinenden Gewihrleistung und
einer Auseinandersetzung mit der ihre Herausbildung begleitenden heftigen
Kritik gilt der zweite Teil der vorliegenden Untersuchung.

Eine der zentralen Neuerungen der Unionsbiirgerschaft war die primir-
rechtliche Verankerung eines allein an diesen Status — und nicht mehr wie
zuvor an die Entfaltung einer 6konomischen Aktivitit — ankniipfenden Freizii-
gigkeitsrechts. Dass dieses anfinglich genauso zuriickhaltend wie die Unions-
biirgerschaft bewertet wurde, verwundert angesichts seines Wortlautes nicht:

Jeder Unionsbiirger hat das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der
in diesem Vertrag und in den Durchfithrungsvorschriften vorgesehenen Beschrinkungen und
Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten.

Mit seinem Verweis auf die primi—und sekundirrechtlich festgeschriebenen
Schranken schien Art. 18 T EG nimlich als blof§ deklaratorische Wiederholung
des Freiziigigkeits-Acguis. Letzterer gewihrte bereits einen jedenfalls ratione
personae liickenlosen Freiziigigkeitsschutz. Die seit den Rémischen Vertrigen
operierenden Marktfreiheiten verbiirgten wirtschaftlich aktiven Personen
einschlief§lich Touristen und Reisenden als Dienstleistungsempfinger Freizii-
gigkeit, praeter legem entwickelte der Gerichtshof seit Beginn der 1980er Jahre
ein ebenfalls primirrechdich radiziertes Freiziigigkeitsrecht fiir Studierende,
und verbliebene Liicken hinsichtlich Nichterwerbstitiger schlossen die Anfang
der 1990er Jahre in Kraft getretenen drei Aufenthaltsrichtlinien 90/364,
90/365 und 93/96. Zwar galten all diese Garantien nicht schrankenlos, wovon
sowohl die Méglichkeit, aufenthaltsbeendende Mafinahmen aus Griinden der
offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit zu ergreifen (ordre-public-
Vorbehalt), als auch die nur fiir Nichterwerbstitige vorgesehenen konomi-
schen Aufenthaltsvoraussetzungen zeugen. Ein Plus durch das allgemeine
Freiziigigkeitsrecht schien jedoch nicht erkennbar, da dieses die erwihnten

7 EuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7637 — Bickel und Franz; Rs. C-184/99, Slg. 2001,
1-6193 — Grzelezyk; Rs. C-378/97, Slg. 1999, 1-6207 — Wijsenbeek; Rs. C-135/99, Slg. 2000,
1-10409 — Elsen; Rs. C-224/98, Slg. 2002, 1-6191 — D’Hoop; Rs. C-413/99, Slg. 2002,
I-7091 — Baumbast und R; Rs. C-148/02, Slg. 2003, I-11613 — Avello; Rs. C-138/02, Slg.
2004, 1-2703 — Collins; Rs. C-224/02, Slg. 2004, 1-5763 — Pusa; Rs. C-456/02, Slg. 2004,
1-7573 — Trojani; Rs. C-200/02, Slg. 2004, 1-9925 — Chen/Zhu; Rs. C-209/03, Slg. 2005,
1-2119 — Dany Bidar; Rs. C-403/03, Slg. 2005, I-6421 — Schempp; Rs. C-258/04, Slg. 2005,
1-8275 — Ioannidis; Rs. C-96/04, Slg. 2006, I-3561 — Standesamt Niebiill; Rs. C-406/04,
n.n.v. — De Cuyper; Rs. C-192/05, n.n.v. — Tas-Hagen; Rs. C-520/04, n.n.v. — Turpeinen.
Schlussantrige liegen vor in den Rs. C-76/05 — Schwarz und C-318/05 — EK/Deutschland.
Noch anhingig ist des Weiteren die Rs. C-152/05 — EK/Deutschland.
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Schranken ja gerade in Bezug nahm. Zudem nihrte das aus dem Vorbehalt in
Art. 18 T EG geschlossene Fehlen cines eigenstindigen Gewihrleistungsgehalts
dieser Norm Zweifel an deren unmittelbarer Anwendbarkeit. Vor diesem
Hintergrund verstindlich erscheint, wenn Art. 18 T EG in der Literatur als
“paper declaration”'® bezeichnet wurde und die Auswirkungen der Unionsbiir-
gerschaft auf das unionsrechtliche Freiziigigkeitsregime fiir gering erachtet
wurden: “Union Citizenship may have ‘constitutionalised’ the Community law
rights of free movement, but it has not added much that is substantially new to
existing community law”".

Die weitere Entwicklung sollte diese Einschitzung jedoch nicht bestdtigen,
sondern das in einem unionsbiirgerlichen Freiziigigkeitsrecht liegende Potential
verdeutlichen. Motor des Integrationsfortschritts war, wie auch bislang im
Bereich des freien Personenverkehrs schon, der Gerichtshof. Die herausragende
Rolle, die diesem bei der Konturierung der Unionsbiirgerschaft zukommen
miisse, hob Generalanwalt Philippe Léger in seinem Schlussantrag in der Rs.

Boukhalfa hervor:

Die Anerkennung einer [Unionsbiirgerschaft] hat einen stark symbolischen Wert und stellt
wahrscheinlich einen der herausragenden Teile der europiischen Konstruktion dar .... Zwar
erfasst dieser Begriff in Wirklichkeit Aspekte, die durch die Entwicklung des Gemeinschafts-
rechts bereits iiberwiegend verwirklicht worden sind, und stellt insoweit eine Konsolidierung
des gemeinschaftlichen Besitzstandes dar. Es obliegt aber dem Gerichtshof, dem Begriff seine
volle Bedeutung zu geben.?

Auch wenn dieser und weitere Anstéfle seiner Generalanwilte zunichst verhall-
ten,”’ nahm wenige Jahre spiter mit dem Urteil in der bereits eingangs erwihn-
ten Rs. Marfa Martinez Sala eine Rechtsprechungslinie ihren Anfang, die dem

8 D. Pollard, Rights of Free Movement, 105 (116).

' T. Kostakopoulon, Citizenship, identity and immigration, 66. Ahnlich zuriickhaltend
N. Bernard, Multilevel Governance in the EU, 186 ff.; S. Conrad, Europiische Biirgerschaft,
5 (12 f.); R. Feik, Unionsbiirgerschaft und Aufenthaltsrecht, 7 (21, 42); H. G. Fischer, EuZW
1992, 566 (568); ders., Unionsbiirgerschaft, 12; S. Kadelbach, Unionsbiirgerrechte, Rn. 96;
P. Magnette, Citoyenneté européenne, 162: «‘la valeur ajoutée’ de la citoyenneté de I'Union
apparait nulle jusqu’a présent»; 7.-L. Margue, RMUE 1995, 97 (118); J.-D. Mouton, La
citoyenneté de I'Union, 14; D. O’Keeffe, Union Citizenship, 87 (93 f.); S. O’Leary, 32 CML
Rev. (1995), 519 (519 f.); dies., Options for reform, 81 (92); M. Pechstein, in: Streinz, Art. 2
EUV, Rn. 12; J. Shaw, Citizenship of the Union, 245 (247); dies., 3 EPL (1997), 413 (416 f.);
T. Stein, Aufenthaltsrecht, 29 (30); U. Villani, Cittadinanza dell’'UE, 1001 (1015); /. H. H.
Weiler, RMUE 1996, 35 (39); B. Wilkinson, 1 EPL (1995), 417 (436). Siche auch GA La
Pergola, in: EuGH, Rs. C-356/98, Slg. 2000, 1-2623, Rn. 57 — Kaba I. Auch heute noch
zuriickhaltend 7. Giegerich, Unionsbiirgerschaft, Rn. 48.

2 Schlussantrag des GA Léger, in: EuGH, Rs. C-214/94, Slg. 1996, 1-2253, Rn. 63 —
Boukhalfa.

*! Siche neben dem bereits erwihnten Schlussantrag von GA Léger (Fn. 20) GA La Pergola,
in: EuGH, Verb. Rs. C-4/95 und C-5/95, Slg. 1997, I-511, Rn. 51 — Stéber und Pereira,
sowie in: Rs. C-131/95, Slg. 1997, 1-1409, Rn. 15 — Huijbrechts.
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unionsbiirgerlichen Freiziigigkeitsrecht, namentlich auch in Verbindung mit
dem allgemeinen Diskriminierungsverbot (Art. 12 EG), einen nicht vorauszu-
sehenden Gewihrleistungsgehalt verlieh. Das Bemerkenswerte an dieser Recht-
sprechung ist, dass sie nicht nur, wie Art. 18 EG bei unbefangener Lektiire
nahe legen konnte, zu einer Aufwertung des Kernschutzgutes des Freiziigig-
keitsrechts fiihrte, d.h. des Rechts, sich in einen anderen Mitgliedstaat zu
begeben und dort aufzuhalten, das nunmehr allen Unionsbiirgern als Ausfluss
ihres Status als Unionsbiirger primirrechtlich eingerdumt war. Vielmehr mo-
dellierte der Gerichtshof das unionsbiirgerliche Freiziigigkeitsrecht nach dem
Vorbild des weiten Freiziigigkeitsverstindnisses der Personenverkehrsfreiheiten,
das neben dem Recht auf grenziiberschreitende Fortbewegung und physische
Prisenz im Aufnahmemitgliedstaat einen weit reichenden Anspruch auf Inlin-
derbehandlung sowie Schutz vor sonstigen Mobilitdtshindernissen umfasst.

Angesichts einer nicht immer kohirenten Rechtsprechung,?” ihrer oft nur
selektiven Wahrnehmung namentlich als Eintrittskarte zu den nationalen
Sozialleistungssystemen und der der Rede von einem Status unionsbiirgerlicher
Gleichheit, Freiheit und Solidaritit immanenten Gefahr einer undifferenzierten
Uberhshung der Unionsbiirgerschaft ist die zu erbringende Leistung zunichst
einmal eine ordnende. Eine dogmatische Strukturierung der Rechtsprechung
anhand der grundfreiheitlichen Gewihrleistungstrias Fortbewegungs- und Auf-
enthaltsrecht — Anspruch auf Inlinderbehandlung — Mobilititsschutz jenseits
des Gebots der Inlinderbehandlung soll belegen, dass sich eine — von der
Gewihrleistungsstruktur her betrachtet — neue Grundfreiheit herausbildet, der
es freilich am fiir diese Normkategorie zentralen Moment des Bezugs zu einer
okonomischen Aktivitit mangelt: eben eine ,Grundfreiheit ohne Markt“. Die
zu Tage tretenden Parallelen zur Entwicklung der Marktfreiheiten sind verbliif-
fend, knapp 50 Jahre Dogmatik der Grundfreiheiten scheinen sich zu wieder-
holen: Ist Art. 18 I EG unmittelbar anwendbar? Wie weit reicht der Diskrimi-
nierungsschutz? Enthile Art. 18 I EG ein ,Beschrinkungsverbot“? Die anzustel-
lende dogmatische Feinanalyse, die auch der Fortentwicklung des Freiziigig-
keits-Acquis durch die neue Aufenthaltsrichtlinie 2004/38 besondere Aufmerk-
samkeit schenken muss, dient gleichzeitig der Handhabbarmachung dieser
Gewihrleistung fiir die Rechtsanwendung.

Auseinanderzusetzen hat sich eine dogmatische Strukturierung der Recht-
sprechung schliefflich mit der gegen sie vorgebrachten Kritik. Nicht allenthal-
ben wurden die Entscheidungen des EuGH nimlich als stimmige Entfaltung
des Unionsbiirgerstatus begriiffit, sondern zum einen ihre methodische Belast-
barkeit hinterfragt und zum anderen durch sie hervorgerufene dramatische

2 Siehe etwa D. Martin, EJ]ML 2006, 231 (242), der knapp ein Jahrzehnt nach dem ersten
Urteil des Gerichtshofs zur Unionsbiirgerschaft, der Rs. Martinez Sala, immer noch feststellen
muss: “Nowadays, only a handful of specialists can claim to be able to venture into a thorough
analysis of the Court’s rulings.”



Einfiibrung 7

Konsequenzen fiir die Sozialleistungssysteme insbesondere der wohlhabenderen
Mitgliedstaaten perhorresziert. Stellt also einmal der “activist judicial approach
to citizenship and free movement”™® des Gerichtshofs das ,Ende rationaler
Jurisprudenz® (Kay Hailbronner) dar?* Ist die Rechtsprechung des Gerichtshofs
zur Unionsbiirgerschaft zwar “A Big Step Forward for Union Citizens, but a
Step Backwards for Legal Coherence” (Denis Martin)?®* Eine Auseinanderset-
zung mit dem im Raum stehenden Einwand, dass der Gerichtshof mit seiner
integrationsoffenen Vertragsauslegung die Grenzen richterlicher Rechtsfortbil-
dung iiberschritten habe, erscheint umso dringlicher, als ein dem Grundsatz
der begrenzten Einzelermichtigung widersprechendes Handeln der Gemein-
schaftsorgane wultra vires das Integrationsprogramm des EG-Vertrages verlassen
wiirde.® Des Weiteren birgt die Anerkennung eines Freiziigigkeitsrechts fiir
Nichterwerbstitige — der zentrale Aspekt der Rechtsprechung des EuGH zu
Art. 18 T EG - die Gefahr, falsche, nimlich primir wohlfahrtsstaatlich moti-
vierte, Wanderungsanreize zu setzen und so die Haushalte attraktiver, d.h.
wohlhabender Zielstaaten mit grofiziigigen Sozialleistungssystemen zu iiberfor-
dern.” Dieser Gefahr begegnete das zur Zeit der Einfithrung des Art. 18 I EG
geltende Sekundirrecht dadurch, dass die 6konomische Selbststindigkeit
Bedingung der Freiziigigkeit Nichterwerbstigiger war. In der erwihnten Recht-
sprechung relativierte der EuGH diese, wohlgemerkt auch von Art. 18 I EG in
Bezug genommenen, 6konomischen Kautelen vor dem Hintergrund eines
nunmehr als Unionsbiirgerrecht konstitutionalisierten allgemeinen Freiziigig-
keitsrechts deutlich. Zudem statuierte er eine weit reichende Gleichbehand-
lungspflicht auch wirtschaftlich nicht aktiver Personen mit Inlindern hinsicht-
lich des Zugangs zu sozialen Vergiinstigungen. Bereits vor Inkrafttreten des
Vertrages von Maastricht legte das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten
weitgehende Solidarititspflichten auf. Diese waren nidmlich verpflichtet, EWG-
Auslindern genauso wie Inlindern unabhingig von der Lage auf dem nationa-
len Arbeitsmarkt die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit zu gestatten und EWG-
auslindischen Erwerbstitigen alle sozialen Vergiinstigungen, die auch inlindi-
schen Erwerbstitigen zustehen, zu gewihren. Immerhin fand dies seine Recht-
fertigung im Beitrag wirtschaftlich aktiver Personen zur Produktivitit im

2So N. Reich/S. Harbacevica, 40 CML Rev. (2003), 615 (627).

2 K. Hailbronner, NJW 2004, 2185.

% D. Martin, EJ]ML 2002, 136.

% Zu den Konsequenzen BVerfGE 75, 223 (240 ff.) — Kloppenburg; E 89, 155 (187 f) —
Maastricht; 1. Pernice, in: Dreier, Art. 23, Rn. 27 ff.

77 Die Gefahr des sog. ,Sozialtourismus“ betonen H. Linhart/O. Adolph, NDV 2004, 282
(285); G. Meier, EuZW 2001, 33; M. Scheffer, ZRP 2003, 55; K. Strick, NJW 2005, 2182
(2186 f.). Zuriickhaltend dagegen U. Becker, ZESAR 2004, 496 (498); K.-D. Borchardt,
EuZW 2001, 321; M. Dougan, CYELS 2001, 93 (107 £.); A. P. van der Mei, Free Movement,
149 f., 206 ff., 217 ff; C. Schinberger, Unionsbiirger, 354 f.; P. von Wilmowsky, ZadRV 50
(1990), 231 (259).
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Gastland. Schon nicht mehr ganz traf diese Marktlogik auf die ab Mitte der
1980er Jahre erfolgte partielle Einbeziehung von Dienstleistungsempfingern in
den Kreis der Marktteilnehmer sowie das praeter legem entwickelte Freiziigig-
keitsrecht Studierender zu. Nunmehr scheint der endgiiltige Bruch vollzogen
zu sein, da als alleinige Grundlage des Solidarititsanspruchs die gemeinsame
Zugehorigkeit von EU-Auslidnder und Inlinder zur Gemeinschaft der Unions-
biirger fungiert. Wie gestaltet der Gerichtshof diesen Ubergang von einem
markt- zu einem unionsbiirgerschaftlich basierten Solidarititskonzept mit all
seinen Gefahren? Fillt mit der Rechtsprechung zur Unionsbiirgerschaft, die der
Gemeinschaftsgesetzgeber bezeichnenderweise trotz heftigster Kritik seitens der
Mitgliedstaaten in der neuen Aufenthaltsrichtlinie 2004/38 rezipiert hat, nun
das ,Damoklesschwert fiir die nationalen sozialen Sicherungssysteme“®, oder
gelingt es Gemeinschaftsgesetzgeber und EuGH, legitime Interessen der Mit-
gliedstaaten zu wahren und damit weder falsche Migrationsanreize zu setzen
noch die Solidarititspflichten zu iiberspannen?

B. Freiziigigkeit und Europiische Biirgerschaft:
Eine lange Geschichte

Dass sich die Unionsbiirgerschaft in der Rechtsprechung des Gerichtshofs
ausgerechnet unter dem Deckmantel einer ihres Marktbezuges verlustig gegan-
genen Grundfreiheit entfalten sollte, ist kein Zufall. Genauso wenig wie Frei-
ziigigkeit eine dem europiischen Integrationsprojekt vor der Einfithrung des
allgemeinen Freiziigigkeitsrechts durch den Vertrag von Maastricht fremde
Gewihrleistung war, genauso wenig waren Freiziigigkeit und Biirgerschaft ein
diesem unbekanntes Paar. Obgleich erst mit der Maastrichter Vertragsrevision
im Jahr 1993 eine Unionsbiirgerschaft als Rechtsinstitut Eingang in das Uni-
onsrecht fand, identifizierte man von Anfang der europidischen Integration an
embryonale Strukturen einer Europiischen Biirgerschaft im gemeinschafts-
rechtlichen Freiziigigkeitsregime. So qualifizierte der frithere Staatssekretir im
Auswirtigen Amt und spitere Prisident der ersten Europiischen Kommission,
Walter Hallstein, bereits in seiner am 28.4.1951 gehaltenen Rede zum Schu-
man-Plan die Freiziigigkeit der Montan-Facharbeiter als Ausdruck des ,,Gedan-
ken[s] einer gemeinsamen europdischen - fast hitte ich gesagt —
,Staats‘angehorigkeit in einer besonderen Ausprigung“.? In der Frithphase der
Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft, im Jahr 1968, formulierte dann der
damalige Vizeprisident der Europiischen Kommission, Lionello Levi-Sandri,

2R Hi)ﬂer, NVwZ 2002, 1206.
» W. Hallstein, Schuman-Plan, 18. Fiir die EGKS spiter auch W. Maas, 43 JCMS (2005),
1009 (1009 £, 1021 £).
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dass die ,Freiziigigkeit der Personen etwas Hoheres und Anspruchsvolleres als
die blofle Beweglichkeit eines Produktionsfaktors [ist]. Sie ist vielmehr ein
erster Keim, eine noch unvollkommene Gestalt des europiischen Biirger-
rechts“’. Wie erklirt sich diese iiberraschende Deutung von Normen des
Wirtschaftsvélkerrechts, mit denen — in den Worten des Spaak-Berichts — die
transnationale ,Zusammenlegung der Produktionsfaktoren® Kapital und Arbeit
bezweckt war?3!

Anhaltspunkte fiir eine Beantwortung dieser Frage liefert die im ersten Teil
der Arbeit zu unternehmende Analyse der Rechtsstellung der Angehdrigen der
Mitgliedstaaten, die diese qua gemeinschaftsrechtlicher Freiziigigkeitsberechti-
gung genieflen. Ziel der am 1.1.1958 gegriindeten Europdischen Wirtschafts-
gemeinschaft war die Integration der nationalen Teilmirkte zu einem Gemein-
samen Markt, der die transnationale Mobilitit des Produktionsfaktors Arbeit
voraussetzt. Um diese zu realisieren, sah der EWG-Vertrag den schrittweisen
Abbau der Hemmnisse fiir den freien Personenverkehr von Arbeitnehmern und
Selbststindigen vor. Die dem dienenden Personenverkehrsfreiheiten, die Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit und das Niederlassungsrecht, gewihrleisten jedem
Angehérigen der Mitgliedstaaten das Recht, iiberall in der Gemeinschaft eine
selbststindige oder unselbststindige Erwerbstitigkeit unter gleichen Vorausset-
zungen wie Inlinder aufzunehmen und auszuiiben. Dieses war mit einem
gesicherten Aufenthaltsrecht, einem weit reichenden Inlinderbehandlungsan-
spruch sowie freiheitsrechtlichem Mobilititsschutz verbunden. Doch mit dieser
bloflen Deskription des Gewihrleistungsgehalts der Personenverkehrsfreiheiten
oder ihrer Umschreibung als Normen, die — so die in stindiger Rechtsprechung
des EuGH verwendete Formel — ,den Gemeinschaftsangehorigen die Aus-
iibung von beruflichen Titigkeiten aller Art im Gebiet der Gemeinschaft
erleichtern [sollen] und ... solchen Mafinahmen entgegen[stehen], die die
Gemeinschaftsangehorigen benachteiligen kénnten, wenn sie eine Erwerbsti-

% Rede abgedruckt in EG-Bulletin 11/1968, S. 5 (6). Bereits zuvor sprach U. Everling,
Niederlassungsrecht, 3, vom Diskriminierungsverbot als Keim eines allgemeinen Staatsbiirger-
rechts auf Gleichbehandlung. Ahnlich F. Franz, DVBI. 1965, 457 (461). Zu spiteren Deutun-
gen in diesem Sinne vgl. 7. Downes, Market Citizenship, 93 (95 f.); A. C. Evans, MLR 45
(1982), 497; ders., 32 AJCL (1984), 679 (689 ff., 714); M. Everson, Legacy of the Market
Citizen, 73 (79); P. Fischer, Unionsbiirgerschaft, 237 (245); W. Kluth, ZAR 2006, 1 (3);
W. Maas, 43 JCMS (2005), 1009 (1009 ff., 1021 £.); M. P. Maduro, Europe’s Social Self, 325
(332); E. Meehan, Citizenship and the EU, 7; F. Menegazzi Munari, Cittadinanza Europea,
101 ff; J.-D. Mouton, La citoyenneté de 'Union, 3 ff.; B. Nascimbene, Trattamento dello
straniero, 331 ff.; 7. Oppermann, EG-Angehérigkeit, 713 (714 ff.); R. Plender, Incipient Form
of Citizenship; ders., 16 EBLR (2005), 559 (559 f.); /. Shaw, Citizenship of the Union, 245
(248); B. Wilkinson, 1 EPL (1995), 417. Vgl. ferner R. Picard, Unité par Intercitoyenneté.

3 Vgl. Spaak-Bericht, 20. Zu diesem ausfiihrlich unten, 1. Teil A. L.
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tigkeit in einem anderen Mitgliedstaat ausiiben wollen“??, ist das fir die vorlie-

gende Untersuchung Entscheidende noch nicht getroffen. Der Blick ist viel-
mehr auf die sich als Konsequenz dieser gemeinschaftsrechtlichen Freiziigig-
keitsverbiirgung ergebende Rechtsstellung zu richten, die in einer integrations-
freundlichen Rechtsprechung des Gerichtshofs kontinuierlich ausgebaut und
fiir die der von Hans Peter Ipsen geprigte Begriff der ,Marktbiirgerschaft“*
Synonym werden sollte. Als Freiziigigkeitsberechtigte konnten die Angehérigen
der Mitgliedstaaten eine Erstreckung traditionell Inlindern vorbehaltener,
zumindest aber vorbehaltbarer Rechte — wie das Aufenthaltsrecht, das Recht
zur Aufnahme einer Erwerbstitigkeit oder die unbedingte Teilhabe an der
nationalen Solidargemeinschaft — auf sie verlangen. Namentlich diese Offnung
der nationalen Staatsangehorigkeit erklirt die Rede von der Freiziigigkeit als
Frihform einer Europiischen Biirgerschaft. Mit gutem Grund sprach man
allerdings nur von einer ,unvollkommene[n] Gestalt des europidischen Biirger-
rechts“* oder einer “incipient form of citizenship”®. Denn zum einen haben
sich die Unterschiede von In- und EWG-Auslidndern nicht ginzlich eingeebnet:
Die Maglichkeit, EWG-Auslinder aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit auszuweisen, zeugt hiervon genauso wie der ge-
meinschaftsrechtlich nicht zu beanstandende Ausschluss auch dauerhaft ansis-
siger EWG-Ausldnder von der politischen Partizipation im Aufnahmemitglied-
staat und von einer beruflichen Betitigung, die mit der Ausiibung hoheitlicher
Funktionen verbunden war. Nicht iibersehen werden darf zum anderen, dass
gemeinschaftsrechtlich privilegiert — der Logik einer Wirtschaftsgemeinschaft
entsprechend — nur Marktteilnehmer waren, eine Einschrinkung, die allerdings
von Anfang an durch eine abgeleitete Freiziigigkeitsberechtigung der Familien-
angehorigen sowie ab Mitte der 1980er Jahre mit der Einbeziehung des Dienst-
leistungsempfingers in den Kreis der Markrtteilnehmer und des praeter legem
entwickelten Freiziigigkeitsrechts Studierender gelockert, wiewohl nicht aufge-
geben wurde.

2 EuGH, Rs. C-464/02, Slg. 2005, 1-7929, Rn. 34 — EK/Dinemark. Ahnlich auch Rs.
136/78, Slg. 1979, 437, Rn. 16 — Auer; Verb. Rs. 35/82 und 36/82, Slg. 1982, 3723, Rn. 15 —
Morson; Rs. 143/87, Slg. 1988, 3877, Rn. 13 — Stanton; Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921,
Rn. 94 — Bosman; Verb. Rs. C-393/99 und C-394/99, Slg. 2002, 1-2829, Rn. 47 — Her-
vein u.a; Rs. C-232/01, Slg. 2003, I-11525, Rn. 15 — van Lent; Rs. C-387/01, Slg. 2004,
1-4981, Rn. 52 — Weigel; Rs. C-185/04, Slg. 2006, I-1453, Rn. 14 — Oberg,

3 Vel. H. P. Ipsen/G. Nicolaysen, NJW 1964, 339 (340, Fn. 2).

% So die bereits erwihnte Rede des damaligen Vizeprisidenten der Europiischen Kommis-
sion, Lionello Levi-Sandri, abgedruckt in EG-Bulletin 11/1968, S. 5 (6).

3 R. Plender, Incipient Form of Citizenship.
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- Rechtfertigung von Ungleichbe-
handlungen 38 f., 41, 78 ff., 253 £,
258 f.
— Reichweite 32 ff., 79, 379 ff.
— reine Diskriminierungsverbote?
52 ff.
— soziale Vergiinstigung
—  Verhiltnis zum allgemeinen Diskri-
minierungsverbot 35 Fn. 71, 213
— Verhiltnis zum unionsbiirgerlichen
Diskriminierungsverbot 208 ff.,
379 ff.
— Entwicklung 24 ff.

— Familienangehorige

— Gemeinsamer Markt

— grenziiberschreitendes Moment 46 ff.,
52 ff., 85 f., 341 ff.

— historischer Ausgangspunkt 19 ff.

— Inlidnderdiskriminierung

— Rechtsnatur 366 ff.

— Ubergangsfristen

— unmittelbare Anwendbarkeit 25 ff.,
314 £, 319, 321

Grundrechte

— allgemeiner Gleichheitssatz

— allgemeines Freiziigigkeitsrecht,
Grundrecht

— Gemeinschaftsgrundrechte

— Grundfreiheiten, Rechtsnatur

— nationales Freiziigigkeitsgrundrecht
141, 332 ., 373

Grundrechte-Charta 118, 134 ff., 352

Grzelezyk-Entscheidung 171 f., 186, 201,
226 f., 276, 364

Hochschulzugang 81 ff., 210 f,, 214, 238,
254, 261 f., 347 ff.

Inlinderbehandlungsanspruch

— allgemeines Diskriminierungsverbot

— Aufenthaltsrichtlinie 2004/38, Inlin-
derbehandlungsanspruch

— Grundfreiheiten, Diskriminierungsver-
bote

— unionsbiirgerliches Diskriminierungs-
verbot

Inlinderdiskriminierung 85 f., 222 f,,
341 ft.

Internationaler Pakt iiber biirgerliche und
politische Rechte 138

Ioannidis-Entscheidung 205 f., 208 ff.,
243,273 £, 364

Juristische Personen 147 f.

Kaba-Entscheidungen 170 f., 177
Keck-Entscheidung 43 Fn. 94, 49
Kommunalwahlrecht fiir Unionsbiirger
92,97, 110 ff., 128, 244 f., 322, 340
Konstantinidis-Entscheidung 302, 353 f.
Kraus-Entscheidung 47 f.

Langfristig Aufenthaltsberechtigte 398 f.
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Lebenspartner
— Familienangehérige

Markebiirger(schaft) 17 £., 87, 311 ff,,
319, 321, 328, 336 £, 339

Marktfreiheiten

— Grundfreiheiten

Marktintegration

— Binnenmarkt

— Gemeinsamer Markt

Martinez Sala-Entscheidung 198 f.,
216 ff., 227, 243, 252, 255, 266 ff.,
335, 363

Mehrebenensystem EU 53, 58, 88 f.

— Unionsbiirgerschaft, im Mehrebenen-
system EU

Micheletti-Entscheidung 145 ff.

Missbrauchsvorbehalt

— allgemeines Freiziigigkeitsrecht,
Missbrauchsvorbehalt

Morgan (Rs.) 288 f.

Nichterwerbstitige

— allgemeines Freiziigigkeitsrecht

— unionsbiirgerliches Diskriminierungs-
verbot

Niederlassungsabkommen

— Europiisches Niederlassungsabkom-
men

Niederlassungsfreiheit

— Grundfreiheiten

Nottebohm-Fall 146 f.

O’Flynn-Entscheidung 40 f.

Ordre-public-Vorbehalt 27 ff., 38 f., 84,
123, 161 ff,, 180 ff., 215 f., 253 f.,
316, 331 f., 333, 340, 362, 398 f.

— allgemeines Freiziigigkeitsrecht,
Schranken, ordre-public-Vorbehalt

Positive Integration 246 f., 347 ff.
Pusa-Entscheidung 285 f., 293 f., 298 f.

Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts 194, 376 f., 398 f.

Rentner

— Aufenthaltsrichtlinien 90/364, 90/365,
93/96

— Verbleiberecht

Right to travel (USA) 334, 351

Rémische Vertrige 19 ff.

Sala-Entscheidung

— Martinez Sala-Entscheidung

Schempp-Entscheidung 223, 286 £,
293 f., 298, 366

Sektorielle Abkommen iiber die Freiziigig-
keit EU/Schweiz 136 f.

Sekundirrecht

— allgemeines Freiziigigkeitsrecht, Recht-
setzungserméchtigung (Art. 18 II, III
EG)

— Aufenthaltsrichtlinie 2004/38

— Aufenthaltsrichtlinien 90/364, 90/365,
93/96

Solidaritit

— Unionsbiirgerschaft, Solidaritit

Soziale Vergiinstigung (Art. 7 II VO
1612/68) 32 ft., 66 ff., 75, 218 f., 243,
266, 279

Sozialhilfe

— Sozialleistungen

Sozialbiirgerschaft

— Unionsbiirgerschaft, Solidaritit

Sozialleistungen

— Aufenthaltsrichtlinie 2004/38, Inlin-
derbehandlungsanspruch

— Exportierbarkeit
— Gleichbehandlung bei Ausiibung

der Freiziigigkeit

— Grundfreiheiten, Diskriminierungsver-
bote

— soziale Vergiinstigung

— Studierende, Studienbeihilfen

— unionsbiirgerliches Diskriminierungs-
verbot

Sozialpolitik (gemeinschaftliche) 345 f.

Spaak-Bericht 21 f.

Spinelli-Vertragsentwurf des EP zur
Griindung der EU 95 £., 99, 101, 109

Staatsangehorigkeit

— Bedeutung / Relativierung 27, 84 f.,
244 f., 314 ff., 397

— Unionsbiirgerschaft, Erwerb

Standesamt Niebiill-Entscheidung 291

Studienbeihilfen

— Studierende, Studienbeihilfen

Studierende

— Aufenthaltsrecht 83, 106 ff., 132 f.,
150, 165, 364
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— Aufenthaltsrichtlinien 90/364, 90/365,
93/96
— Dienstleistungsempfinger 81
— Diskriminierungsschutz 81 ff,, 210 f.,
214, 364
— Hochschulzugang
— Studienbeihilfen 83 f., 239 ff.,
269 ff., 364
Supreme Court (USA) 334, 351

Tas-Hagen-Entscheidung 287, 297 f.

Tindemans-Bericht 92 f., 95, 100

Trojani-Entscheidung 174 f., 181, 199,
216 ff.,, 227, 256 £., 260, 266 £, 271 £,
363

Turpeinen-Entscheidung 288

Ubergangsfristen
— Herstellung des Gemeinsamen Marktes
23,25
— (Ost-)Erweiterung 141 f.
Uecker und Jacquet-Entscheidung 157,
222 f.
Unionsbiirgerliches Diskriminierungsver-
bot 197 ff,, 337 ff., 346 ff., 379 ff.
— Aufenthaltsrichtlinie 2004/38, Inldn-
derbehandlungsanspruch
—  Berechtigte 207
— Grundlage (dogmatische) 224 f.
—  Rechtfertigung von Ungleichbehand-
lungen 237 f., 250 ff.
— Ausschluss Nichterwerbstitiger von
Sozialleistungen 253 ff., 346 ff.
— Kriterien 260 ff.
— Rechtfertigungsstandard 251 ff.
—  Rechtsprechung des EuGH 197 ff.,
226 ft.
— Tatbestand 211 ff.
— Diskriminierung (Begriff)
— Reichweite 214 ff.
— erfasste Rechtspositionen
225 ff.
— Freiziigigkeitsakzessorietit
215 ff.
— tatbestandliche Grenzen 238 ff.
— Verhiltnis zu den Grundfreiheiten
208 ftf., 379 ft.
— Vollintegration (Anspruch auf)
Unionsbiirgerrechte 114 ff., 321 ff.
— allgemeines Freiziigigkeitsrecht

— diplomatischer und konsularischer
Schutz

— Kommunalwahlrecht fiir Unionsbiirger

— unionsbiirgerliches Diskriminierungs-
verbot

— Wahlrecht zum Europiischen Parla-
ment

Unionsbiirgerschaft

—  Erwerb 144 ff.

— Europiische Biirgerschaft

— Fortentwicklung 115 ff., 245, 324 f,,
333 f., 341

—  Freiheit 351 ff.

—  Freiziigigkeit 327 ff.
— allgemeines Freiziigigkeitsrecht

— Genese (in der Regierungskonferenz
von Maastricht) 109 ff.

—  Gleichheit 216 ff., 335 ff.

— im Mehrebenensystem EU 327 ff.,
335 ff,, 343 ff,, 351 ff,, 357 £,, 397

— juristische Personen

— Komplementaritit zur nationalen
Staatsangehorigkeit 117, 157, 245,
321, 333, 340, 349, 357 ., 397

— Solidaritit 253 ff., 343 ff.

— Unionsbiirgerrechte

— Vertrag tiber eine Verfassung fiir
Europa

— Verlust 144 ff.

Unionsgrundrechte

— Gemeinschaftsgrundrechte

Unmittelbare Anwendbarkeit

— allgemeines Freiziigigkeitsrecht, un-
mittelbare Anwendbarkeit

— Grundfreiheiten, unmittelbare An-
wendbarkeit

Van Gend und Loos-Entscheidung 25 f.

Verbleiberecht 67, 69 f., 72 f., 93, 120,
153 f.

Verfahrensgarantien 31, 190 f.

Verfassungsvertrag

— Vertrag tiber eine Verfassung fiir
Europa

Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa
118 f., 134, 192, 265, 322, 324 f.,
345 f., 354, 368, 373

Vertrag von Amsterdam 117, 164, 191,
376, 398

Vertrag von Maastricht 109 ff.
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— Regierungskonferenz 111 ff. Wahlrecht zum Europiischen Parlament
— Unionsbiirgerrechte 26,1101, 115,319 £, 322 £, 340
— Unionsbiirgerschaft Werner-Entscheidung 365 f.
— Vorarbeiten 109 f. Wesensgehalt
Vertrag von Nizza 117 £, 191 f,, 264 f. — allgemeines Freiziigigkeitsrecht, We-
Vollintegration (Anspruch auf) 169, sensgehalt

225 ff., 228 ft. Wijsenbeek-Entscheidung 289, 298, 307,

375
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