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Vom EuGH-Urteil zur Richtlinie — wie die EU-Mitgliedstaaten
Uber die Kodifizierung europdaischer Rechtsprechung
entscheiden

ZUSAMMENFASSUNG

Das Arbeitspapier nimmt die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs mit seiner
starken Integrationswirkung (Weiler 1981; Scharpf 1999; Kelemen & Schmidt 2012) als
Ausgangspunkt und stellt die Frage, in welcher Weise dieses Richterrecht in nachfol-
gender EU-Gesetzgebung aufgegriffen wird. In zwel Fallstudien zum Umgang der
Dienstleistungsrichtlinie mit der Kostenerstattung fur Gesundheitsleistungen und zur
Verankerung von Sozial hilfeanspriichen erwerbsloser Unionsbiirger in der Unionsbur-
gerrichtlinie zeigt sich, dass die Befolgung vorangegangener EuGH-Rechtsprechung
durch nationale Verwaltungen und Gerichte die Bereitschaft der Mitgliedstaaten zur
Kodifizierung in einem europaischen Gesetz beeinflusst (vgl. auch Conant 2002; Alter
2009). In beiden Fallen kam es jedoch zu Entscheidungen von Regierungen und Kom-
mission, die der Compliance mit der Rechtsprechung und den daraus zu erwartenden
Positionen nicht entsprachen. Die dafir verantwortlichen Handlungszwénge liegen ei-
nerseits in der unterschiedlichen Offentlichkeitswirkung von Richterrecht und Gesetz-
gebung begrindet, andererseits in Wechselwirkungen zwischen einzelnen Policyaspek-
ten und der Notwendigkeit zur Prioritdtensetzung. Abschlief3end wird festgestellt, dass
es nicht nur zu diesen Aspekten weiterer Forschung bedarf, sondern auch zur Compli-
ance mit europdischem Richterrecht und zu ihrer Auswirkung auf européische Verhand-
lungspositionen (vgl. Blauberger 2012; Schreinermacher 2014: 240-244).
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Vom EuGH-Urteil zur Richtlinie — wie die EU-Mitgliedstaaten
Uber die Kodifizierung europdaischer Rechtsprechung
entscheiden

1 JubiclAL POLITICSZWISCHEN JUDIKATIVE UND LEGISLATIVE

Der Européische Gerichtshof (EUGH) entscheidet in starker Unabhéngigkeit von den
politischen Interessen der Mitgliedstaaten und verschiebt regelmaiig die Grenze zwi-
schen nationalem und europdischem Recht (Weiler 1981; Burley & Mattli 1993;
Scharpf 1999, 2010; Hopner 2008). Er liberalisiert nicht nur den Binnenmarkt, sondern
haufig auch mittelbar verbundene Politikbereiche, wie in den beiden im vorliegenden
Arbeitspapier behandelten Fallstudien zu medizinischen Behandlungen und Sozialhil-
feansprtichen.

Aus der judiziellen Dynamik leiten sich diverse Fragen nach Gestalt und Legitimati-
on der europdischen Integration ab (Kelemen & Schmidt 2012; Stone Sweet 2010;
Conant 2002). So wird etwa haufig eine marktliberalisierende Wirkung der EuGH-
Rechtsprechung gesehen, welche die Moglichkeiten der Legislative dominiert, die Off-
nung europaischer Méarkte zu begrenzen (Scharpf 2010; Stone Sweet 2004; Hopner
2008). Im Folgenden wird thematisiert, wie sich Regierungen und EU-Kommission bei
der Verhandlung von EU-Gesetzgebung zu kontroversen EUGH-Urteilen verhalten. Der
Fokus liegt dabel auf der EUGH-Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten des Binnen-
markts.

Fur legisative Verhandlungen bildet das européische Fallrecht einen bedeutenden
Teil der Ruckfallposition: der zuvor gerichtlich beurteilte Aspekt wird entweder gesetz-
lich aufgegriffen oder es bleibt bel der alleinigen Geltung des Richterrechts. Der EUGH
erhebt den Anspruch, dass seine Urteile nicht nur fir die Parteien des jeweiligen
Rechtsstreits, sondern fur alle Mitgliedstaaten unmittelbar bindend sind, dem nationalen
Recht vorgehen und bisherige Auslegungsweisen der betroffenen EU-Normen abldsen
(Weller 1981; Haltern 2007). An Vorlagen zur Vorabentscheidung (Art. 267 AEUV)
wird dies besonders deutlich, denn in diesen legen nationale Gerichte dem EuGH Fra-
gen zur Interpretation des EU-Rechts vor, welche sie aus konkreten Streitfallen ableiten.
Der direkt und vorrangig geltenden Wirkung der EuGH-Rechtsprechung entsprechend,
verdndert sich mit jedem EuGH-Urteil der rechtliche Status quo fir die gesamte EU.
Die legidativen Akteure in Rat, Européischem Parlament (EP) und Kommission ver-
handeln Gesetzgebung folglich im Vergleich mit dieser Rickfallposition des européi-
schen Richterrechts und seiner zu erwartenden Weliterentwicklung (Schmidt 2008,
2011). Soweit sich EuGH-Rechtsprechung auf Vertragsrecht bezieht, kommt ihr zudem
priméarrechtliche Geltung zu, sodass Richtlinien und Verordnungen judizielle Integrati-

-]-
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on nur selten zuricknehmen konnen. In zunehmendem Mal3e erkennen Unternehmen,
Verbande und andere Interessengruppen diesen Effekt der EuGH-Rechtsprechung auf
den Integrationsprozess. Sie lassen die Verfahrensanzahl beim Gerichtshof anwachsen,
wodurch dessen Einfluss weiter verstarkt wird (vgl. Kelemen 2006; Alter & Vargas
2009).

Fur die im Vorfeld von Gesetzgebung ergangenen relevanten EuGH-Entscheidungen
steht zur Disposition, ob sie fur die Anwendung europaischen Rechts in Gesetzesform
gebracht, sprich: kodifiziert, werden sollen, und wenn ja, in welcher Weise. Die MOg-
lichkeiten reichen von der wortgetreuen Ubernahme bis zur abstrahierenden Umformu-
lierung. Unterschiedlich kann etwa mit dem Sachbezug der Rechtsprechung umgegan-
gen werden. Das Gesetz kann eine neue Regel beim konkreten Sachbezug des Urteils
belassen, oder diese — und damit auch Integration und Liberalisierung — auf neue Zu-
sammenhange ausweiten. Letztlich kann eine Kodifizierung auch umgangen werden,
indem speziell die Sachverhalte des relevanten Richterrechts aus dem Anwendungsbe-
reich des Gesetzes ausgenommen werden (Schreinermacher 2014: 35-41).

In welcher Weise das Fallrecht auch gesetzlich einbezogen wird, insbesondere kont-
roverse Urteile werden zu Fixpunkten der Verhandlungen. Gestaltungsvorschlage, die
vermeintlich im Widerspruch zur héherrangigen EuGH-Rechtsprechung stehen, werden
durch diese a's rechtswidrig entkraftet. Hingegen verleiht der EUGH jenen Gestaltungs-
vorschlégen eine , authoritative voice of law*, die as konform mit der Rechtsprechung
erachtet werden (Martinsen 2009: 794)(vgl. Wasserfallen 2010: 1134-1135).

2 EUGH-RECHTSPRECHUNG ALSVARIABLER STATUSQUO

Richterrecht ist zumeist mit einem Interpretationsspielraum verbunden. Ein und dassel-
be EuGH-Urteil kann in unterschiedlicher Weise verstanden und angewendet werden.
Dies gilt sowohl fur die Anwendung in den Mitgliedstaaten, als auch fur den Gestal-
tungsspielraum einer Kodifizierung. Denn obgleich der EUGH seine Urteile allgemein-
gultig formuliert, beziehen diese sich zumeist auf Spezifika des vorgelegten Sachver-
halts. Deren Ubertragbarkeit auf andere Mitgliedstaaten und dhnliche Sachverhalte ist
insbesondere dann schwierig einzuschétzen, wenn zu dieser Frage erst wenige Urteile
ergangen sind (Stone Sweet 2004: 38-40). Dem entsprechend ist auch die Prognose er-
schwert, wie der EUGH diese Dogmatik in kinftigen Urteilen weiterentwickeln wird.
Als Beispiel lasst sich die berihmte Cassis-Entscheidung (1979) anfihren: dessen
Urteilstext war nicht zu entnehmen, ob auf3er alkoholischen Getranken auch andere Wa-
ren der staatlichen Regulierung entzogen sein sollten, wenn sie bereits in einem anderen
Mitgliedstaat rechtmaidig in den Verkehr gebracht wurden.! Auch fehlen in der Recht-

! EuGH, Rs. 120/78, Rewe-Zentral AG gegen Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein, 1979

-2-



Stb 597 ,, Staatlichkeit im Wandel - ,, Transformations of the State” (WP 184)

sprechung zumeist Aussagen dazu, in welcher Weise eine neue Auslegung européi schen
Rechts von den Verwaltungen auszufihren ist. Im Cassis-Beispiel: wie muss eine Ver-
waltung bspw. die rechtméaldige Vermarktung einer Ware in einem anderen Mitgliedstaat
prufen?

In empirischen Untersuchungen zu Frankreich, Grof3britannien und Deutschland
stellte Conant eine ,contained compliance” fest, bei der Verwaltungen ihr Verhalten
erst umstellten, wenn sie dazu durch nationale Gerichte oder Vorschriften gezwungen
wurden (Conant 2002: 68-72). Auch fir nationale Gerichte wertete Conant Rechts-
datenbanke aus und konstituierte: ,, heavy reliance on ECJ , precedent’ is not apparent.
Instead, national judges who decide to apply European law appear to consider them-
selves capable of determining its meaning on their own” (Conant 2002: 83).

Zugleich stellte Conant Abstufungen zwischen den Mitgliedstaaten im Widerstand
der Verwaltungen und Gerichte gegen EuGH-Entscheidungen fest (vgl. Conant 2002:
32-39). Dies deckt sich mit den Erkenntnissen der bislang auf geschriebenes Recht kon-
zentrierten Compliance-Forschung (Falkner et. al. 2005, 2008; Panke 2010). Zur Com-
pliance mit Richterrecht tragen zahlreiche Faktoren bei. Nach Conant sind der Rechts-
gegenstand und die M 6glichkeiten der Nutznief3er des neuen Rechts, die judiziell erfolg-
te Integration auch gegen juristische und politische Widersténde in den Mitgliedstaaten
durchzusetzen, entscheidend (vgl. Conant 2002: 32-39). Auch Alter verweist auf diese
Kapazitaten der Betroffenen und betont zudem die Bedeutung der nationalen Rechts-
und Gerichtsstrukturen (Alter & Vargas 2009; Alter 2001). Wichtig ist auch der im
Wortlaut des EUGH gegebene Interpretationsspielraum und die Weiterentwicklung der
Dogmatik, in welcher der EUGH den Liberaliserungseffekt seiner Prézedenzfélle aus-
weiten oder auch begrenzen kann (Obermaier 2008; Stone Sweet 2004: 38-40).

Im Gegensatz zum rechtlichen Geltungsanspruch des EUGH variiert also der Status
quo der Rechtspraxis zwischen den Mitgliedstaaten. Diese variable Bedeutung kommt
dem européischen Richterrecht auch als Ruckfallposition legislativer Verhandlungen zu.
Dies wirkt sich auf die Akteurkonstellation im Rat aus, wenn dieser Uber Kodifizierun-
gen verhandelt, welche die Kommission vorschl&égt.

Erstens fuhren die Unterschiede in und zwischen den Mitgliedstaaten bel der An-
wendung des Richterrechts zu einer Rechtsunsicherheit, die aufzul ésen fir Regierungen
zum Anreiz einer Kodifizierung werden kann (Schmidt 2004, 2011). Selbst zwischen
den Mitgliedstaaten, die sich grundsétzlich fur eine Anwendung des Richterrechts ent-
schieden haben, kann sich die Art und Weise der Umsetzung unterscheiden. Dies gilt
etwa fur die Abgrenzung der Sachverhalte, fir die das neue Recht umgesetzt werden
soll, von jenen Sachverhalten, fir die alte Verfahrensweisen beibehalten werden sollen.

2 Vgl.Kelemen 2011: 53, Chalmers & Tomkins 2007: 209-231, 311-347
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Dies fuhrt zu rechtlicher Intransparenz, die etwa fir transnational tétige Wirtschaftsak-
teure Transaktionskosten bedeutet (Streit 2000: 93-95). Fir die Mitgliedstaaten entsteht
eine Unsicherheit dartiber, ob ihre Umsetzung des Richterrechts EU-rechtskonform ist
und neue Streitfélle vor dem EuGH nicht neue judizielle Integration hervorrufen werden
(Schmidt 2004, 2011).

Zweitens entsteht fUr die Mitgliedstaaten, in denen die relevante Rechtsprechung zu-
vor kaum oder nicht angewendet wurde, gegebenenfals ein Wettbewerbsvorteil. Im
Umkehrschluss ist eine européische Kodifizierung des Fallrechts fir diese Lander ein
praktisches — aber nicht rechtliches — Mehr an Integration. Dagegen stellt sie denjenigen
Staaten, in denen die Rechtsprechung bereits befolgt wird, eine europaweit gleichmalii-
ge Anwendung in Aussicht (Schmidt 2008). Diesem Gedankengang folgt auch die Be-
obachtung, dass die Kommission Gesetzesvorschldge mit Vertragsverletzungsverfahren
gegen Mitgliedstaaten vorbereitet, die fur die Annahme dieser Gesetze im Rat als
SchlUsselstaaten gelten kdnnen (Schmidt 1998, 2000; Hofmann 2012). Diese Lander
werden gerichtlich zu Integration bzw. Liberalisierung gezwungen. Ein anschlief3ender
Kommissionsvorschlag zur Kodifizierung dieser Urteile bietet den betroffenen Regie-
rungen dann die Aussicht auf eine gleichméaliige und gesetzlich prézisierte Anwendung
des neuen Rechts in allen Mitgliedstaaten. Schmidt zeigte dies an Beispielen der Libera-
lisierung von Telekommunikation und Elektrizitét in den 90er Jahren. Dort reichte zu-
weilen sogar die Androhung einer gerichtlichen Kampagne aus, um Mitgliedstaaten zur
Annahme einer Richtlinie zu bewegen, welche vermeintlich ein geringeres Zugestéandnis
an Kompetenzen bedeutete als die zu erwartenden EuGH-Urteile (Schmidt 1998).

3 FALLSTUDIEN

Die beiden im Folgenden dargestellten Fallstudien verdeutlichen den Zusammenhang
zwischen der nationalen Umsetzung von EuGH-Urteilen und den Positionen der Regie-
rungen, sich auf der europaischen Ebene fir oder gegen eine K odifizierung einzusetzen.
Dienstleistungsrichtlinie (2006) und Unionsbirgerrichtlinie (2004) stellen in Bezug auf
kodifizierte EUGH-Rechtsprechung Extremfalle dar. Denn in den hier untersuchten Fal-
len war die gesetzliche Umsetzung européischen Richterrechts nicht nur ein zu kléaren-
der Teilaspekt. EUGH-Rechtsprechung stand vielmehr im Zentrum der Verhandlungen,
wurde in den Mitgliedstaaten als stark liberalisierend empfunden und erzeugte politi-
sche Konflikte zwischen Regierungen, EP und Kommission. Da unter diesen Umstan-
den dennoch Uber die Kodifizierung der Rechtsprechung verhandelt wurde, 18sst sich

8 Blauberger und Weiss (2013) belegen diese von ihnen als ,push” und ,, pull* bezeichneten Kommissionsstrategien

auch fir die 2009 angenommene Richtlinie 2009/8L/EG fiir Vergabeverfahren im Bereich Verteidigung und Si-

cherheit.
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der Einfluss der kontroversen EuGH-Urteile auf die Entscheidungen der legislativen
Akteure in diesen Fallen besonders gut beobachten.

Zugleich verdeutlichen die Fallstudien fur die jeweiligen Politikfelder rechtliche und
politische Zwénge, aus denen heraus sich die Regierungen schliefdich gegen bzw. fur
eine Kodifizierung einsetzten, obwohl die Ruckfallposition der Verhandelnden jeweils
eher eine entgegen gesetzte Reaktion erwarten lief3.

3.1 Gesundheitdeistungen und die Dienstleistungsrichtlinie

In dieser Fallstudie zur Entstehung der sehr komplexen Dienstleistungsrichtlinie
2006/123/EG, richtet sich das Interesse auf den Aspekt der Kostenerstattung fur Ge-
sundheitsdienstleistungen. Uber diesen wurde zunéchst verhandelt, bevor er bei der
Kompromissfindung schliefdlich wieder aus der Richtlinie herausgestrichen wurde.

Die rechtliche Verpflichtung von Krankenversicherungen, ihren Versicherten im
Ausland erhaltene Behandlungen erstatten zu muissen, geht auf die beiden Vorabent-
scheidungen zu Kohll und Decker zurick. Mit diesen Prézedenzurteilen weitete der
EuGH im Jahr 1998 die Geltung der passiven Dienstleistungsfreiheit auf den Bereich
der offentlichen Gesundheitssysteme und medizinischen Leistungen aus. Im Fall Kohll
hatte sich ein Luxemburger bei einem deutschen Kieferorthopaden behandeln lassen.
Der Kléger Decker, ebenfalls Luxemburger, hatte sich bei einem deutschen Optiker eine
verschriebene Brille gekauft.* In beiden Féllen forderten die Betroffenen von ihren
Krankenversicherungen eine Kostenerstattung, obgleich sie bei ihnen vorab keine Ge-
nehmigungen eingeholt hatten, wie es laut luxemburgischem Gesetz eigentlich vorgese-
hen war. Der EUGH beurteilte das Kriterium der Genehmigungspflicht fir nicht-
stationér erbrachte medizinische Leistungen als unvereinbar mit Art. 56 und 57 des Ver-
trags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV).

Drei Jahre spater welitete das Urtell Peerbooms die Geltung der Dienstleistungsfrei-
heit auf stationdre Behandlungen aus, hielt in diesem Zusammenhang aber aufgrund der
regelmafdig héheren Kosten die Vorabgenehmigungspflicht fir vertretbar.> Die Geneh-
migung fur die Behandlung in einem ausldndischen Krankenhaus muss jedoch erteilt
werden, sofern diese nicht , rechtzeitig” und mit gleicher Wirkung im Herkunftsstaat
erbracht werden kann.® Bei der Beurteilung dieser Kriterien muss fur Betroffene indivi-
duell ihr Gesundheitszustand und dessen Vorgeschichte berticksichtigt werden. Zudem

EuGH, Rs. C-158/96, Raymond Kohll gegen Union des caisses de maladie, 1998; Rs. C-120/95, Nicolas Decker

gegen Caisse de maladie des employés privés, 1998

5 EuGH, Rs. C-157/99, B.S.M. Smits, verheiratete Geraets, gegen Stichting Ziekenfonds VGZ und H.T.M. Peer-
booms gegen Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen, 2001;

®  Ehbd., Randnr. 108
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legte der Gerichtshof den einschlagigen Art. 22 der Verordnung 1408/71/EG so aus,
dass sich die Kostenerstattung auch dann nach den Bemessungsvorgaben des Her-
kunftsstaates richtet, wenn die tatséchlich angefallenen Kosten niedriger waren.” In Fol-
geurteilen, wie Inizan, Leichtle und Watts, bestétigte der EUGH die Geltung dieser
Rechtssétze fur sehr unterschiedlich organisierte Gesundheitssysteme.®

3.1.1 DieResonanzin den Mitgliedstaaten: Befolgung trotz politischer
Ablehnung

Das in Frankreich zustdndige Ministére de I’Emploi et de la Solidarité wehrte sich 1998
gegen die Kohll/Decker-Dogmatik, indem es die Krankenkassen anwies, das neue Recht
bis zum Erlass einer es umsetzenden Vorschrift nicht anzuwenden. Es folgte eine lange
Auseinandersetzung mit der Kommission, die mehrere Vertragsverletzungsverfahren
einleitete, um die Anwendung der EUGH-Rechtsprechung bei medizinischen Behand-
lungen, Laboranalysen und Medikamenten zu erzwingen (vgl. Obermaier 2009: 93-96).
Franzdsische Gerichte im Elsald bestdtigten zudem mehreren Klagern einen Anspruch
auf Kostenerstattung fur ihre in Deutschland erhaltenen Gesundheitsleistungen. In letz-
ter Instanz wendete schliefdich auch die Cour de Cassation die EuGH-Rechtsprechung
unter Bezugnahme auf Vanbraekel an.* Wéhrend er auf eine Vorlage an den EUGH ver-
zichtete, gab das Sozialgericht von Nanterre im Fall /nizan dem EuGH Gelegenheit, die
Anwendbarkeit der Kohll/Decker-Dogmatik auf das franzosische Gesundheitssystem zu
bestétigen.’ Die franzdsische Regierung entschied sich daflir, den ministeriellen Erlass
von 1998 zuriickzunehmen und sorgte im April 2005 sogar fur eine gesetzliche Umset-
zung der Rechtsprechung.

In Grof3britannien wurde das steuerfinanzierte National Health System (NHS) als
grundverschieden von den kontinentalen V ersicherungssystemen erachtet. Nach Ansicht
der britischen Regierung konnten Behandlungen bei den medizinischen Einrichtungen
des NHS nicht als wirtschaftliche Unternehmung gelten, sodass eine Anwendbarkeit der
Dienstleistungsfreiheit vollstandig abgelehnt wurde (Greer & Rauscher 2011; Gobrecht
1999). Unter Bezugnahme auf europaisches Richterrecht widersprach im Oktober 2003

EuGH, Rs. C-368/98, Abdon Vanbraekel und andere gegen Alliance nationale des mutualités chrétiennes
(ANMC), 2001. Das Urteil bezieht sich auf die Verordnung 1408/71/EG i.d.F. vom 02.06.1983.

EuGH, Rs. C-56/01, Patricia Inizan gegen Caisse primaire d'assurance maladie des Hauts-de-Seine, 2003; Rs. C-
8/02, Ludwig Leichtle gegen Bundesanstalt fur Arbeit, 2004; Rs. C-372/04, The Queen, auf Antrag von Yvonne
Watts gegen Bedford Primary Care Trust und Secretary of State for Health, 2006

% Cour de Cassation, Chambre Social, Az. 00-15.903, Robert Magnan v CPAM des Hauts de Seine, 2002; vgl.
Obermaier 2008: 744

10 EuGH, Rs. C-56/01, Patricia |nizan gegen Caisse primaire d'assurance mal adie des Hauts-de-Seine, 2003
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das Verwaltungsgericht von Bedford dieser Argumentation, ehe dieser Fall Warts in
néchster Instanz vom Court of Appeal auch dem EuGH vorgelegt wurde (vgl. Obermai-
er 2009)."* Fur die Erteilung der Genehmigung einer Huftoperation in einem auslandi-
schen Krankenhaus war auch nach Ansicht des EUGH die Lange der Wartezeit fir eine
vergleichbare Behandlung im Inland entscheidend.* Die vorlegenden Gerichte und der
EuGH bezogen damit zugleich Stellung zu der in Grof3britannien entfachten offentli-
chen Diskussion um die langen Wartezeiten, die Patienten fir vom NHS getragene me-
dizinische Behandlungen in Kauf nehmen mussten (Greer & Rauscher 2011, Obermaier
2009, Stevens 2004). So wurde die Rechtsentwicklung von einigen Akteuren sogar as
heilsamer Reformdruck fur das NHS wahrgenommen. Bereits im Vorfeld der Gerichts-
entscheidungen war es 2002 zu ersten Anpassungen der NHS-Vorschriften gekommen
und die Kostenerstattung fur im Ausland erhaltene Gesundheitsleistungen wurde im
Falle langer Wartezeiten grundsétzlich ermdglicht (Greer & Rauscher 2011, Obermaier
2009).

In Deutschland erwartete der Bundesgesundheitsminister schon vor dem Kohll-Urteil
eine ,,Revolution” durch den EuGH.® Er beflrchtete, dass die neue Rechtsprechung die
finanzielle Balance zwischen Krankenkassen, Arztekammern, medizinischen Einrich-
tungen und Versicherten geféhrden wirde. Die ersten dffentlichen Reaktionen waren
daher sehr kritisch (Greer & Rauscher 2011). Dennoch begannen einige Krankenkassen
mit der Umsetzung des neuen Rechts, wahrend die nationale Rechtsprechung erste Vor-
abentscheidungsersuchen an den EUGH leitete.* Im Zuge der deutschen Harzreformen
wurde 2003 der Stand der EuGH-Rechtssprechung in 88 13 und 140e des fiinften Sozi-
algesetzbuchs aufgenommen (Obermaier 2009).

3.1.2 Judizielle Integration erzeugte Wunsch zur Kodifizierung

Die Situation in Frankreich, Grof3ritannien und Deutschland zeigt: die Ausweitung der
Dienstleistungsfreiheit auf den Gesundheitssektor wurde duf3erst kritisch gewertet. In
diesen Landern wurde die judizielle Entwicklung als eine Gefahrdung der Gesundheits-

n Queen’s Bench Division of the High Court (Admin.), Case CO/5690/2002, R (on the application of Yvonne

Watts) and (1) Bedford Primary Care Trust (2) Secretary for Health, 2003

2" EuGH, Rs. C-372/04, The Queen, auf Antrag von Yvonne Watts gegen Bedford Primary Care Trust und Secre-

tary of State for Health, 2006, insh. Randnr. 123

13 ~Massage auf Mallorca - Gesundheitsmarkt ohne Grenzen." Stiddeutsche Zeitung vom 25.04.1998.

1" Diese wurden auf Bitten des EuGH zuriickgenommen, da dieser durch den Fall Miiller-Fauré bereits mit den
vorgelegten Fragen befasst war. Vgl. C-385/99, V.G. Miller-Fauré gegen Onderlinge Waarborgmaatschappij OZ
Zorgverzekeringen UA und E.E.M. van Riet gegen Onderlinge Waarborgmaatschappij ZAO Zorgverzekeringen,

2003
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systeme aufgefasst, welche sich bislang als territorial abgegrenzte Solidargemeinschaf-
ten definierten (sog. Territorialitatsprinzip, vgl. Mossialos et al. 2010). Dennoch sorgten
Kommission, private Klager, nationale Gerichte, Institutionen der Gesundheitssysteme
und schliefdlich auch die Regierungen fir die Umsetzung der EUGH-Rechtsprechung in
nationales Recht.

Die Kommission begriundete auf den Urteilen ihr neues Téatigkeitsfeld des offentli-
chen Gesundheitswesens, berief eine High Level Reflection Group on Patient Mobility
and Healthcare Developments ein und begann regelméfdige Konsultationen mit den
Mitgliedstaaten Uber Bedeutung und Umsetzungsstand der EuGH-Rechtsprechung. Sie
stellte dabei fest, dass die Mitgliedstaaten sich in ihrer Rechtsauffassung der Urtellsserie
unterschieden.™ Anfang 2004 fand sich im Kommissionsentwurf der Dienstleistungs-
richtlinie (DLR-E) eine Vorschrift zur Kostenerstattung bei Gesundheitsdienstleistun-
gen wieder.*®

Dieser Artikel 23 des Kommissionsentwurfs orientierte sich eng am Wortlaut der
Rechtsprechung. In Absatz 1 des Art. 23 DLR-E wird den Mitgliedstaaten untersagt, die
Kostentibernahme fur im Ausland erhaltene, nicht-stationére Gesundheitsdienstleistun-
gen von einer Genehmigung abhangig zu machen. Eine Genehmigungspflicht fur in
einem auslandischen Krankenhaus erbrachte stationére Behandlungen lief3 der Richtli-
nienentwurf hingegen zu. Nach den Vorstellungen der Kommission sollte die Genehmi-
gung nicht abgelehnt werden durfen, wenn diese Leistungen im Inland versichert wéren,
dort aber ,nicht in einem in Anbetracht des derzeitigen Gesundheitszustands des Patien-
ten und des voraussichtlichen Verlaufs der Krankheit medizinisch angemessenen Zeit-
raum erbracht werden konnen® (Art. 23 Abs. 2 DLR-E). Die Kostenerstattung sollte
zudem nicht geringer ausfallen als der Betrag, ,,den ihre Sozialversicherung fur ahnliche
Behandlungen vorsieht, die auf ihrem Hoheitsgebiet durchgefiihrt werden* (Art. 23
Abs. 3 DLR-E). Der Erstattungsanspruch sollte demnach auch die tatsachlichen Audla-
gen der Patienten Ubersteigen konnen.

Vor dem Hintergrund der bereits judiziell herbeigefuhrten Reformen in Schliissel-
staaten wie Deutschland und Frankreich erschien eine Kodifizierung nahe liegend. Zum
einen gab es hierfir funktionale Griinde der Rechtssicherheit: Patientenrechte sollten
ebenso geklart werden, wie praktische Fragen zur Umsetzung und der Bezug zur Ver-
ordnung 1408/71, welche Aspekte wie die Berechnung der Geldleistungen und den Ver-
fahrensgang bei den weiterhin genehmigungspflichtigen stationéren Behandlungen re-

1 Vgl. Kommissionsdokument SEC(2003) 900 und die darin zitierten Kommissionsmitteilungen KOM(2000) 285
und KOM (2001) 723,
16 K ommissionsdokument KOM(2004) 2 final
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gelt.  Zum anderen sprachen auch strategische Griinde fur die Kodifizierung. Sie stellte
jenen Landern, die national bereits zur Einhaltung des neuen Rechts gezwungen waren,
einen Ausgleich der Wettbewerbsbedingungen mit jenen Landern in Aussicht, die bis-
lang nur potenziell betroffen waren und sich praktisch noch nicht an die EuGH-
Rechtsprechung hielten. Zugleich bot das Rechtsinstrument der Richtlinie ausreichend
Spielraum, damit die bereits reformierten Versicherungssysteme nicht nochmals ange-
passt werden mussten. Schlief3lich konnte mit der Kodifizierung auch das Potenzial wei-
terer Klagen und Gerichtsurteile verringert werden, indem unbestimmte Rechtsbegriffe
prazisiert wirden: beispielsweise die Frage, was als rechtzeitige Behandlungsalternative
im Inland gelten kdnne, um Genehmigungen fir stationdre Behandlungen im Ausland
abzulehnen (Greer & Rauscher 2011).

Aus den Protokollen der Ratsarbeitsgruppe fur Wettbewerbsfahigkeit lasst sich ent-
nehmen, dass der Kommissionsvorschlag tatsachlich auf eine konstruktive Mitarbeit der
Regierungen traf.”®* So sollte der Artikel modifiziert werden, um die Unterscheidung
zwischen Behandlungen in und aulRerhalb von Krankenhdusern zu prézisieren. Diese
offene Rechtsfrage hatte zuvor auch die Kommission erkannt.” Zudem sollte bei den
genehmigungspflichtigen Behandlungen im Krankenhaus weiterhin die Verordnung
1408/71 vorrangig gegenuber der Dienstleistungsrichtlinie gelten. Durch diese Abgren-
zung hétten dann Geldleistungen fur nicht-stationare Leistungen auf die tatséchliche
Hohe der Behandlungskosten begrenzt werden kénnen.

3.1.3 Scheitern der Kodifizierung

Im Laufe des Jahres 2005 kam es zur Za&sur der Verhandlungen. Die vorgeschlagene
Richtlinie mit dem Herkunftslandprinzip als Herzstiick hatte in mehreren Mitgliedstaa-
ten grof3e Befurchtungen von Wettbewerbsdruck, Lohndumping und sinkendem Ver-
braucherschutz hervorgerufen. Die von Gewerkschaften transnational organisierten Pro-
teste bewegten mehrere Regierungen, welche die Richtlinie anfangs noch unterstiitzt
hatten, hin zu einer — zumindest 6ffentlich — ablehnenden Haltung gegentiber den Libe-
ralisierungsvorschldgen der Kommission (Micklin 2009). Es entstand eine Pattsituation
im Rat zwischen den Liberalisierungsbefirwortern und einer von Deutschland und
Frankreich gefthrten Blockademinderheit. Die Kompromisssuche fand im Européi-
schen Parlament statt, wenngleich in enger Abstimmung mit den nationalen Regierun-
gen (Jensen & Nedergaard 2012; Flower 2007).

17" Ratsdokument 11579/04, Erlauterungsvermerk der Kommission

18 Ratsdokument 9350/05 von Mai 2005
19 Vgl. Kommissionsdokumente SEC(2003) 900
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Die Entschérfung der Richtlinie wurde unter anderem Uber eine starke Verkleinerung
des Anwendungsbereichs betrieben, die auch nach der Kompromissfindung im EP noch
maoglich war. So wurden die meisten Bereiche, deren vorgeschlagene Liberalisierung
Offentlichen Protesten ausgesetzt war, aus der Richtlinie gestrichen (Jensen & Neder-
gaard 2012).

Die Proteste richteten sich insbesondere auf die Plane fir jene Dienstleistungsberei-
che, die in den Mitgliedstaaten so unterschiedlich reguliert waren, dass starke Wettbe-
werkseffekte und Auswirkungen auf soziastaatliche Sicherheiten beflrchtet wurden.
Diese Befurchtungen galten fur einzelne Dienstleistungsbranchen wie das Transportwe-
sen, fir Organisationsweisen von Dienstleistungen wie die Arbeitnehmerentsendung,
und schlief3lich auch fur Dienstleistungen, die von ihrem Ursprung staatsnah organisiert
sind, wie Gesundheitseistungen. Dabei lief3e sich gerade eine Verpflichtung zur Kos-
tenerstattung fur im Ausland erhaltene medizinische Behandlungen als verbraucher-
freundlich einschdtzen. Doch auch das Argument, dass es sich bel den Kommissions-
vorschlagen fur diesen Aspekt nur um eine gesetzliche Umsetzung bereits bestehenden
Richterrechts handelte, hielt der Sorge um eine Uberméfdige Belastung der nationalen
Sozialsysteme nicht stand. Die bereits beschriebene Kritik an der EuGH-Recht-
sprechung richtete sich nun auf die vorgeschlagene Richtlinie. Im Bemihen der Ver-
handelnden, Konfliktherde aus der Richtlinie herauszunehmen, um noch zu einer 6ffent-
lich vertretbaren Losung zu kommen, wurde schliefdlich auch die Kostenerstattung fur
Gesundheitsdienstlei stungen gestrichen.

Die endgultige Dienstleistungsrichtlinie beinhaltet den von der Kommission vorge-
schlagenen Artikel nicht mehr und schlief¥ in Art. 2 Buchst. F privat wie offentliche
erbrachte Gesundheitsdienstleistungen sogar vollsténdig aus dem Anwendungsbereich
aus. Vielmehr wurden die Liberalisierungplane fur diesen Aspekt funf Jahre spéter in
Richtlinie 2011/24/EU umgesetzt (vgl. Wollenschlager 2012). Die Regulierungsabsicht
in Rat, Kommission und EP war aso nicht entfallen und nur bis zu einem ginstigeren
Zeitpunkt verschoben worden.

3.2 Anspricheauf Sozialhilfe und die Unionsbirgerrichtlinie

Auch hier handelte es sich um eine sehr umfangreiche Richtlinie, deren Verhandlung
eine Reihe von politischen Differenzen hervorrief. Eine zentrale Bedeutung kam den
Teilhabeanspriichen von Unionsbirgern an Sozialleistungen in einem anderen Mitglied-
staat zu. Als 1993 mit dem Vertrag von Maastricht die Unionsbirgerschaft als Rechtsti-
tel eingefuhrt wurde, hatten die Mitgliedstaaten und der EUGH das Feld des européi-
schen Aufenthaltsrechts bereits vorgepragt (vgl. Wollenschlager 2007: 1-22). Im Zent-
rum standen zunéchst Personen, die als Arbeitnehmer im Sinne der Grundfreiheit aus
Art. 45-48 AEUV quadlifiziert werden konnten sowie deren Familienangehérigen. Thnen

- 10 -
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wurde schliefdlich auch ein mit Inlandern gleichberechtigter Zugang zu Sozialleistungen
zuteil (Menéndez 2009).

Legidative und Judikative widmeten sich bald auch der Freiziigigkeit von Personen,
die nicht als wirtschaftlich aktiv gelten konnten. Abgeleitet aus der Arbeitnehmerfreizi-
gigkeit und reguliert in eigenem Sekundarrecht wurden Aufenthaltsrechte sowie soziale
Teilhabeanspriiche fur Studenten und Pensiondre gewaéhrt, soweit diese als finanziell
eigenstandig und krankenversichert eingestuft werden konnten.

Mit der EinfUhrung der Unionsbiirgerschaft ergab sich aus Art. 21 AEUV dann ein
eigenstandiges Freizlgigkeitsrecht fur alle Unionsbirger. Dieses verband der EuGH
1998 im Fal Martinez Sala mit dem allgemeinen Diskrimierungsverbot aus Art. 18
AEUV, sodass bei rechtmédigem Aufenthalt auch ein Anspruch auf Soziahilfe des
Aufenthaltsstaates entstehen konnte (vgl. Menéndez 2009).”* Dieser Fall betraf eine
Spanierin, die seit 18 Jahren in Deutschland lebte und arbeitslos geworden war. Sie
konnte grundsétzlich noch als arbeitslos gewordene Arbeitnehmerin betrachtet werden
und ihr Aufenthaltsrecht stand nicht in Frage. Dagegen urteilte der EUGH in Grzelczyk
im September 2001 Uber L eistungsanspriiche eines wirtschaftlich nicht aktiven Unions-
birgers. Ein franzdsischer Student hatte nach drei Jahren Studium in Belgien nicht mehr
ausreichend eigene Mittel, um den Abschluss seines Studiums zu finanzieren, und bean-
tragte belgische Soziahilfe (vgl. lliopoulou & Toner 2002; Hailbronner 2005).%

Waéhrend die belgische Behorde auf den Wegfall ausreichender Existenzmittel als
sekundarrechtlicher Aufenthaltsvoraussetzung verwies, betonte der EUGH die vorrangi-
ge Geltung der Unionsburgerschaft. Die Behorde habe dem Studenten nach dem Weg-
fall seiner finanziellen Eigenstandigkeit den rechtméldigen Aufenthalt nicht aberkannt.
Daher musse er als sich rechtmaldig in Belgien aufhaltend gelten. Als Unionsburger ste-
he ihm aufgrund von Art. 18 AEUV ein mit Inléndern gleichgestellter Anspruch auf
Sozialhilfe zu. Im Ubrigen dirfe die Behdrde den rechtméRigen Aufenthalt auch nicht
»automatisch® wegen der Inanspruchnahme von Sozialleistungen beenden, sondern
muUsse seine individuelle Bedarfssituation abwagen (Randnr. 43). Belaste der Betroffene
die , 6ffentlichen Finanzen nicht Uber Gebiihr*, gelte die Unionsbirgerfreiziigigkeit fort
(Randnr. 44) und damit auch seine Gleichstellung mit Inlandern bel der Inanspruch-

2 Diese Personen ordnete der EUGH zunichst in die Arbeitnehmerfreizligigkeit ein (z.B. Rs. C-17/76, Brack, 1976;

Rs. C-293/83, Gravier, 1985). Dann folgten die drel Richtlinien RL 90/365/EWG (Uber das Aufenthaltsrecht der
aus dem Erwerbsleben ausgeschiedenen Arbeitnehmer und selbstandig Erwerbstétigen, RL 93/96/EWG Uber das
Aufenthaltsrecht der Studenten und RL 90/364/EWG Uber das Aufenthaltsrecht derjenigen, die finanziell eigen-
standig sind.

2 EuGH, Rs. C-85/96, Maria Martinez Sala gegen Freistaat Bayern, 1998, Randnr. 9

2 EuGh, Rs. C-184/99, Rudy Grzelczyk gegen Centre public d'aide sociale d'Ottignies-L ouvain-la-Neuve, 2001

-11-
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nahme von Sozialleistungen. Der Leistungsanspruch wurde in Grzelczyk folglich zu-
gleich von der Eigenschaft als Arbeitnehmer und vom Fortbestehen der Aufenthaltsbe-
dingungen losgel 6st.

3.2.1 Kommission und Regierungen wollten Freizigigkeit liberalisieren

Dieses Urteil zu einem europaischen Sozialanspruch und zur Mdglichkeit der Mitglied-
staaten, bediurftige EU-Blrger auszuweisen, erging nur vier Monate nachdem die
Kommission einen Entwurf fur eine Unionsbirgerrichtlinie (URL-E) unterbreitet hatte.
Hierin sollte der aktuelle Stand des Freiziigigkeitsrechts, das sich fir die verschiedenen
Personengruppen bislang aus neun Richtlinien und Verordnungen ergab, in einer Richt-
linie zusammengef Uhrt und vereinfacht werden.

In Art. 21 befasste sich der Kommissionsentwurf mit der Gleichstellung von EU-
Ausléndern bei sozialen Teilhaberechten und setzte am EuGH-Urtell Martinez Sala von
1998 an: So sal , der Aufnahmemitgliedstaat (...) nicht gehalten, anderen Personen als
abhangig oder selbstandig Erwerbstdtigen und ihren Familienmitgliedern das Recht auf
gesetzliche Sozialhilfe (...) zu gewéhren, bevor sie das Recht auf Daueraufenthalt er-
worben haben“. Dieses Daueraufenthaltsrecht sollte nach vier Jahren gewahrt werden.
Fur den Zeitraum vor Erlangung dieses Titels und nach den ersten sechs Monaten des
Aufenthalts sollte das Freiziigigkeitsrecht fur wirtschaftlich nicht aktive Unionsbirger
ohnehin vom Vorhandensein ausreichender Mittel und einer Krankenversicherung ab-
héngig sein.” Das Erfullen dieser Kriterien sollten sie aber nur noch deklarieren und
nicht mehr belegen miissen.

In den Art. 25 bis 29 URL-E schlug die Kommission Regeln fir die Ausweisung von
Unionsbiirgern vor. Demnach sollten die Mitgliedstaaten weiterhin in der Lage sein,
EU-Ausléandern ,,aus Grinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit die
Einreise zu versagen oder sie auszuweisen® (Art. 25). Diese durften jedoch ,nicht zu
wirtschaftlichen Zwecken geltend gemacht* werden (Ebd.).

Im Rat fielen die ersten Reaktionen auf den Kommissionsentwurf positiv aus. Die
Vorschlage zu den ersten sechs Monaten bedingungslosen Aufenthalts und zum Dauer-
aufenthaltstitel nach vier Jahren wurden von den Regierungen ebenso mehrheitlich be-
grufd, wie der Vorschlag, sich das Erfillen der Aufenthaltsbedingungen nur noch dekla-
rieren zu lassen.** Die Kommissionsvorschldge entsprachen ohnehin der Liberalisie-

2 Fir Studenten sollten auch diese Voraussetzungen wegfallen, wogegen sich die Mitgliedstaaten nach dem

Grzeclyzck-Urteil nachdriicklich widersetzten.
24 Vgl. Berichte aus der Ratsarbeitsgruppe Personenfreiziigigkeit, Ratsdokumente 15380/01, 12023/02 und
12519/02; Free Movement of People — Member States Make Slow Progress on Residency. European Report vom

19.10.2002.
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rungspolitik mehrerer Mitgliedstaaten: 1n Deutschland brachte die neue rot-griine Bun-
desregierung gerade ein Zuwanderungsgesetz auf den Weg und schloss multilaterale
Abkommen mit Frankreich, Italien und Spanien Uber den gegenseitigen Verzicht auf
Aufenthaltstitel .

3.2.2 Regierungen und Kommission wollten Kodifizierung sozialer
Teilhaberechte vermeiden

Mit dem Grzelczyk-Urteil kam im Herbst 2001 jedoch Rechtsunsicherheit auf (vgl. 1li-
opoulou & Toner 2002; Hailbronner 2005): Wie weit lief3 sich der soziale Teilhabean-
spruch Uber Studierende und Soziahilfe hinaus fir weitere Personengruppen und Sozi-
alleistungen generalisieren? Konnte er schon mit der Einreise bestehen? Und unter wel-
chen Umstanden durften bedurftige EU-Auslander noch ausgewiesen werden?

Diese Rechtsunsicherheit muss auch im Zusammenhang mit nationalen politischen
Auseinandersetzungen gesehen werden. In Grof3oritannien erging die EuGH-Recht-
sprechung wahrend eines Reformprozesses, in dem Unterhaltsdarlehen fur Studierende
zum Ausgleich fur neu eingefiihrte allgemeine Studiengebiihren ausgeweitet worden
waren. Es bestand ohnehin schon eine Diskussion um soziale Ungerechtigkeiten, sodass
ein gleichberechtigter Zugriff ausléndischer Studierender auf die Unterhaltsbeihilfen as
zusétzliches Konfliktpotenzial verstanden werden konnte.”® In Deutschland traf das Ur-
teil auf den allgemeinen Diskurs zum Zuwanderungsgesetz und zur Frage, ob Deutsch-
land ein Einwanderungsland geworden sei.” So erzeugten das EuGH-Urtell und die
Diskussionen um die Richtlinie auch Besorgnis um den sozialen Frieden. Hans Werner
Sinn vom ifo Ingtitut fir Wirtschaftsforschung und einige deutsche Rechtswissenschaft-
ler sahen die Gefahr eines ,européischen Soziatourismus', bei dem EU-Burger nur

% vgl. Ratsdokument 15380/01
% w'gtudents Are the New Poor' - You Can Get Bar Work While You're at University - or a Job at McDonalds.” The
Guardian vom 27.06.2001.; Studentische Unterhatsbeihilfen hatte der EUGH jedoch im Grzelczyk-Urteil aus-
driicklich nur deshalb im materiellen Anwendungsbereich der Unionsbirgerrechte befunden, weil die Studenten-
richtlinie 93/96/EWG solche Anspriiche nicht ausschloss (vgl. Hailbronner 2005). Zumindest in diesem Zusam-
menhang konnte der Teilhabeanspruch einer groffen Migrantengruppe sekundarrechtlich auch wieder ausge-
schlossen werden, was die britische Regierung in den Verhandlungen auch durchsetzte. Die britische Position
lasst sich hierzu bspw. aus ihrem Formulierungsvorschlag fir Art 21 URL-E entnehmen (Ratsdokument 12023/02
Cor 1)

27

Stellvertretend fir viele Medienbeitrége: ,, Deutschland, ein Wanderungsland. Das Denken in Quantitéten fihrt in

dielrre.” Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 01.12.2001.
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zwecks Inanspruchnahme des Sozialsystems nach Deutschland reisen wirden
(Hailbronner 2005, Schonberger 2006).%

Im Widerspruch zum EuGH forderte die Kommission unter Federfiihrung der Gene-
raldirektion Justiz und Inneres jedoch auch im Anschluss an das Grzelczyk-Urtell zu-
néchst nicht die Ausweitung sozialer Teilhaberechte. Ihr erklartes Ziel war eine deutli-
che Entbirokratisierung der Freiziigigkeit. Sie behielt auch nach dem Urteil zundchst
die Einschétzung bei, ein Teilhabeanspruch kénne nicht vor Erhalt des Daueraufent-
haltsrechts entstehen.” Selbst a's das Européische Parlament eineinhalb Jahre nach dem
Urteil in seinen Anderungsantrigen einen Zugang zu Sozialleistungen ab dem ersten
Tag des Aufenthalts in einem anderen Mitgliedstaat vorsah, verwies Kommissar Frattini
lediglich auf die Notwendigkeit weiterer rechtlicher Prifungen.® Schliefdlich passte die
Kommission aber ihre Position dem EP an und setzte sich fortan fir einen grundsétzli-
chen Teilhabeanspruch nach Ablauf der ersten, bedingungslosen Aufenthaltsmonate ein
(vgl. Wasserfallen 2010).*

Hinsichtlich der Bedingungen fur den Aufenthalt nach den ersten Monaten reagierte
die Kommission hingegen zeitnah und prézisierte im Laufe des Jahres 2002 ihren Vor-
schlag so, dass mit dem Wegfall der finanziellen Selbstandigkeit ausdrticklich auch das
Aufenthaltsrecht von Unionsbirgern enden sollte® Zugleich wollte die Kommission
dabel bleiben, dass wirtschaftlich nicht aktive Unionsbirger das Vorhandensein ausrei-
chender Mittel als Aufenthaltskriterium nicht nachweisen, sondern nur glaubhaft ma-
chen sollten.

3.2.3 Trotz Ablehnung durch die Mitgliedstaaten: Entscheidung fir die
Kodifizierung

Aus Sicht der Regierungen sollten soziale Teilhabeanspriiche keinesfalls in der Unions-
burgerrichtlinie expliziert oder gar ausgeweitet werden. Dabei konnte die Richtlinie
aber nicht im Widerspruch mit der htherrangigen EuGH-Rechtsprechung gestaltet wer-
den. Denn diese hatte einen eindeutigen Soziahilfeanspruch von Studenten wie
Grzelczyk oder Erwerbslosen wie Collins und Trojani noch vor Erhalt des Daueraufent-

% EU erwartet keine Ausnutzung der Sozialsysteme durch Osteuropéer. Ifo-Chef Sinn wiederholt Kritik an EU-

Richtlinie zur Freiziigigkeit. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 12.08.2004.
2 Vgl. Kommissionsdokument von 2001 (KOM (2001)257 endgtiltig) und Ratsdokument 6147/03
%0 Européi sches Parlament (2003): Plenardebatte in Stral3burg am Dienstag, 11. Februar 2003
3 Vgl. Bericht ilber EP-Anderungsantrage (Ratsdokument 5982/03) und abgeénderter Richtlinienvorschlag der
Kommission (KOM(2003) 199 final) von 2003

32 Art. 13a aus Ratsdokument 10572/02 von 2002
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haltsrechts geschaffen.® Ebenso wenig sollte die Kodifizierung der Rechtsprechung im
Rahmen der Unionsbirgerrichtlinie ganzlich verweigert werden. Denn das dem Fall-
recht zugrund liegende Diskriminierungsverbot war ohnehin im Vertragsrecht veran-
kert. In der Kodifizierung ging es also weniger um die Anspruchsgrundlage selbst, als
vielmehr um dessen Grenzen. Darlber hinaus sollte die Geltung des Gleichbehand-
lungsanspruchs fir studentische Unterhaltsbei hilfen kategorisch ausgeschl ossen werden.
Dieser Zwiespalt zwischen den politischen Interessen der Regierungen und der recht-
lichen Machbarkeit erklart das lange Hinauszégern einer Ratsentscheidung, die aber
schliefdich mit Blick auf die im April 2004 bevorstehenden EU-Erweiterung um zehn
neue Mitgliedstaaten erfolgen musste. Andernfalls hétte die Freiziigigkeitsrichtlinie in
einer vollig neuen Akteurkonstellation verhandelt werden muissen. Fur das soziale Teil-
haberecht wirtschaftlich nicht aktiver Unionsbirger wurde die Geltung des Gleichheits-
anspruchsin Art. 24 Absatz 2 URL schliefdlich nur in geringem Mal3e eingeschréankt:

.. der Aufnahmemitgliedstaat [ist] jedoch nicht verpflichtet, anderen Personen
als Arbeitnehmern oder Selbststindigen, Personen, denen dieser Status erhalten
bleibt, und ihren Familienangehdérigen wdihrend der ersten drei Monate des Auf-
enthalts (...) einen Anspruch auf Sozialhilfe oder vor Erwerb des Rechts auf
Daueraufenthalt Studienbeihilfen, einschlieflich Beihilfen zur Berufsausbildung,

in Form eines Stipendiums oder Studiendarlehens, zu gewdhren “.

Damit wurde der Zugang zu Soziahilfe nur fur die ersten drei Monate des Aufenthalts
ausgeschlossen. Diese Formulierung erklért sich auch Uber das im Sommer 2003 ergan-
genen Collins-Urteil des EUGH.* Es hatte aufgezeigt, dass die Mitgliedstaaten Sozial-
anspruiche davon abhéngig machen konnten, dass die Betroffenen bereits seit mehreren
Jahren in dem Land lebten. Allerdings dirfe diese Mindestaufenthaltsdauer nicht nach
der Staatsangehorigkeit unterscheiden (vgl. Martinsen 2011: 949 f.). Diesen Vorschlag
griffen die Regierungen jedoch nicht in der Unionsburgerrichtlinie, sondern in nationa-
len Vorschriften und Verwaltungspraktiken auf. Beispielsweise passte der niederlandi-
sche Trager von Unterhaltsstipendien seine Zugangsvorrausetzungen an.®

%3 EUGH Rs. C-138/02, Brian Francis Collins gegen Secretary of State for Work and Pensions, 2004, Randnr. 73;
Rs. C-456/02, Michel Trojani gegen Centre public d'aide sociale de Bruxelles (CPAS), 2004, Randnr. 43-46

% EUGHRs. C-138/02, Brian Francis Collins gegen Secretary of State for Work and Pensions, 2004, Randnr. 71-73

% Vgl. Sachverhalt aus EuGH Rs. C-158/07, Jacqueline Forster gegen Hoofddirectie van de Informatie Beheer
Groep, 2008, Randnr. 12-14. Mit den auf Collins folgenden EuGH-Urteilen zu Bidar und Forster wurde die
Rechtmafigkeit dieses VVorgehens deutlich. Vgl. auch EUGH Rs. C-209/03, The Queen, auf Antrag von Dany Bi-
dar gegen London Borough of Ealing und Secretary of State for Education and Skills, 2005, Randnr. 61. Ober-

maier (2010) bezeichnet solche Nachkorrekturen als vom EuGH vorgenommenes ,, fine-tuning” seiner Dogmatik
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Wahrend sie beim Teilhaberecht zu Zugestandnissen gezwungen waren, nahmen die
Regierungen ihre Liberalisierungsbereitschaft beim Aufenthaltsrecht zuriick. Da EU-
Auslandern der Zugang zu Sozialleistungen nach den ersten drei Monaten grundsétzlich
maoglich war, lag der Schltissel fir die Regierungen darin, die finanzielle Eigensténdig-
keit von Immigranten sicherzustellen. Folglich positionierte der Rat sich entgegen sei-
ner ursprunglichen Absicht fir drei statt sechs Monate bedingungslosen Aufenthalt und
fur den Erwerb des Daueraufenthal tsrechts nach frihestens funf statt vier Jahren. Zudem
sollten wirtschaftlich nicht aktive EU-Burger die Erfullung der Aufenthaltskriterien,
insbesondere das Verfligen Uber ausreichende Finanzmittel, weiterhin nachweisen mis-
Sen.36

Ein weiterer wesentlicher Grund fur die letztendliche Zustimmung kénnte darin be-
standen haben, dass die Mitgliedstaaten die Umsetzung der Richtlinie in den folgenden
Jahren massiv blockierten. Dies stellte die Kommission in ihrem Evaluationsbericht zur
Unionsburgerrichtlinie 2009 fest und verwies insbesondere auf den mangelhaften
Zugang zu Sozialeistungen: ,,many Member States failed to ensure the implementation
of Article 24 of the Directive in a clear manner by including an express provision in the
main transposing measure or by adding an equal treatment clause to the sector-specific
laws’.¥’

Auch in Deutschland wurde der Umsetzung der EuGH-Rechtsprechung ausgewi-
chen. Soziale Teilhabeanspriiche wurden nach den Hartzreformen vom gewohnlichen
Aufenthalt der Betroffenen abhangig gemacht und Unionsbirgern, die nicht Gber ein
Daueraufenthaltsrecht verflgten, grundsétzlich verwehrt (8 7.1 SGB 11 und § 23.1 SGB
XII). Sozialbehtrden konnten ihnen Sozialleistungen nur Uber ihren Ermessensspiel-
raum und im Einzelfall gewahren (Riehle 2009: 202 f.). Damit waren erwerbslose EU-
Auslander, die in Deutschland Hilfe bendtigten, auch nach der Annahme der Unions-
birgerrichtlinie von der Auslegungspraxis der Verwaltungen und Gerichte abhangig.
Deutsche Sozialgerichte grenzten die ihnen vorliegenden Sachverhalte von der
Grzelczyk-Dogmatik ab. Diese sai gepragt von ,bisher nicht beseitigteln] Unschérfen
bei der Festlegung der Schranken-Schranken der Art. 12 und 18 EG" [jetzt: Art 18 und
21 AEUV]. Es kéme , dem politischen Willen des europaischen Gesetzgebers (...) die
grof3ere Bedeutung“ zu, der mit der Unionsbirgerrichtlinie die Absicht verfolgt habe,

% Gemeinsamer Standpunkt des Rats fur Wettbewerbsfahigkeit von 2003 (Ratsdokument 13263/03)
37 Européische Kommission (2009): Comparative Study on the application of Directive 2004/38/EC of 29 April
2004. Directorate General for Internal Policies, Policy Department C Citizens Rights and Constitutional Affairs.

Brussels, Méarz 2009.
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wirtschaftlich nicht aktiven Unionsbiirgern Sozialhilfe zu verwehren.® Eine Schlussfol-
gerung, die im Widerspruch zum Anspruch des EuGH steht, dass seinen Urteilen Vor-
rang zukommt.

4  SCHLUSSFOLGERUNGEN FUR DIE KODIFIZIERUNG EUROPAISCHER
RECHTSPRECHUNG

Das Arbeitspapier belegt mit den beiden Fallstudien zundchst den Zusammenhang zwi-
schen der nationalen Befolgung von EuGH-Urteilen und den Bemihungen fur bzw.
gegen ein kodifizierendes EU-Gesetz. Im Fall der Gesundheitsdienstleistungen war der
Protest gegen Kohll und Decker in vielen Mitgliedstaaten grof3. Dennoch setzte sich der
Anspruch auf Kostenerstattung in Landern mit unterschiedlichen Gesundheitssystemen
durch. Offene Fragen zur Art und Weise der rechtmalBigen Anwendung und die Aus-
sicht auf mehr Homogenitat und Sicherheit zwischen den Mitgliedstaaten fuhrten zu
einmitigen Bemuhungen von Kommission und Regierungen um eine Kodifizierung. Im
Fall der Sozialanspriiche erwerbsloser EU-Birger in einem anderen Mitgliedstaat lehn-
ten es die Regierungen und lange auch die Kommission hingegen ab, die Prazedenzent-
scheidung Grzelczyk as Grundlage fur einen allgemeinen Teilhabeanspruch zu deuten.
Zudem zeigten nationale Verwaltungen und Gerichte, dass sie nicht bereit waren, dem
EuGH uneingeschrankt zu folgen. Regierungen und Kommission versuchten angesichts
ihrer eigentlichen Liberalisierungsziele fur die Freizigigkeit, eine legidative Umset-
zung der Grzelczyk-Rechtsprechung in der Unionsburgerrichtlinie zu vermeiden.

In beiden Féllen traten jedoch Rahmenbedingungen auf, die schlussendlich eine ent-
gegengesetzte legidative Kodifizierungsentscheidung der Regierungen im Rat bewirk-
ten. Diese policyspezifischen Handlungszwénge der Fallstudien gehen auf das Kon-
fliktpotenzia judizieller Integration zurlick. Der EUGH steht in einer anderen offentli-
chen Wahrnehmung a's Entscheidungen der nationalen Regierungen Uber EU-Gesetze.
Selbst wenn die EuGH-Rechtsprechung bereits auf der nationalen Ebene umgesetzt
wird, kdnnen sozialpolitische Auseinandersetzungen diese politisch noch nicht ausge-
handelten Bereiche neu problematisieren. So trafen die Diskussionen um die Dienstleis-
tungsrichtlinie auch die judiziell bereits etablierte Liberalisierung von Gesundheits-
dienstleistungen. Die vorgeschlagenen Regelungen fur Gesundheitsdienstleistungen
entsprachen dem Stand der Rechtsprechung, welche in mehreren Mitgliedstaaten bereits
befolgt wurde. Obwohl die mit der Rechtsprechung Ubereinstimmenden Kodifizie-

8 Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 15.06.2007, Az. L 20 B 59/07 AS ER, L 20 B 59/07,
Randnr. 21. In diesem Sinne entschieden auch das Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom
02.08.2007, Az. L 9 AS 447/07 ER und das Landessozialgericht Hessen, Beschluss vom 14.10.2009, Az. L 7 AS
166/09 B ER.
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rungsvorschlage sogar als verbraucherfreundlich eingeschétzt werden konnten, wurden
sie als einer von vielen Regelungsbereichen aus dem Richtlinienentwurf gestrichen, um
dessen Konfliktpotenzial zu reduzieren. Hieran zeigte sich der deutliche Unterschied
zwischen judiziell und legislativ geschaffenem Recht in seiner 6ffentlichen Kommuni-
zierbarkeit: Bei einer Kodifizierung des judiziellen Status quo hétten die Regierungen
die politische Verantwortung fur die Integrationsentscheidungen des EUGH tragen mis-
sen. Sie verhinderten damit eine Umkehrung des ,,blame-shifting* (Zirn 2006: 249), bei
dem eigentlich nationale Regierungen die offentliche Verantwortung fir unpopulére
Mal3nahmen auf européische Institutionen schieben.

Der Fall der Unionsbirgerrichtlinie macht deutlich, wie ein Préazedenzurteil des
EuGH eine Integration befirwortende Akteurkonstellation in der EU-Legislative wieder
umkehren kann. So realisierten Kommission und Regierungen zwei Jahren nach Ver-
handlungsbeginn, dass eine Kodifizierung trotz ihrer einmitigen Ablehnung der
Grzelczyk-Entscheidung unumganglich war. Daraus entstand fir die Regierungen eine
Zwangslage: Sie mussten eine Regelung annehmen, welche Anspriche auf Soziahilfe
zumindest fur die Zeit nach Ablauf der ersten drei Aufenthaltsmonate kodifizierte.

Die Sensibilitdt der zu treffenden Entscheidung zeigt sich auch heute durch die An-
fang 2014 einsetzenden offentlichen Diskussionen um die Folgen der vollen Freiziigig-
keitsrechte fir EU-BUlrger aus osteuropéischen Mitgliedstaaten.® Es erwies sich als be-
deutsam, die nicht vermeidbare Kodifizierung in der EU-Richtlinie so verklausuliert zu
formulieren, dass die Ausweitung von Sozialanspriichen verschleiert wurde. Auch
dadurch erhielten die Regierungen so viel Gestaltungsraum fir die praktische Umset-
zung, dass sie die liberalisierende Rechtsprechung des EuGH durch nationale Gesetze
sowie restriktiv entscheidende Verwaltungen und Gerichte begrenzen konnten. Hier
zeigt sich die Bedeutung des politischen Gewichts europaischer Integrationsentschei-
dungen fir die nationale Compliance bel der Transposition von EU-Gesetzen (Spendz-
harova & Versluis 2013).

Dieser Zusammenhang ist auch im Vorfeld von Kodifizierungsakten relevant, wenn
es um die Compliance mit Richterrecht geht. Allerdings bleiben hier aufgrund der Inter-
pretationsbedurftigkeit von Rechtsprechung mehr Moglichkeiten fur die Regierungen,
die vom EuGH as legitim empfundenen Gestaltungsspielraume auszutesten (Blauber-
ger 2012). Dartber hinaus kann aber durchaus auch ein vertragsbriichiges Ignorieren
européischer Jurisprudenz eine Handlungsoption sein, schliefdlich kehrt sich hier der
von Alter (1998) erkannte Gegensatz zwischen politischen und juristischen Entschei-

% Vgl. ,Sie kommen. Vom 1. Januar an gilt auch fir Bulgaren und Ruménen die volle EU-Freiziigigkeit. Ein
Grund, sich zu furchten?" Die Zeit vom 27.12.2013. Auch in der aktuellen Diskussion kommt dem EuGH wieder
eine Schllisselrolle zu, vgl. Schlussantrége des Generalanwalts zu Rs. C-333/13, Dano, vom 20.05.2014
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dern um: Den an kurzfristigen Ergebnissen orientierten Regierungsakteuren gentigt
nicht selten die zeitweilige Einhegung von Liberalisierung, auch wenn sie spéter wieder
vom EuGH eingeholt werden. Zu dieser Spannweite zwischen dem wortgetreuen Befol-
gen der Rechtsprechung, Uber das Ausloten von Grauzonen bis hin zum offenen Wider-
stand (vgl. Scharpf 2008) bedarf es weiterer Forschung — auch mit Blick darauf, wie
sich Kommission, Regierungen und Europdisches Parlament hierzu in der EU-
Legislative verhalten.
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