* SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LA PERGOLA — RECHTSSACHE C-85/96

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
ANTONIO LA PERGOLA

vom 1. Juli 1997~

I — Einleitung

1. Im vorliegenden Rechtsstreit wird der
Gerichtshof in erster Linte um eine
gemeinschaftsrechtliche  Definition  des
Arbeitnehmerbegriffs im Rahmen der Frei-
zligigkeit oder im Rahmen der sozialen
Sicherheit ersucht. Zudem wird der
Gerichtshof um Entscheidung der Frage
gebeten, ob das Erziehungsgeld nach den
deutschen Rechtsvorschriften eine Familien-
leistung nach der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 oder eine soziale Vergiinstigung
nach der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68
ist. Eine weitere Frage geht dahin, ob es mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, wenn
eine nationale Regelung die Gewihrung von
Erzichungsgeld von einer Aufenthaltsgeneh-
migung abhingig macht, auch wenn der
Betroffene Staatsangehoriger eines anderen
Mitgliedstaats ist und sich erlaubt in
Deutschland aufhile.

II — Sachverhalt

2. Die spanische Staatsangehérige Maria
Martinez Sala, Kldgerin des Ausgangs-
verfahrens, wohnt seit threm 12. Lebensjahr
(mit Ausnahme des Zeitraums von Juni 1974
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bis August 1974) in der Bundesrepublik
Deutschland. Sie war von 1976 bis 1986,
wenn auch mit einigen Unterbrechungen,
und noch einmal vom 12. September bis
24. Oktober 1989 dort als Arbeitnehmerin
beschiftigt. Vom letztgenannten Zeitpunkt
an bezog die Kligerin Sozialhilfe von der
Stadt Niirnberg und dem Landratsamt
Niirnberger Land.

3. Die Kligerin erhielt im iibrigen bis zum
19. Mai 1984 Aufenthaltserlaubnisse ohne
wesentliche Unterbrechungen. Im Anschluf§
daran erhielt sie lediglich Bescheinigungen,
dafl eine Verlingerung der Aufenthalts-
erlaubnis beantragt worden sei. Am 19. April
1994 wurde der Kligerin von den zustindi-
gen deutschen Behorden erneut eine
Aufenthaltserlaubnis fiir ein Jahr erteilt, die
anschlieflend um ein weiteres Jahr verlingert
wurde.

4. Am 9. Januar 1993 brachte Frau Martinez
Sala ithr zweites Kind Jessica zur Welt, fiir
das sie im selben Monat gemifl den einschli-
gigen deutschen Rechtsvorschriften (dem
Bundeserziehungsgeldgesetz, im folgenden:
BErzGG) Erziehungsgeld beantragte. Am
21. Januar 1993 lehnte die zustindige
Behérde des Freistaats Bayern diesen Antrag
mit der Begriindung ab, daf} die Kligerin
weder deutsche Staatsangehérige noch im
Besitz einer Aufenthaltsberechtigung oder
Aufenthaltsbefugnis sei. Das vorlegende
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Gericht hat in diesem Zusammenhang darauf
hingewiesen, dafl die Kligerin aufgrund des
Europidischen  Fiirsorgeabkommens vom
11. Dezember 1953 (Artikel 1 und 7) nicht
aus  Deutschland ausgewiesen werden
konnte.

5. Die Kligerin legte gegen den ablehnenden
Bescheid Widerspruch ein, der vom Beklag-
ten mit Bescheid vom 23. Juni 1993 ebenfalls
zuriickgewiesen wurde. Die Kligerin erhob
gegen diesen Widerspruchsbescheid Klage
beim Sozialgericht Niirnberg. Das Begehren
der Kligerin wurde wiederum und immer
noch mit der Begriindung abgewiesen, dafl
sie nicht im Besitz eines Aufenthaltstitels sei.
Das Gericht war der Auffassung, dafl auch
die in diesem Fall anwendbaren
Gemeinschaftsvorschriften  hieran  nichts
inderten. Die Kligerin legte daher gegen die
erstinstanzliche Entscheidung Berufung beim
Bayerischen Landessozialgericht ein.

6. Dieses letztgenannte Gericht hat sich auf-
grund der durch den Rechtsstreit aufgewor-
fenen gemeinschaftsrechtlichen Fragen fiir
verpflichtet gehalten, dem Gerichtshof der
Gemeinschaften folgende Fragen zur Vorab-
entscheidung vorzulegen.

1. War eine in Deutschland wohnende spani-
sche Staatsangehérige, die mit verschiedenen
Unterbrechungen bis 1986 als Arbeitnehme-
rin beschiftigt war und spiter, abgesehen
von einer kurzen Beschiftigung im Jahre
1989, Sozialhilfe nach dem Bundes-
sozialhilfegesetz (BSHG) bezog, im Jahre
1993 noch Arbeitnehmerin im Sinne des
Artikels 7 Absatz 2 der Verordnung (EWG)
Nr. 1612/68 oder Arbeitnehmerin im Sinne

des Artikels 2 in Verbindung mit Artikel 1
der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71?

2. Handelt es sich bei dem Erziehungsgeld
nach dem Gesetz iiber die Gewihrung von
Erziehungsgeld und  Erziehungsurlaub
(BErzGG) um eme Familienleistung im
Sinne des Artikels 4 Absatz 1 Buchstabe h
der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71, auf die
in Deutschland wohnende spanische Staats-
angehorige nach Artikel 3 Absatz 1 der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 1408/71 Anspruch wie
Inlinder haben?

3. Ist das nach dem BErzGG zu gewihrende
Erziehungsgeld eine soziale Vergiinstigung
im Sinne des Artikels 7 Absatz 2 der Verord-
nung (EWG) Nr. 1612/68? ‘

4. Steht es im Einklang mit dem Recht der
Europiischen Union, wenn das BErzGG fiir
die Gewihrung von Erziehungsgeld an
Staatsangehorige eines Mitgliedstaats den
Besitz einer formlichen Aufenthaltsgenehmi-
gung verlangt, obwohl diese sich erlaubt in
Deutschland aufhalten?
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IIT — Die einschligigen Gemeinschaftsvor-

schriften

7. Nach Artikel 1 Buchstabe a Ziffer i der
Verordnung Nr. 1408/71 des Rates vom
14. Juni 1971 in der Fassung der Verordnung
Nr. 2001/83 des Rates vom 2. Juni 19831
bezeichnet der Ausdruck ,Arbeitnehmer®
fiir die Anwendung der Verordnung jede
Person,

»die gegen ein Risiko oder gegen mehrere
Risiken, die von den Zweigen eines Systems
der sozialen Sicherheit fiir Arbeitnehmer ...
erfaflt werden, pflichtversichert oder freiwil-
lig weiterversichert ist®.

Artikel 1 Buchstabe u Ziffer 1 dieser Verord-
nung definiert die ,Familienleistungen® als

nalle Sach- oder Geldleistungen, die zum
Ausgleich von Familienlasten im Rahmen
der in Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe h)
genannten Rechtsvorschriften bestimmt sind,
jedoch mit Ausnahme der in Anhang II auf-
gefiihrten besonderen Geburtsbeihilfen®.

1 — ABL L 230, S. 6.
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Die Verordnung gilt nach threm Artikel 2

Jfir Arbeitnehmer und Selbstindige, fiir
welche die Rechtsvorschriften eines oder
mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten®.

Artikel 3 Absatz 1 bestimmt:

»Die Personen, die im Gebiet eines Mitglied-
staats wohnen und fiir die diese Verordnung
gilt, haben die gleichen Rechte und Pflichten
aufgrund der Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats wie die Staatsangehérigen die-
ses Staates, soweit besondere Bestimmungen
dieser Verordnung nichts anderes vorsehen.“

8. Die Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des
Rates vom 15. Oktober 1968 iiber die Frei-
zligigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft 2 sieht in Artikel 7 Absatz 2
vor, daf} der Arbeitnehmer, der Staatsangehé-
riger eines Mitgliedstaats ist, im Hoheitsge-
biet der anderen Mitgliedstaaten die gleichen
sozialen und steuerlichen Vergiinstigungen
genieflt wie die inlindischen Arbeitnehmer.

2 — ABL.L257,S.2.
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IV — Die einschligigen Bestimmungen des
deutschen Rechts

9. Das Erziehungsgeld ist eine beitrags-
unabhingige Leistung, die zu einem Biindel
familienpolitischer Mafinahmen gehért und
nach dem Bundeserziehungsgeldgesetz vom
6. Dezember 1985 (Gesetz iiber die Gewih-
rung von Erziehungsgeld und Erziehungs-
urlaub, BGBI. I S. 2154) gewihrt wird.

Nach § 1 Absatz 1 BErzGG in der Fassung
vom 25. Juli 1989 (BGBL. I S. 1550), geindert
durch Gesetz vom 17. Dezember 1990
(BGBLI S.2823), hat Anspruch auf
Erziehungsgeld, wer 1. einen Wohnsitz oder
seinen  gewdhnlichen  Aufenthalt im
Geltungsbereich dieses Gesetzes hat, 2. mit
einem Kind, fiir das thm die Personensorge
zusteht, in einem Haushalt lebt, 3. dieses
Kind selbst betreut und erzieht und 4. keine
oder keine volle Erwerbstitigkeit ausiibt.

Absatz 1a bestimmt:

»Fiur den Anspruch eines Auslinders ist
Voraussetzung, dafl er im Besitz einer
Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthalts-
erlaubnis ist.”

Das Bundessozialgericht vertritt in stindiger
Rechtsprechung die Auffassung, dafl ,im
Besitz“ einer Aufenthaltsberechtigung oder
-erlaubnis nur einer sei, wenn die formliche
Feststellung des Aufenthaltsrechts durch die
Auslinderbeh6rde bereits bei Beginn des
Leistungszeitraums vorliege. Die blofle
Bestitigung, dafl ein Antrag auf Aufenthalts-
erlaubnis gestellt worden und der Aufenthalt
somit erlaubt sei, geniige nicht, um diese
Voraussetzung zu erfiillen.

V — Untersuchung des Rechtsstreits

10. Mit der ersten Frage ersucht das vorle-
gende Gericht den Gerichtshof um Entschei-
dung der Frage, ob Frau Martinez Sala in
dem streitigen Zeitraum ,Arbeitnehmerin®
im Sinne des Gemeinschaftsrechts gewesen
ist. Genauer geht es um die Frage, ob im vor-
liegenden Fall die Bestimmungen der Ver-
ordnung Nr. 1612/68 oder die der Verord-
nung Nr. 1408/71 anzuwenden sind, da die
Kligerin in der Vergangenheit, wenn auch
mit  einigen  Unterbrechungen,  eine
Arbeitnehmertatigkeit ausgetibt und
anschliefend Leistungen gemifl dem
Bundessozialhilfegesetz erhalten hat.

11. Betrachten  wir zunichst  den
gemeinschaftsrechtlichen Begriff des Arbeit-
nehmers im Hinblick auf die mégliche
Anwendung der Bestimmungen iiber die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, insbeson-
dere des Artikels 48 des Vertrages, und der
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diesbeziiglichen Durchfithrungsbestimmun-
gen der Verordnung Nr. 1612/68. Dieser
Begriff ist durch die Rechtsprechung des
Gerichtshofes definiert worden. Danach muf
es sich um eine Person handeln, die ,wih-
rend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen
nach dessen Weisung Leistungen erbringt,
fir die ... [sie] als Gegenleistung eine Vergii-
tung erhalt“ 3.

Nach dem Vertrag und den sekundirrechtli-
chen Vorschriften ist der Status eines
~Arbeitnehmers® der Gemeinschaft also
nicht als eine auf Dauer bestehende subjek-
tive Stellung ausgestaltet. Grundsitzlich ver-
liert der einzelne diese Eigenschaft, wenn die
Voraussetzungen fiir deren Erwerb nicht
mehr erfiillt sind. Etwas anderes gilt nach
dem Gemeinschaftsrecht nur unter besonde-
ren Umstinden und begrenzt auf bestimmte
Wirkungen. An solchen, auch reprisentati-
ven Fillen hat es dem Gerichtshof in der Tat
nicht gemangelt4 Im vorliegenden Fall
scheint jedoch zwischen der von der Klige-
rin frither ausgeiibten, im tbrigen nicht erst
kurze Zeit zuriickliegenden Titigkeit und
der Lage der Kligerin in dem Zeitraum, fiir
den sie das Erziehungsgeld beantragt hat,
keine aktuelle oder jedenfalls keine fiir den
vorliegenden Fall erhebliche Verbindung zu
bestehen. Der Vorlagebeschluff bietet im
iibrigen keine Tatsachen oder Anhaltspunkte,
die es erlaubten, Frau Martinez Sala als
Arbeitnehmerin in der Gemeinschaft im
Sinne der Verordnung Nr. 1612/68 zu quali-
fizieren. Insbesondere lifit sich hierfiir nicht
der Umstand anfiihren, daff die Kligerin in
der Vergangenheit Sozialthilfe erhalten hat. Es
1st natiirlich Sache des vorlegenden Gerichts,
festzustellen, ob andere Griinde tatsichlicher
Art im vorliegenden Fall den entgegenge-

3 — Urteil vom 3. Juli 1986 in der Rechtssache 66/85 (Lawrie-
Blum, Slg. 1986, 2121, Randnr. 16).

4 — Urteil Lawrie-Blum, a. a. O., und Urteil vom 31. Mai 1989 in
der Rechtssache 344/87 (Bettray, Slg. 1989, 1621).
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setzten Schluf} zulassen. Diese Priifung muf},
in jedem Fall anhand der dazu vom
Gerichtshof festgelegten Kriterien erfolgen 5.
Ich mochte hier nur eines nennen: Die
Arbeitnehmereigenschaft ist zu bejahen,
wenn eine tatsichliche Verbindung zwischen
der vorangegangenen Titigkeit und der
anschlieffenden Situation des Arbeitnehmers
besteht. Es ist jedenfalls klar, welch prakt:-
sches Ergebnis wir in unserem Fall erhielten,
wenn das vorlegende Gericht die Kligerin als
Arbeitnehmerin im Sinne der Verordnung
Nr. 1612/68 ansehen konnte. Ihr wiirde
damit das Recht zuerkannt, sich im Hinblick
auf die Voraussetzungen fiir die Gewihrung
der beantragten Familienleistung auf das Ver-
bot der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit zu berufen. Ich werde
weiter unten (Nr.22) unter einem anderen
Blickwinkel niher darauf zu sprechen kom-
men, ob die nach dem nationalen Recht fest-
gelegten Voraussetzungen eine ungerechtfer-
tigte Ungleichbehandlung darstellen.

12. Entsprechende Probleme stellen sich
hinsichtlich der Frage, ob die Kligerin
aufgrund der anderen im Vorlagebeschlufl
angefithren Gemeinschaftsverordnung
Nr. 1408/71 als Arbeitnehmerin qualifiziert
werden kann; der Beschlufl enthilt jedoch
auch hier kaum hilfreiche Angaben. Das vor-
legende Gericht hat nicht mitgeteilt, ob Frau
Martinez Sala tatsichlich nach irgendeinem
System der sozialen Sicherheit versichert
war. Es wird auch nicht gesagt, ob die Kli-
gerin zu ihrer Familie, die auch in Deutsch-
land wohnt, irgendeine Verbindung nachwei-
sen kann, aufgrund deren sie als
Familienmitglied und als gegeniiber einem
versicherten  Arbeitnehmer  unterhalts-
berechtigte Person in den Anwendungs-
bereich der hier behandelten Verordnung

5 — Urteil vom 21. Juni 1988 in der Rechtssache 39/86 (Lair, Slg.
1988, 3161), Urteil Bettry, a. 2. O., und Urteil Lawrie-Blum,
a.a 0.
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fiele. Somit bleibt nur die Tatsache, dafl die
Kligerin, auch wenn sie in dem fraglichen
Zeitraum nicht erwerbstitig war, Sozialhilfe
erhalten hat. Nun schlieft die Kommission
nicht aus, daff dieser Umstand kraft Gesetzes
zur Krankenversicherung der Kligerin und
ithrer Kinder gefithrt haben kénnte. Dies
wire eine Moglichkeit, die fiir unseren Fall
entscheidungserheblich ist und somit in
Betracht gezogen zu werden verdient. Wenn
und soweit die Kligerin in Deutschland nur
gegen ein einziges Risiko — hier Krankheit
— versichert wire, wire sie, so wird vorge-
tragen, als Arbeitnehmerin im Sinne der
betreffenden Verordnung (Artikel 1 Buch-
stabe a Ziffer 1) zu qualifizieren.

Auch hier ist es Sache des nationalen
Gerichts, festzustellen, ob das nationale
Recht eine solche Art der Versicherung als
Folge des Bezugs von Sozialhilfe vorsicht.
Das deutsche Recht konnte nimlich eine sol-
che Regelung enthalten, und die Frage ist in
jedem Fall zu kliren, selbst wenn die
unlingst ergangene Entscheidung des
Gerichtshofes in der Rechtssache Stdber
Piosa-Pereira ¢ beriicksichtigt wiirde. Die
Beschrinkung gemiff Anhang I Teil I Buch-
stabe C (Deutschland) der Verordnung
Nr. 1408/71, mit der der Gerichtshof in die-
ser Sache befaflt war, betrifft nimlich die
vom Gemeinschafisgesetzgeber vorgesehe-
nen Ausnahmen beziiglich der Familien-
leistungen, die von Arbeitnehmern und Selb-
stindigen in Deutschland beantragt werden
kénnen. Der Gerichtshof hat diese Beschrin-
kungen fiir in vollem Umfang rechtmifig
angesehen. Die Verordnung Nr. 1408/71, so
der Gerichtshof, koordiniere nur die natio-
nalen Systeme der nationalen Sicherheit und
lasse die Zustindigkeit des Gesetzgebers
jedes einzelnen Mitgliedstaats, festzulegen,
welche Voraussetzungen die Antragsteller fiir
den Bezug von Beihilfeleistungen erfiillen

6 — Urteil vom 30. Januar 1997 in den verbundenen Rechtssachen
C-4/95 und C-5/95 (Stdber und Piosa-Pereira, Slg. 1997,
I-511).

miifiten, unberiithrt. Es wire somit nur ein
Punkt der dem deutschen Gesetzgeber vor-
behaltenen Regelung, der hier interessiert
und konkret die Lage von Frau Martinez
Sala betrifft, wenn die der Kligerin gewihrte
Sozialhilfe nach den nationalen Rechtsvor-
schriften ipso facto die Versicherung gegen
das Risiko der Krankheit einschlésse. Wenn
dies zutrife, konnte die Behandlung derjeni-
gen sozusagen gleichgestellt werden, die fir
einen Arbeitnehmer vorgeschen ist, der
arbeitslos ist und aufgrund dessen Leistun-
gen der zustindigen Fiirsorgeeinrichtung
erhilt. Aus der Sicht der Gemeinschafts-
regelung, die die sozialen Ziele und Griinde
bewuflt herausstellt, steht der Arbeitslose in
der Nihe dessen, der seinen grundlegenden,
fiir das Uberleben einschlieflich der
Gesundheit notwendigen Mindestbedarf
nicht decken kann. Der Arbeitnehmer ist
gegen Krankheit versichert. Wer automatisch
aufgrund der nationalen Rechtsvorschriften
gegen dasselbe Risiko versichert ist, weil er
sich in einer groflen Notlage befindet, gleich
welcher Art, wird ebenfalls als Arbeitnehmer
angesehen, auch wenn er keine Erwerbs-
titigkeit ausiibt. Dem System liegt folgende
Logik zugrunde: Als Arbeitnehmer gilt, wer
so geschiitzt ist, wie es der Arbeitnehmer
gemifl der einschligigen Versicherungs-
regelung wire. Immer noch unter der Vor-
aussetzung, dafl im vorliegenden Fall in
Deutschland der Grundsatz der Versiche-
rung kraft Gesetzes gilt, finde die Ausnahme
in Anhang I somit keine Anwendung auf die
Kligerin. Sie wire nach dem Gemeinschafts-
recht gemifl Artikel 2 in Verbindung mit
Artikel 1 Buchstabe a Ziffer i der Verord-
nung Nr. 1408/71 als Arbeitnehmerin anzu-
sehen. Der Vorteil, der sich hieraus fiir sie
ergibe, ist derselbe, wie er vorstehend in
bezug auf die andere Verordnung dargestellt
worden ist. Die Arbeitnehmereigenschaft
verleiht das Recht, sich auf das Verbot der
Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit zu berufen, und damit das Recht
auf Gewihrung des Erziehungsgeldes, ohne
dafl der verlangte Aufenthaltstitel erforder-
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lich wire. Wie bereits gesagt, werde ich
nachstehend unter Nummer 22 erértern, ob
das Diskriminierungsverbot im vorliegenden
Fall anwendbar ist.

13. Mit der zweiten und dritten Vorab-
entscheidungsfrage méchte das vorlegende
Gericht wissen, ob das Erziehungsgeld als
eine Familienleistung im Sinne der Verord-
nung Nr. 1408/71 oder als eine soziale Ver-
glinstigung 1m Sinne der Verordnung
Nr. 1612/68 anzusehen ist.

Der Gerichtshof hat nach dem Eingang des
vorliegenden  Vorabentscheidungsersuchens
im Urteil Hoever und Zachow 7 die zweite
Frage des vorlegenden Gerichts bereits posi-
tiv beantwortet, indem er gerade festgestellt
hat, dafl das streitige Erziehungsgeld eine
Familienleistung im Sinne der Verordnung
Nr. 1408/71 darstellt. Beziiglich der dritten
Frage halte ich es fiir ziemlich unwahr-
scheinlich, daff die Kligerin als Arbeitneh-
merin im Sinne der Verordnung Nr. 1612/68
qualifiziert werden kann. Sollte das vorle-
gende Gericht zu einem anderen Ergebnis
komme, meine ich jedoch in Ubereinstim-
mung mit den Schluflantrigen des General-
anwalts Jacobs in der genannten Rechtssache
Hoever und Zachow & und den dazu von der
Kommission im Verfahren abgegebenen
Erklirungen, daff die fragliche Leistung auch
eine soziale Verglinstigung im Sinne der
Verordnung Nr. 1612/68 darstellt. Der
Begriff der sozialen Vergiinstigung, wie er in
der Rechtsprechung des Gerichtshofes aus-

7 — Urteil vom 10. Oktober 1996 in den verbundenen Rechts-
sachen C-245/94 und C-312/94 (Hoever und Zachow, Slg.
1996, 1-4895).

8 — SchluBantrige vom 2. Mai 1996 in der genannten Rechtssache
Hoever un ?Zachow (Slg. 1996, 1-4898, Nrn. 87 bis 90).
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gelegt wird, ist nimlich weit und kann daher
ohne weiteres Leistungen wie die streitige
umfassen, unabhingig davon, dafl das
Erziehungsgeld auch eine Familienleistung
im Sinne der Verordnung Nr. 1408/71 dar-
stellt.

14. Wenn sich ergibt, dafl die Kligerin weder
nach der einen noch nach der anderen der
beiden behandelten Gemeinschafts-
verordnungen Arbeitnehmerin ist, ist zu
untersuchen, wie die vierte Frage zu beant-
worten ist, mit der der Gerichtshof befaflt
ist. Das Problem, wie es uns vorgelegt wor-
den ist, betrifft ausdriicklich und unmittelbar
die Bestimmung des deutschen Gesetzes,
wonach die Gewihrung des Erziehungsgelds
fiir Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten
von der Erteilung einer Genebmigung, d. h.
eines besonderen Aufenthaltstitels abhingt,
in deren Besitz auch die sein miissen, die sich
ansonsten erlaubt in Deutschland aufhalten.
Diese Bestimmung weicht von der allgemei-
nen Regelung in diesem Gesetz ab, wonach
Erzwhungsgeld jedem gewahrt werden kann,
der im Bundesgebiet seinen Wohnsitz oder
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat (und
dariiber hinaus weitere Voraussetzungen
erfiillt, iiber die der Gerichtshof hier nicht zu
befinden hat, nimlich ein unterhalts-
berechtigtes Kind erzieht und keiner
Erwerbstitigkeit nachgeht). Die deutsche
Regelung enthilt somit eine Ungleich-
behandlung je nach Staatsangehorigkeit des
moglichen Empfingers des Erziehungsgelds.
Das vorlegende Gericht mochte wissen, ob
es sich um eine mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbare Regelung handelt. Die dem
Gerichtshof iiberlassene Priifung kann daher
nur anhand des im Vertrag festgelegten
Diskriminierungsverbots durchgefithrt wer-
den. Gesetzt den Fall, dafl die Kligerin keine
Arbeitnehmerin ist, bleibt als Frage, die uns
hier zu beschiftigen hat, ibrig: Welche ande-
ren Titel bietet die Rechtsordnung der
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Union, damit der in Deutschland wohnhafte
Gemeinschaftsbiirger unter den Umstinden
und im Rahmen des vorliegenden Falles

nicht gegeniiber deutschen Staatsangehdrigen
diskriminiert wird?

15. Die Kommission fithrt als Beurteilungs-
maflstab, der sich hier dem Gerichtshof
anbietet, Artikel 8a an, der aufgrund der Ver-
einbarungen von Maastricht in den Vertrag
aufgenommen worden ist und folgenderma-
fen lautet: ,Jeder Unionsbiirger hat das
Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten vorbehaltlich der in diesem Vertrag
und in den Durchfiihrungsvorschriften vor-
gesehenen Beschrinkungen und Bedingun-
gen frei zu bewegen und aufzuhalten.” Im
zweiten Absatz wird hinzugefiigt, daf} der
Rat nach den dort vorgesehenen Verfahrens-
modalititen Vorschriften erlassen kann, mit
denen die Ausiibung der Rechte nach Absatz
1 erleichtert wird. Nach Ansicht der Kom-
mission ergibt sich das Recht, sich in der
gesamten Union frei zu bewegen und aufzu-
halten, unmittelbar aus dem Vertrag. Die in
Artikel 8a genannten Beschrinkungen und
Bedingungen betrifen somit die blofle Aus-
iibung dieses Rechts, das von der primir-
rechtlichen Rechtsquelle als ein Fretheits-
recht des Biirgers ausgestaltet worden ist.
Was folgt hieraus fiir die hier zu treffende
Entscheidung? Frau Martinez Sala hitte mit
threm Umzug nach Deutschland und ihrem
Aufenthalt dort ein ihr vom Vertrag gewihr-
leistetes Freiheitsrecht ausgeiibt. Wenn und
solange der Gaststaat nicht von der Mdglich-
keit Gebrauch macht, gegeniiber der Betrof-
fenen die Beschrinkungen anzuwenden, die
nach Artike]l 8a die konkrete Inanspruch-
nahme dieses Rechts eingrenzen, bleibt das
Aufenthaltsrecht bestehen, woraus folgt, was
hier dann von Interesse ist: das Recht, das
Erzichungsgeld unter den gleichen Voraus-
setzungen wie deutsche Staatsangehonge in
Anspruch nehmen zu konnen. Die deutsche
Regierung hilt der Kommission entgegen,
daf das Recht, sich frei zu bewegen und auf-

. schriften

zuhalten, in Artikel 8a ausdriicklich in den
Grenzen anerkannt sei, die sich aus dem Ver-
trag und dem abgeleiteten Recht ergiben.
Der Fall von Frau Martinez Sala, so die Ver-
teidigung des Aufnahmestaats, falle unter die
Richtlinie 90/364/EWG; die Betroffene
erfiille nicht die dort festgelegten Bedingun-
gen (vollstindige Krankenversicherung und
ausreichende Mittel, um nicht auf Sozialhilfe
im Wohnstaat angewiesen zu sein) und
konne daher kein Aufenthaltsrecht nach dem
Gemeinschaftsrecht geltend machen. Thr
Aufenthalt in Deutschland sei nach den Fest-
stellungen des vorlegenden Gerichts nur auf-
grund von innerstaatlichen Rechtsvor-
zur  Durchfiihrung  eines
volkerrechtlichen Abkommens, das Deutsch-
land verbiete, sie in ithre Heimat abzuschie-
ben, erlaubt. Die deutsche Regierung kommt
zu dem Ergebnis, dafl in unserem Fall die
Lage des gebietsansissigen Staatsangehdrigen
eines anderen Mitgliedstaats nicht durch das
Gemeinschaftsrecht geregelt sei und daher
nicht zur Rechtfertigung der Ansicht heran-
gezogen werden konne, dafl die vorgeschrie-
bene Aufenthaltserlaubnis als Verstof gegen
ein im Vertrag niedergelegtes Prinzip, nim-
lich das Verbot der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehérigkeit anzusehen
sei. Die Vertreter der britischen und der
franzésischen Regierung haben sich in der
Sitzung dem Verteidigungsvorbringen von
Deutschland beziiglich der Auslegung des
Artikels 8a des Vertrages angeschlossen.
Diese Bestimmung wiederhole nur die
Rechte, sich frei zu bewegen und aufzuhal-
ten, die den einzelnen unterschiedlichen
Gruppen von Betroffenen bereits zuerkannt
seien, und fiige sie zu einer einzigen primir-
rechtlichen Vorschrift zusammen — wie die
Stiicke eines Mosaiks, wie es die franzésische
Regierung in der Sitzung formuliert hat —,
lasse aber die Grenzen, auf die diese Rechte
je nach Fall im Vertrag oder im Sekundir-
recht stieflen, unverindert. Mit anderen Wor-
ten, Artikel 8a verlethe dem Recht auf Frei-
ziigigkeit keinen neuen und weiteren Inhalt
im Verhiltnis zu der fritheren Regelung.
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16. Kern der in der Sitzung erérterten Frage
ist somit, ob und wie die Lage des Staatsange-
hérigen eines anderen Mitgliedstaats, der sich
in Deutschland unter den Umstinden des vor-
stechenden  Falles aufhilt, durch das
Gemeinschaftsrecht geregelt wird. Die Kom-
mission siedelt den vorliegenden Fall im
Bereich des Artikels 8a des Vertrages an. Die
deutsche Regierung spricht sich dagegen aus.
Wir diirfen jedoch nicht aus den Augen verlie-
ren, dafl der Gerichtshof nicht um die Ent-
scheidung ersucht wird, ob die Betroffene sich
in Deutschland nach dem Gemeinschaftsrecht
aufhalten darf, sondern eigentlich, ob sie wdib-
rend thres Aufenthalts in diesem Land das
Erziehungsgeld unter den gleichen Voraus-
setzungen wie deutsche Staatsangehérige
erhalten kann. Meines Erachtens ist der Fall
daher in bezug auf Artikel 8a unter dem spe-
ziellen Gesichtspunkt der Beantwortung die-
ser letztgenannten Frage zu beurteilen.

17. Der Sachverhalt ist oben beschrieben
worden. Wir wissen nicht, warum die beson-
dere Aufenthaltserlaubnis, die nach dem
nationalen Recht fiir die Gewihrung des
Erzichungsgelds erforderlich ist, der Antrag-
stellerin jetzt vom Aufnahmestaat versagt
wird: Die Erlaubnis war ihr fiir bestimmte
Zeitriume ihres langen Aufenthalts in
Deutschland erteilt worden. Wir wissen auch
nicht, ob dieser besondere Aufenthaltstitel —
der einzige, der nach allem im vorliegenden
Fall Bedeutung hat — Gemeinschaftsangehs-
rigen, die nach dem Erziehungsgeldgesetz zur
Gruppe der Auslinder gehdren, bewilligt wer-
den kann und auch tatsichlich bewilligt wird,
wenn die Voraussetzungen in der Gemein-
schaftsrichtlinie 90/364 fiir die sogenannte
»Aufenthaltserlaubnis® und das entsprechende
Aufenthaltsrecht nicht erfiillt sind. Das vorle-
gende Gericht sagt selbst, dafl es sich um
einen Gemeinschaftsbiirger handelt, der sich
erlaubt in Deutschland aufhilt. Dies, so fiigt
die deutsche Regierung hinzu, tut er jedoch
nur aufgrund innerstaatlicher Rechtsvor-
schriften. Die Antragstellerin erfiille nicht die
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in der Richtlinie festgelegten Voraussetzungen
fiir ein Recht auf Aufenthalt.

18. Dies vorausgeschickt, geht es nun darum,
die Situation der in unserem Fall in Deutsch-
land wohnenden Gemeinschaftsangehérigen
zu bestimmen. Dazu ist meines Erachtens eine
Vorbemerkung erforderlich. Nach dem
Inkrafttreten des Artikels 8a des Vertrages laf}t
sich nicht mehr die Meinung vertreten, dafl
das Aufenthaltsrecht durch die Richtlinie
begriindet worden sei, sozusagen von den
Mitgliedstaaten ,bewilligt®, die es den betrof-
fenen Biirgern der anderen Mitgliedstaaten

- gemifl den dort festgelegten Bestimmungen

gewihren. Dieses Regelwerk war vom Rat fiir
den Fall erlassen worden, dafl die Biirger nicht
nach anderen Gemeinschaftsbestimmungen
iiber ein Recht auf freien Aufenthalt verfiig-
ten. Heute haben wir jedoch Artikel 8a des
Vertrages. Das Recht, sich in der gesamten
Union frei zu bewegen und aufzuhalten, ist
allgemein in einer Primirvorschrift niederge-
legt und verschwindet nicht oder besteht, je
nachdem, ob es von anderen Gemeinschafts-
vorschriften, auch des Sekundirrechts,
beschrinkt wird. Die in Artikel 8a vorgesehe-
nen Beschrinkungen betreffen die konkrete
Ausiibung und nicht das Bestehen des Rechts.
Die Richtlinie 90/364 regelt weiterhin, wenn
iiberhaupt, die Voraussetzungen, um das im
Vertrag  niedergelegte  Freiheitsrecht in
Anspruch zu nehmen. Der Punkt ist von der
Kommission mit dem nach meiner Meinung
nicht angreifbaren Hinweis auf das System des
im Vertrag bereits niedergelegten Freiziigig-
keitsrechts begriindet worden. Es sei mir
erlaubt, meinerseits auf den systematischen
Zusammenhang zu verweisen, in dem das in
Artikel 8a verankerte Recht durch die Verein-
barungen von Maastricht gestellt worden ist.
Neu an dieser Bestimmung ist nicht, wohl-
gemerkt, daf} die Freiziigigkeit unmittelbar im
Vertrag verankert worden ist. Diese Freiziigig-
keit war zusammen mit dem freien Waren-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr in einer
anderen primirrechtlichen Quelle, der Ein-
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heitlichen Akte, durch die Bestimmung aner-
kannt, die den Binnenmarkt als einen Raum
ohne Grenzen definiert. Artikel 8a hat nun
von den anderen Verkehrsfreiheiten diese
Freiheit abgelést, die jetzt als Recht, sich
nicht nur in jedem Mitgliedstaat zu bewegen,
sondern dort auch aufzubalten, ausgestaltet
ist: ein Primirrecht tatsichlich in dem Sinne,
daf es an erster Stelle der mit der Unions-
biirgerschaft verbundenen Rechte steht. Dies
ist die Art und Weise, in der das Aufenthalts-
recht im Vertrag konzipiert und eingeordnet
ist. Es ist ein Recht, das aus der Unionsbiir-
gerschaft nicht nur abgeleitet, sondern mit
dieser untrennbar verbunden ist, in gleicher
Weise wie die anderen Rechte, die ausdriick-
lich als zwingende Folge dieses Status aus-
gestaltet sind (vgl. Artikel 8b, ¢ und d), der
neu und ohne Unterschied allen Staatsange-
hérigen der Mitgliedstaaten gemeinsam ist.
Die Unionsbiirgerschaft ist durch die Schaf-
fung der Primirnorm dem einzelnen unmit-
telbar verlichen worden, der jetzt férmlich
als Rechtssubjekt anerkannt ist, das die
Unionsbiirgerschaft zusammen mit der
Staatsbiirgerschaft des nationalen Staates,
dem er angehért, erwirbt und verliert und in
keiner anderen Weise. Es ist die grundle-
gende Rechtsstellung, méchte ich sagen, die
dem Staatsangehérigen jedes Mitgliedstaats
von der Rechtsordnung der Gemeinschaft
und heute der Union garantiert ist. Dies
ergibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut der
beiden Absitze des Artikels 8 des Vertrages.

19. Betrachten wir etwas niher, wie uns die
vorstehenden Erwigungen bei der Ldsung
unseres Problems weiterhelfen kénnen. Die
Richtlinie 90/364 will ein Aufenthaltsrecht
Personen zuerkennen, die keine Erwerbs-
titigkeit mehr ausiiben, wobei sie von dem
Kriteriun ausgeht, dafl die Aufenthalts-
berechtigten keine iibermiflige Belastung fiir
die offentlichen Finanzen des Aufnahme-
staats darstellen diiffen. Die Mitgliedstaaten
kénnen von den Bestimmungen der Richtli-
nie nur abweichen, wenn das Aufenthalts-

recht aus Griinden der offentlichen Ord-
nung, der &ffentlichen Sicherheit oder der
Volksgesundheit beschrinkt werden muff (in
diesem  Fall findet die Richtlinie
64/221/EWG ? Anwendung). Kein Mitglied-
staat darf zwar die Grenzen, innerhalb deren
dem Gemeinschaftsbiirger die Ausiibung
dieses Rechts eingeriumt ist, enger ziehen
oder verschirfen, es steht thm aber frei, den
Bereich zu erweitern, in dem der einzelne
das Recht auf Freiziigigkeit hat: Dies gilt,
mochte ich fast sagen, erst recht heute ange-
sichts des durch die gemeinsame Unions-
biirgerschaft begriindeten Status und der
Aufenthaltsfreiheit, die nach dem Vertrag
damit verbunden ist. Im iibrigen kann der
Rat nach Artikel 8a Absatz 2 Vorschriften
erlassen, mit denen die Ausiibung des
Rechts, sich frei zu bewegen und aufzuhal-
ten, erleichtert wird. Entsprechende Vor-
schriften kann der einzelne Mitgliedstaat
erlassen, wenn er dies einseitig und natiirlich
begrenzt auf das eigene Gebiet beschliefit.
Dies ist gerade, wie wir vom vorlegenden
Gericht erfahren, in Deutschland geschehen,
soweit es um den vorliegenden Fall geht:
Frau Martinez Sala hilt sich erlaubt dort auf,
auch auflerhalb und jenseits der in der Richt-
linie festgelegten Bedingungen. Dies bedeutet
jedoch nicht, daf}, wie der Aufnahmestaat zu
seiner Verteidigung geltend macht, die sub-
jekte Stellung, auf die sich die Kligerin
beruft, um ihre Gleichbehandlung im Ver-
hiltnis zu den deutschen Staatsangehérigen
einzufordern, im innerstaatlichen Recht
begriindet liegt und daher keine Stiitze im
Gemeinschaftsrecht finden kann. Die subjek-
tive Stellung, die hier fiir die vorliegende
Untersuchung von Bedeutung ist, liegt, wie
zu betonen ist, dem Recht auf freien Aufent-
halt zugrunde, das die Betroffene in
Deutschland ausiiben darf. Gerade die, wie
ich oben dargelegt habe, grundlegende

9 — Richtlinic des Rates vom 25. Februar 1964 zur Koordinierun,
der Sondervorschriften fiir die Einreise und den Aufenthalt
von Auslindern, soweit sic aus Grinden der &ffentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechdertigt sind, ver-
GﬂmdicEt im Amishlatt Nr. 56 vom 4. April 1964, S. 850.
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Rechtsstellung, die des Unionsbiirgers, miis-
sen wir bei der Entscheidung im Auge behal-
ten, ob im vorliegenden Fall der gebiets-
ansissige Gemeinschaftsbiirger sich auf das
Recht, gegeniiber deutschen Staatsangehon-
gen nicht diskriminiert zu werden, berufen
kann. Meines Erachtens kann ihm dieses
Recht aus den eben dargelegten Griinden
zuerkannt werden.

20. Das Verbot jeglicher Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehdrigkeit ist im
Vertrag verankert und wird vom Gerichtshof
als ein allgemeiner Grundsatz verstanden. Es
ist ein Grundsatz, der sich potentiell auf den
gesamten Anwendungsbereich des Vertrages
erstreckt, auch wenn er ,unbeschadet* und
deshalb auch mittels besonderer Vorschriften
zur Geltung gelangt, die zu seiner Anwen-
dung auf dem einen oder anderen Bereich
der Gemeinschaftsordnung erlassen worden
sind: so z. B. auf dem der Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer oder dem des freien
Dienstleistungsverkehrs oder dem des
Niederlassungsrechts. Nun 1i8t sich nicht
leugnen, dafl die Schaffung der Unionsbiir-
gerschaft sich auf den Anwendungsbereich
des Vertrages auswirkt, und zwar in zweifa-
cher Hinsicht: Erstens ist dem einzelnen ein
neuer Status verlichen worden, eine subjek-
tive Rechtsqualitdt zusitzlich zu den bereits
vorgesehenen, damit diesbeziiglich das
Unterscheidungsmerkmal der Staatsangehd-
rigkeit seine Bedeutung verliert, oder, besser
gesagt, verboten wird. Zweitens verkniipft
Artikel 8a des Vertrages mit der subjektiven
Rechtsqualitit des Unionsbiirgers das Recht,
sich in jedem Mitgliedstaat zu bewegen und
aufzuhalten. Miiffiten wir der Auffassung fol-
gen, die die in der Sitzung anwesenden
Regierungen vertreten haben, béte diese
Bestimmung ungeachtet ithres Wortlauts dem
Unionsbiirger keinen neuen Rechtsanspruch
auf Bewegungsfreiheit oder kein neues
Aufenthaltsrecht. Im  vorliegenden Fall
braucht die Stichhaltigkeit dieser Auffassung
jedoch nicht gepriift zu werden. Ist einem
Gemeinschaftsbiirger — und dies ist unser
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Fall — wie auch immer das Recht einge-
riumt worden, sich in einem anderen
Mitgliedstaat als dem seiner Herkunft aufzu-
halten, besteht sein Recht, gegeniiber den
Staatsangehorigen des Aufnahmestaats nicht
diskriminiert zu werden, weiter, solange er
sich dort aufhilt: Dies ergibt sich, auch wenn
der Betreffende sich nicht auf die Richtlinie
iber das Aufenthaltsrecht berufen kann,
unmittelbar und als eigenstindiger Anspruch
aus der primirrechtlichen Vorschrift des
Artikels 8, der bei der Anwendung des Ver-
trages fiir die Anerkennung des Status des
Betreffenden als Unionsbiirger von Bedeu-
tung ist. Diese letztgenannte subjektive Stel-
lung behalt der Staatsangehérige eines jeden
Mitgliedstaats stets und in jedem Fall: Des-
halb ist es nicht wichtig, ob die Erlaubnis
zum Aufenthalt im Aufnahmestaat sich in
unserem Fall aus der Richtlinie oder dem
Recht eben dieses Staates herleitet 1°.

21. Unionsbiirger zu sein ist somit eine
Eigenschaft, die sich beim derzeitigen Stand
des Gemeinschaftsrechts ein fiir allemal aus
dem Vertrag ergibt. Es ist natiirlich Sache des
Gerichtshofes, der fiir die Auslegung des Ver-
trages und die Gewihrleistung seiner richtigen
Anwendung zustindig ist, in jedem konkreten
Einzelfall zu bestinmen, wie die Stellung
eines Unionsbiirgers von einem zur Geltung
gebracht werden kann, der die Diskriminie-
rung gegeniiber Staatsangehdrigen anderer
Mitgliedstaaten riigt. Die Unionsbiirgerschaft
kommt im Anwendungsbereich des Vertrages

10 — Das Gemeinschaftsrecht, wie es der Gerichtshof auslegt,
erkennt die Bedeutung — z. B. im Bereich der sozialen
Sicherheit — von vélkerrechtlichen Vereinbarungen an, die
dem Staatsangehérigen eines bestimmten Mitglicgsuzu wei-
tergechende Rechte einriumen, als sie sich aus den
Gemeinschaftsvorschriften, z B. der  Verordnung
Nr. 1408/71, ergeben, Dem Bewroffenen kdnnen Rechte nicht
versagt werden, die sich aus fiir ihn giinstigeren Bestimmun-
gen vélkerrechtlicher Abkommen ergeben (Urteile vom 7.
Februar 1991 in der Rechissache C-227/89, Rénfeld, Slg.
1991, 1-323, und vom 9. November 1995 in der Rechtssache
C-475/93, Thévenon, Slg. 1995, 1-3813). Das gleiche gilt in
unserem Fall fiir das am 11. Dezember 1953 in Paris unter-
zeichnete Europiische Fiirsorgeabkommen, dem Deutsch-
land beigetreten ist. Das Recht, nicht abgeschoben zu wer-
den, wie es dort ausgestaltet ist, beinhaltet zwangsliufig das
Recht auf Aufenthalt im Aufnahmestaat. Dies gilt als
Rechtsgrund, der die Anwesenheit der Kligerin in Deutsch-
land rechdfertigt, auch fiir gemeinschaftsrechtliche Zwecke.



MARTINEZ SALA

und des allgemeinen Verbots jeglicher Diskri-
minierung aus Grinden der Staatsangehong-
keit zum Tragen, aber nur in den Fillen, in
denen sie nicht unzulissig Vorrang vor dem
Status des inlindischen Staatsbiirgers bean-
sprucht. Der Anspruch des gebietsansissigen
Staatsangeh6rigen eines anderen Mitgliedstaats
gegeniiber den Staatsangehorigen des Staates,
der ihn aufnimmt, ist daher ungerechtfertigt,
wenn es um Rechte geht, die so verstanden
werden miissen, dafl sie letzteren gerade auf-
grund ihrer Staatsbiirgerschaft vorbehalten
sind. Dies ist eine allgemeine Grenze, die
aufler Frage steht und sich aus den Bestim-
mungen ergibt, die der Festlegung des
Anwendungsbereich des Vertrages zugrunde
liegen. Die besonderen Bestimmungen iber
das Diskriminierungsverbot, die der Vertrag in
bezug auf das aktive und passive Wahlrecht
der Unionsbiirger bei den Wahlen zum Euro-
piischen Parlament und bei Kommunalwahlen
aufgestellt hat, weichen nimlich ausdriicklich
von den Rechtsvorschriften ab, die offenkun-
dig in die Zustindigkeit der Rechtsordnung
und vermutlich der Verfassung des einzelnen
Mitgliedstaats fallen.

22. Betrachten wir nunmehr wieder unseren
Fall. Die Kligerin hilt sich in Deutschland auf
und ist Unionsbiirgerin. Nach dem nationalen
Gesetz soll das Erziehungsgeld dem zugute
kommen, der in Deutschland durch die
Wohnsitznahme verwurzelt ist. Dies ist die
allgemeine Vorschrift des Gesetzes. Diskrimi-
nierend ist die andere Vorschnft, die davon
abweicht, indem sie das zusitzliche Erforder-
nis der Aufenthaltserlaubnis nur fiir den im
Inland ansissigen Staatsangehdrigen eines
anderen Mitgliedstaats aufstellt. Es ist eine
unzulissige Ungleichheit der Regelung: Die
Behandlung des Gemeinschaftsangehdrigen, in
welcher Eigenschaft er sich auch in Deutsch-
land aufhilt, unterliegt Bedingungen, die hir-
ter sind als die fiir einen deutschen Staatsange-
horigen, ohne dafl es aber verniinftige und
objektive Griinde fiir dieses Unterscheidungs-
merkmal im innerstaatlichen Recht gibt. Die
weniger strengen Voraussetzungen, deren

Erfilllung der deutsche Gesetzgeber von sei-
nen eigenen Staatsangehorigen fiir die Gewih-
rung des Erziehungsgelds verlangt, lassen sich
nimlich sachgerecht auch auf die Gemein-
schaftsbiirger ausdehnen und wiirden dem
Mitgliedstaat dennoch Sicherheit vor mégh-
chen Miflbriuchen bieten. Im ibrigen hat der
Gerichtshof im Urteil Royer 1! festgestellt,
dafl die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
Hnicht rechtsbegriindend [wirkt}; vielmehr
wird mit ihr durch den Mitgliedstaat lediglich
festgestellt, welche personliche Stellung einem
Angehdrigen eines anderen Mitgliedstaats
nach den Bestimmungen des Gemeinschafts-
rechts zukommt®. Es handelt sich um einen
bestitigenden Rechtsakt, der, wie die Kom-
mission klar herausgestellt hat, ausschlieflich
deklaratorischen und keinen rechtsbegriinden-
den Charakter hat. Der Anspruch auf
Erziehungsgeld entsteht somit dadurch, dafl
der Mitgliedstaat den Aufenthalt oder die
Wohnsitznahme des Gemeinschaftsbiirgers in
seinem Gebiet erlaubt oder zuliflt, und nicht
durch die Ausstellung der nach der deutschen
Regelung fiir die Gewihrung der Leistungen
erforderlichen Aufenthaltserlaubnis; es ist
nicht gerechtfertigt, die Inanspruchnahme des
Rechts, wie es in dem nationalen Gesetz fest-
gelegt ist, in unserem Fall von einem Erfor-
dernis und damit von einer Beschrinkung
abhingig zu machen, die fiir die Staatsangeh6-
rigen des Aufnahmestaats nicht vorgesehen
ist. Die Schlufifolgerung liegt auf der Hand:
Der Aufnahmestaat kann nicht zwischen dem
Unionsbiirger, der die Staatsangehérigkeit die-
ses Staates besitzt, und dem, der Staatsangeho-
riger eines anderen Mitgliedstaats ist und den
der Aufnahmestaat in seinem Gebiet wohnen
laft, unterscheiden.

23. Das Ergebnis, zu dem ich gelange, ent-
spricht im wesentlichen dem von der Kom-
mission vorgeschlagenen, allerdings unter
einem anderen Blickwinkel. Die Rechtferti-
gung der Anwendung des allgemeinen
Diskriminierungsverbots auf den vorliegenden

11 — Urteil vom 8. April 1976 in der Rechtssache 48/75 (Royer,
Slg. 1976, 497, Randnmn. 31 bis 33).
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Fall ist nicht das Thema der Kommission, die
meint, dafl die Kligerin ein Aufenthaltsrecht
besitze, das sich unmittelbar aus dem Vertrag
ergebe und in vollem Umfang fortbestehe, bis
der Aufnahmestaat von der Maéglichkeit
Gebrauch gemacht habe, die Ausiibung dieses
Rechts gemifl der Richtlinie zu begrenzen.
Was die Gleichbehandlung aber rechtferugt,
ist vielmehr, wie ich ausgefiihrt habe, die
Rechtsstellung eines Unionsbiirgers oder die
Garantie, die seine personliche Stellung, wie
sie in Artikel 8 des Vertrages geregelt ist, ihm
bietet und die den Biirger jedes Mitgliedstaats
und in jedem Mitgliedstaat begleitet. Die im
Vertrag von Maastricht vorgezeichnete Union
verlangt mit anderen Worten, dafl man das
Diskriminierungsverbot auf den Bereich des
neuen Rechtsinstituts der gemeinsamen Biir-
gerschaft anwendet. Dieser Fall ist somit ein
Jtest case” fiir eine Reihe von Problemen, die
sich in der Zukunft dem Gerichtshof stellen
konnen. Die von mir vorgeschlagene Ldsung
stellt, wie ich jedoch bemerken méchte, eine
kohirente Entwicklung der Rechtsprechung
dar, die bei ihrer Auslegung des Diskrimi-
nierungsverbots sehr weit gegangen ist. Im
Fall Cowan 12 wurde das Recht einer sich in
einem anderen Mitgliedstaat blof} als Empfin-
ger (und nicht Erbringer) von Dienstleistun-
gen aufhaltenden Person, nicht gegeniiber den
in diesem Staat wohnhaften Personen diskri-
miniert zu werden, tatsichlich als zwingende
Folge der natiirlichen Personen garantierten
Freiziigigkeit anerkannt, soweit es um den
Schutz vor méglichen Gewalttaten und, falls
eine Gewalttat veriibt wird, um den im natio-
nalen Recht vorgesehenen Anspruch auf Ent-
schidigung geht. Der Gerichtshof hat auf den
Tatbestand der Diskriminierung in der franzé-
sischen Vorschrift hingewiesen, die in diesem
Fall die Entschidigung nur dem Inhaber einer
Bescheinigung iiber einen inlindischen Wohn-
sitz gewahrt. Das Urteil stellt somit auch den
Touristen oder jeden anderen Dienstleistungs-
empfinger, unabhingig von der Dauer seines

12 — Urteil vom 2. Februar 1989 in der Rechtssache C-186/87
(Cowan, Slg. 1989, 195).
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Aufenthalts im Gebiet des Aufnahmestaats,
unter den Schutz des Diskriminierungs-
verbots. Der vorliegende Prozef kann im
Lichte der vorausgegangenen Rechtsprechung,
die ich soeben angefiihrt habe, geschen wer-
den. In unserem Fall bezieht sich das diskri-
minierende Erfordernis auf die besondere
Aufenthaltserlaubnis, die fir die gebiets-
ansissigen inlindischen Staatsangehérigen
nicht vorgeschnieben ist, wohl .aber fiir den
Gemeinschaftsangehérigen, der sich (im iibri-
gen seit langer Zeit) in Deutschland aufhilt, so
dafl er sich in diesem Land zwangsliufig in
verschiedener Hinsicht in der Lage eines
Dienstleistungsempfingers, wie sie in der
Rechtsprechung qualifiziert worden ist, befin-
det. Im Fall Cowan ging es um eine Entschi-
digung fiir die Verletzung der kérperlichen
Unversehrtheit der Person, die ohne Unter-
schied jeder Person zuzuerkennen ist, ob sie
in dem Mitgliedstaat wohnt oder nicht. Die
hier streitige Geldleistung ist zwar anderer
Natur, aber die Ungleichheit der Vorausset-
zungen fiir einen Inlinder und einen gebiets-
ansdssigen Gemeinschaftsbiirger, die die Lei-
stungen beantragen, duflert sich immer noch
in einer nach dem Gemeinschaftsrecht verbo-
tenen Diskriminierung, Die Entscheidung im
Fall Cowan, der ihr zugrunde liegende Sinn
und Zweck, gilt somit punktuell auch fiir den
vorliegenden Fall. Ich frage mich jedoch, ob
der Gerichtshof, wenn er das Recht des

Dienstleistungsempfingers auf  Nicht-
diskriminierung anerkennt, nicht von der
abstrakten und  unterschiedslosen  Reihe

Dienstleistungen, die dem Empfinger in
jedem Gaststaat erbracht werden kdnnen, aus
Griinden der Kohirenz einen Schritt weiter
gehen mufl, was meines Erachtens die Losung
des Problems, mit dem er jetzt befafit ist, ver-
langt: die Feststellung, dafl der potentielle
Dienstleistungsempfinger auch in seiner Stel-
lung als Unionsbiirger eine Stiitze hat, um
sich auf das Diskriminierungsverbot im
gesamten Bereich, in dem die Rechtsprechung
wirksam ist, berufen zu kdénnen.




MARTINEZ SALA

VI — Antrige

Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die Vorlagefragen des Bayeri-
schen Landessozialgerichts wie folgt zu antworten:

1. Eine spanische Staatsangehérige, die in Deutschland wohnt und sich in einer
Lage wie die der Kligerin des Ausgangsverfahrens befindet, kann als Arbeitnehme-
rin im Sinne der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 angeschen werden, wenn eine
unmittelbare Verbindung zwischen ihrer vorangegangenen Erwerbstitigkeit und der
Lage, in der sich die Kligerin in dem fraglichen Zeitraum befand, besteht. Die Kla-
gerin kann auch als Arbeitnehmerin im Sinne der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71
angesehen werden, wenn die ithr von den zustindigen Behérden gewihrte Sozial-
hilfe eine obligatorische Krankenversicherung umfafit oder die Kligerin iiber ihre
Familie oder in anderer vergleichbarer Weise im Sinne der Verordnung Nr. 1408/71
versichert ist.

Es ist Sache des nationalen Gerichts, festzustellen, ob die Voraussetzungen erfiillt
sind, aufgrund deren die Kligerin als Arbeitnehmerin qualifiziert werden kann.

2. Das Erziehungsgeld stellt eine Familienleistung im Sinne der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 dar, das den Gemeinschaftsangehorigen unter den gleichen Vorausset-
zungen zusteht, die fiir die deutschen Staatsangehérigen gelten.

3. Das genannte Erziehungsgeld stellt ebenfalls eine soziale Vergiinstigung im Sinne
der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 dar. -

4. Der Gemeinschaftsangehérige, der erlaubt oder befugt im Gebiet eines Mitglied-
staats, hier Deutschland, wohnt oder sich aufhilt, hat unter den gleichen Vorausset-
zungen wie die Staatsangehorigen dieses Staates unabhingig davon, ob er im Besitz
einer giiltigen Aufenthaltserlaubnis ist, Anspruch auf Erziehungsgeld, wie es im
Bundeserziehungsgeldgesetz vorgesehen ist.
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