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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
vom 15. Mai 2008

I — Einleitung

1. Manchmal entwickelt der Mensch mit
groflem Aufwand Kategorien, die nur in
der Welt der Ideen Bestand haben. Wenn
sich aber die Begriffssysteme festsetzen
und ein Eigenleben fiir sich in Anspruch
nehmen, entsteht die Gefahr, dass Diskussi-
onen ausgeldst werden, die zu nichts fithren.
Dieses Ergebnis ist besonders dramatisch,
wenn sich derartige Kategorien tiberaus stark
praktisch auswirken, wie es im Recht der Fall
ist.

2. In der vorliegenden Rechtssache stellt
sich der Osterreichische Verwaltungsge-
richtshof eine Frage, die sich als solche nicht
zutreffend beantworten ldsst. Deshalb ist
der Gerichtshof der Europdischen Gemein-
schaften aufgerufen, die zutreffendste Losung
zu finden, mag sie auch nicht die einzig denk-
bare sein; es geht um eine Sozialleistung,
fiir deren Einordnung nach der Verordnung

1 — Originalsprache: Spanisch.
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Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971°
zwei alternative Moglichkeiten in Betracht
kommen, die beide iiberzeugend erscheinen;
das Dilemma besteht jedoch nicht in der
speziellen Typisierung, sondern in dem Ziel,
das das Gemeinschaftsrecht verfolgt und
das eng mit der Schaffung einer Unionsbiir-
gerschaft verbunden ist, deren Inhalt in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs entwickelt
wurde.

3. Wie Prinz Hamlet, der erste Existenzi-
alist der Moderne, erkennt, ist der Unter-
schied zwischen Sein und Nichtsein blof3e
Einbildung.? Infolgedessen ist ein duferst
akribisches Vorgehen erforderlich, um einen
Vorschlag zu erarbeiten, der richtig und
rechtmiflig ist.

2 — Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971
zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf
Arbeitnehmer und Selbstindige sowie deren Familien, die
innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (ABI. L 149,
S.2).

3 — Die Idee, dass es keine absolute, sondern nur eine relative
Wahrheit gibt, stammt von den Sophisten, die die Auffas-
sung vertraten, dass es unmoglich sei, die Wirklichkeit mit
den Sinnen wahrzunehmen, da jeder Sinn die Welt auf eine
andere Weise deute. Diese Enttduschung tiber die Wahrheit
veranlasst den bekannten Monolog des Prinzen Hamlet,
in dem dieser zum Ausdruck bringt, dass der Unterschied
zwischen Sein und Nichtsein der individuellen Vorstellung
zuzuordnen ist (Rosenberg, M., The Masks of Hamlet, Asso-
ciated University Presses, London, 1992, S. 65 bis 82).



PETERSEN

II — Ausgangsverfahren und Vorlage-
fragen

4. Jorn Petersen, ein europdischer Biirger
mit deutscher Staatsangehorigkeit,
verbrachte sein Erwerbsleben als Arbeit-
nehmer in Osterreich, wo er wohnte. Im
April 2000 stellte er bei der Osterreichi-
schen Pensionsversicherungsanstalt einen
Antrag auf Gewihrung einer Berufsunfi-
higkeitspension, der abgewiesen wurde,
wogegen er die Gerichte anrief. Wahrend
das gerichtliche Verfahren lief, wurde ihm
vom Arbeitsmarktservice nach § 23 des
Arbeitslosenversicherungsgesetzes 1977 (im
Folgenden: AIVG) vorschussweise Arbeitslo-
sengeld gewidhrt. Mit dieser Leistung will das
Osterreichische Recht denjenigen, die eine
Berufsunfahigkeitspension beantragt haben,
ein Mindesteinkommen fiir die Dauer des
Verfahrens gewihrleisten.

5. Nachdem ihm die Vorschussleistung
bewilligt worden war, teilte Herr Petersen
den Osterreichischen Behorden seine Absicht
mit, in die Bundesrepublik Deutschland
umzuziehen, wobei er hoffte, dass dies nicht
zu einem Ruhen oder einer Anderung der
Leistung fithren werde. Doch am 28. Oktober
2003 entzog ihm die Verwaltung die Leistung
unter Hinweis auf den Wohnortwechsel.
Gegen diese Entscheidung rief Herr Petersen
erneut die Gerichte an und leitete damit ein
Verfahren ein, das zur Stellung der hier in
Rede stehenden Vorlagefragen fiihrte.

III — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

6. In der vom Osterreichischen Gericht
vorgelegten Rechtssache wird einem Arbeit-
nehmer, der seinen Wohnort in einen
anderen Mitgliedstaat — némlich nach
Deutschland — verlegt hat, eine Sozialleis-
tung entzogen, die er in Osterreich, wo er
sein Arbeitsleben verbrachte, erhalten hat.
Aus diesem Grund betrifft das Vorabent-
scheidungsersuchen den freien Personen-
verkehr und, noch spezieller, die Arbeitneh-
merfreiziigigkeit. Deshalb ist es angebracht,
zunichst die einschligigen Bestimmungen
des EG-Vertrags wiederzugeben:

SArtikel 17

(1) Es wird eine Unionsbiirgerschaft einge-
fithrt. Unionsbiirger ist, wer die Staatsan-
gehorigkeit eines Mitgliedstaats besitzt. Die
Unionsbirgerschaft erginzt die nationale
Staatsbiirgerschaft, ersetzt sie aber nicht.
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(2) Die Unionsbiirger haben die in diesem
Vertrag vorgesehenen Rechte und Pflichten.”

LJArtikel 18

(1) Jeder Unionsbiirger hat das Recht, sich
im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbe-
haltlich der in diesem Vertrag und in den
Durchfithrungsvorschriften  vorgesehenen
Beschrankungen und Bedingungen frei zu
bewegen und aufzuhalten.

JArtikel 39

(1) Innerhalb der Gemeinschaft ist die Frei-
zligigkeit der Arbeitnehmer gewéhrleistet.

(2) Sie umfasst die Abschaffung jeder
auf der Staatsangehorigkeit beruhenden
unterschiedlichen Behandlung der
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Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug
auf Beschiftigung, Entlohnung und sonstige
Arbeitsbedingungen.

(3) Sie gibt — vorbehaltlich der aus Griinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit  gerechtfertigten =~ Beschréin-
kungen — den Arbeitnehmern das Recht,

a) sich um tatsdchlich angebotene Stellen
zu bewerben;

b) sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen;

¢) sich in einem Mitgliedstaat aufzuhalten,
um dort nach den fiir die Arbeitnehmer
dieses Staates geltenden Rechts- und
Verwaltungsvorschriften eine Beschafti-
gung auszuiiben;

d) nach Beendigung einer Beschiftigung im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats unter
Bedingungen zu verbleiben, welche die
Kommission in Durchfithrungsverord-
nungen festlegt.
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JArtikel 42

Der Rat beschliefit geméf3 dem Verfahren
des Artikels 251 die auf dem Gebiet der
sozialen Sicherheit fiir die Herstellung der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer notwen-
digen MafSnahmen; zu diesem Zweck fiihrt
er insbesondere ein System ein, welches aus-
und einwandernden Arbeitnehmern und
deren anspruchsberechtigten Angehorigen
Folgendes sichert:

a) die Zusammenrechnung aller nach den
verschiedenen innerstaatlichen Rechts-
vorschriften beriicksichtigten Zeiten fiir
den Erwerb und die Aufrechterhaltung
des Leistungsanspruchs sowie fiir die
Berechnung der Leistungen;

b) die Zahlung der Leistungen an Personen,
die in den Hoheitsgebieten der Mitglied-
staaten wohnen.

7. Die Bestimmungen des Sekundérrechts,
auf die Art. 42 EG verweist, finden sich in
erster Linie in der Verordnung Nr. 1408/71 4
deren Art. 4, 10 und 69 in der vorliegenden
Rechtssache von besonderer Bedeutung sind:

LArtikel 4

(1) Diese Verordnung gilt fiir alle Rechtsvor-
schriften iiber Zweige der sozialen Sicher-
heit, die folgende Leistungsarten betreffen:

b) Leistungen bei Invaliditidt einschlief3-
lich der Leistungen, die zur Erhaltung
oder Besserung der Erwerbsfahigkeit
bestimmt sind,

4 — Diese Gesamtregelung ist durch die Verordnung (EG) Nr.
883/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit (ABL L 166, S. 1) ersetzt worden.
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e) Leistungen bei Arbeitsunfillen und

Berufskrankheiten,

g) Leistungen bei Arbeitslosigkeit

LJArtikel 10

(1) Die Geldleistungen bei Invaliditat, Alter
oder fiir die Hinterbliebenen, die Renten
bei Arbeitsunfillen oder Berufskrank-
heiten und die Sterbegelder, auf die nach
den Rechtsvorschriften eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten Anspruch erworben worden
ist, diirfen, sofern in dieser Verordnung
nichts anderes bestimmt ist, nicht deshalb
gekiirzt, gedndert, zum Ruhen gebracht,
entzogen oder beschlagnahmt werden, weil
der Berechtigte im Gebiet eines anderen
Mitgliedstaats als des Staates wohnt, in
dessen Gebiet der zur Zahlung verpflichtete
Tréger seinen Sitz hat.
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LArtikel 69

(1) Ein vollarbeitsloser Arbeitnehmer oder
Selbstdndiger, der die Voraussetzungen fiir
einen Leistungsanspruch nach den Rechts-
vorschriften eines Mitgliedstaats erfillt und
sich in einen oder mehrere anderen Mitglied-
staaten begibt, um dort eine Beschéftigung zu
suchen, behilt den Anspruch auf diese Leis-
tungen unter folgenden Voraussetzungen
und innerhalb der folgenden Grenzen:

a) Der Arbeitslose muss vor seiner Abreise
widhrend mindestens vier Wochen
nach Beginn der Arbeitslosigkeit bei
der Arbeitsverwaltung des zustindigen
Staates als Arbeitsuchender gemeldet
gewesen sein und dieser zur Verfi-
gung gestanden haben. Die zustdndige
Arbeitsverwaltung oder der zustindige
Trager kann jedoch seine Abreise vor
Ablauf dieser Frist genehmigen;

b) der Arbeitslose muss sich bei der
Arbeitsverwaltung jedes Mitgliedstaats,
in den er sich begibt, als Arbeitsuchender
melden und sich der dortigen Kontrolle
unterwerfen. Fiir den Zeitraum vor der
Anmeldung gilt diese Bedingung als
erfiillt, wenn die Anmeldung innerhalb
von sieben Tagen nach dem Zeitpunkt
erfolgt, von dem ab der Arbeitslose der
Arbeitsverwaltung des Staates, den er
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verlassen hat, nicht mehr zur Verfiigung
stand. In auflergewdhnlichen Fillen
kann diese Frist von der zustdndigen
Arbeitsverwaltung oder dem zustin-
digen Trager verlangert werden;

der Leistungsanspruch wird wéahrend
hochstens drei Monaten von dem Zeit-
punkt an aufrechterhalten, von dem ab
der Arbeitslose der Arbeitsverwaltung
des Staates, den er verlassen hat, nicht
mehr zur Verfigung stand; dabei darf
die Gesamtdauer der Leistungsgewéh-
rung den Zeitraum nicht tiberschreiten,
fir den nach den Rechtsvorschriften
dieses Staates Anspruch auf Leistungen
besteht. Bei einem Saisonarbeiter ist
die Dauer der Leistungsgewdhrung
auflerdem durch den Ablauf der Saison
begrenzt, fir die er eingestellt worden
ist.

B — Nationales Recht

8. Die im vorliegenden Verfahren streitige
Leistung ist im AIVG, speziell in dessen §§ 7,
16 und 23, geregelt.

’,§ 7

(1) Anspruch auf Arbeitslosengeld hat, wer

1. der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung
steht,

2. die Anwartschaft erfillt und

3. die Bezugsdauer noch nicht erschopft
hat.

(2) Der Arbeitsvermittlung steht zur Verfi-
gung, wer eine Beschiftigung aufnehmen
kann und darf (Abs. 3) und arbeitsfihig (§ 8),
arbeitswillig (§ 9) und arbeitslos (§ 12) ist.
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(4) Von der Voraussetzung der Arbeits-
fahigkeit ist bei Arbeitslosen abzusehen,
denen Mafinahmen der beruflichen Reha-
bilitation gewéhrt wurden, die das Ziel
dieser Mafinahmen (§ 300 Abs. 1 und 3 des
Allgemeinen  Sozialversicherungsgesetzes)
erreicht und die erforderliche Anwartschaft
nach dieser MafSnahme zuriickgelegt haben.

’hg 16

(1) Der Anspruch auf Arbeitslosengeld ruht
wihrend

g) des Aufenthaltes im Ausland, soweit
nicht Abs. 3 oder Regelungen auf Grund
internationaler Vertrige anzuwenden
sind,
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(3) Auf Antrag des Arbeitslosen ist das
Ruhen des Arbeitslosengeldes geméf3 Abs. 1
lit. g bei Vorliegen [von] beriicksichtigungs-
wiirdigen Umstédnden nach Anhoérung des
Regionalbeirates bis zu drei Monate wahrend
eines Leistungsanspruches ... nachzusehen.
Berticksicht[iglungswiirdige Umsténde sind
Umstédnde, die im Interesse der Beendigung
der Arbeitslosigkeit gelegen sind, insbeson-
dere wenn sich der Arbeitslose ins Ausland
begibt, um nachweislich einen Arbeitsplatz
zu suchen oder um sich nachweislich beim
Arbeitgeber vorzustellen oder um sich einer
Ausbildung zu unterziehen, oder Umsténde,
die auf zwingenden familidren Griinden
beruhen.

th 23

(1) Arbeitslosen, die die Zuerkennung

1. einer Leistung aus dem Versicherungs-
fall der geminderten Arbeitsfihigkeit
oder der Erwerbsunfihigkeit oder eines
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Ubergangsgeldes aus der gesetzlichen
Pensions- oder Unfallversicherung oder

2. einer Leistung aus einem der Versiche-
rungsfille des Alters aus der Pensions-
versicherung nach dem Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetz, dem Gewerb-
lichen Sozialversicherungsgesetz, dem
Bauern-Sozialversicherungsgesetz
oder eines Sonderruhegeldes nach dem
Nachtschwerarbeitsgesetz

beantragt haben, kann bis zur Entscheidung
iber ihren Antrag auf diese Leistungen
vorschussweise Arbeitslosengeld oder Not-
standshilfe gewdhrt werden.

(2) Fir die vorschussweise Gewédhrung von
Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe ist
erforderlich, dass

1. abgesehen von der Arbeitsfihigkeit,
Arbeitswilligkeit und  Arbeitsbereit-
schaft gemidf3 § 7 Abs. 3 Z 1, die iibrigen
Voraussetzungen fir die Inanspruch-
nahme dieser Leistungen vorliegen,

2. im Hinblick auf die vorliegenden
Umstinde mit der Zuerkennung der
Leistungen aus der Sozialversicherung
zu rechnen ist und

3. im Falle des Abs. 1 Z 2 uberdies eine
Bestitigung des Pensionsversicherungs-
tragers vorliegt, dass voraussichtlich
eine Leistungspflicht dem Grunde nach
binnen zwei Monaten nach dem Stichtag
fiir die Pension nicht festgestellt werden
kann.

(4) Der Vorschuss ist in der Hohe des gebiih-
renden Arbeitslosengeldes (der gebithrenden
Notstandshilfe) bis zur Obergrenze eines
DreifSigstels der durchschnittlichen Hohe
der Leistungen einschliefllich der Kinder-
zuschiisse nach Abs. 1 Z 1 bzw. nach Abs. 1
Z 2 zu gewihren. Sofern der regionalen
Geschiftsstelle des Arbeitsmarktservice auf
Grund einer schriftlichen Mitteilung des
Sozialversicherungstrigers bekannt ist, dass
die zu erwartende Leistung niedriger sein
wird, ist die Vorschussleistung entsprechend
zu vermindern. Der Vorschuss ist im Falle
des Abs. 1 Z 2 riickwirkend ab dem Stichtag
fir die Pension zu gewihren, sofern der
Pensionswerber den Antrag binnen 14 Tagen
nach Ausstellung der Bestitigung geméf
Abs. 2 Z 3 gestellt hat.
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(5) Hat eine regionale Geschiftsstelle einen
Vorschuss nach Abs. 1 oder Arbeitslosen-
geld bzw. Notstandshilfe gewéhrt, so geht
ein Anspruch des Arbeitslosen auf eine Leis-
tung gemifs Abs. 1 Z 1 oder Abs. 1 Z 2 fiir
denselben Zeitraum auf den Bund zugunsten
der Gebarung Arbeitsmarktpolitik in der
Hohe der von der regionalen Geschiftsstelle
gewdhrten Leistung, mit Ausnahme der
Krankenversicherungsbeitrage, tiber, sobald
die regionale Geschiftsstelle beim Tréger
der Sozialversicherung den Ubergang des
Anspruches geltend macht (Legalzession).
Der Ubergang des Anspruches wird nur
bis zur Hohe der nachzuzahlenden Betréige
wirksam und ist vorrangig zu befriedigen.

(6) Die Krankenversicherungsbeitrige, die
aus den Mitteln der Arbeitslosenversiche-
rung (§ 42 Abs. 3) fiir den im Abs. 5 bezeich-
neten Zeitraum geleistet wurden, sind von
den Triagem der gesetzlichen Krankenversi-
cherung im Wege des Hauptverbandes der
Osterreichischen  Sozialversicherungstrager
zu erstatten, und zwar mit dem nach § 73
Abs. 2 [des Allgemeinen Sozialversiche-
rungsgesetzes] festgelegten Prozentsatz von
jenen Betrdgen, die von den Pensionsversi-
cherungstragern gemifl Abs. 5 riickerstattet
wurden.

(7) Wird eine Pension gemdfd Abs. 1 nicht
zuerkannt, so gilt der Vorschuss in der
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geleisteten Dauer und Hohe als Arbeitslo-
sengeld bzw. Notstandshilfe, d. h. dass insbe-
sondere keine allfillige Differenznachzah-
lung erfolgt und die Bezugsdauer gemif3 § 18
verkiirzt wird.”

IV — Die Vorlagefragen und das Ver-
fahren vor dem Gerichtshof

9. Vor diesem Hintergrund hat der oster-
reichische  Verwaltungsgerichtshof dem
Gerichtshof am 25. April 2007 folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Handelt es sich bei einer Geldleistung
der Arbeitslosenversicherung, welche
Arbeitslosen, die die Zuerkennung einer
Leistung aus dem Versicherungsfall
der geminderten Arbeitsfahigkeit oder
der Erwerbsunfihigkeit aus der gesetz-
lichen Pensions- oder Unfallversiche-
rung beantragt haben, bis zur Entschei-
dung tiber ihren Antrag als Vorschuss
auf diese Leistungen gegen spitere
Verrechnung mit diesen gewidhrt wird,
wobei dafiir zwar die Voraussetzungen
der Arbeitslosigkeit und der Erfiillung
der Anwartschaft vorliegen miissen,
nicht aber die sonst fiir den Bezug von



PETERSEN

Arbeitslosengeld weiters vorausgesetzte
Arbeitsfihigkeit, Arbeitswilligkeit und
Arbeitsbereitschaft, und die weiters
nur dann gewdhrt wird, wenn mit der
Zuerkennung der Leistungen aus der
gesetzlichen Pensions- oder Unfallver-
sicherung im Hinblick auf die vorlie-
genden Umstdnde zu rechnen ist, um
eine Leistung bei Arbeitslosigkeit im
Sinne des Art. 4 Abs. 1 Buchst. g der
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des
Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung
der Systeme der sozialen Sicherheit auf
Arbeitnehmer und Selbstédndige sowie
deren Familienangehorige, die innerhalb
der Gemeinschaft zu- und abwandern,
oder um eine Leistung bei Invaliditét im
Sinne des Art. 4 Abs. 1 Buchst. b dieser
Verordnung?

Fiir den Fall, dass die erste Frage dahin
gehend beantwortet wird, dass es sich
bei der darin genannten Leistung um
eine Leistung bei Arbeitslosigkeit im
Sinne des Art. 4 Abs. 1 Buchst. g der
Verordnung Nr. 1408/71 handelt:

Steht Art. 39 EG einer Bestimmung des
nationalen Rechts entgegen, wonach der
Anspruch auf diese Leistung — abge-
sehen vom Fall einer nur auf Antrag des
Arbeitslosen bei Vorliegen von beriick-
sichtigungswiirdigen Umstdnden bis
zu drei Monaten zu erteilenden Nach-
sicht — ruht, wenn sich der Arbeits-

lose im Ausland (in einem anderen
Mitgliedstaat) aufhalt?

10. Das Vorabentscheidungsersuchen ist am
9. Mai 2007 in das Register der Kanzlei des
Gerichtshofs eingetragen worden.

11. Schriftliche Erklarungen sind von Herrn
Petersen, der deutschen, der Osterreichi-
schen, der spanischen und der italienischen
Regierung sowie der Européischen Kommis-
sion eingereicht worden.

12. In der Verhandlung am 3. April 2008
haben der gesetzliche Vertreter von Herrn
Petersen sowie die  Bevollmichtigten
der osterreichischen Regierung und der
Kommission miindlich Stellung genommen.
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V — Analyse der Vorlagefragen

A — Einleitende Klarstellungen: Die
Unionsbiirgerschaft und die Kohdrenzkrite-
rien in der Rechtsprechung des Gerichtshofs

1. Die Bestimmungen iiber die Unionsbiir-
gerschaft und ihre Anwendung durch die
Rechtsprechung

13. Gegenstand der Vorlagefragen ist die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Doch dreht sich
die Auseinandersetzung letztlich, wie in
dieser Art von Fallen iiblich, um européische
Biirger, die von der Freiziigigkeit Gebrauch
machen. Seit der Einfithrung des Begriffs der
Unionsbiirgerschaft bewegt sich der Rechts-
streit somit nicht mehr ausschliefSlich inner-
halb der Koordinaten des Art. 39 EG, denn
andere Bestimmungen des Vertrags treten
hinzu, konkret die Art. 17 EG und 18 EG,
deren Inhalt von der Rechtsprechung des
Gerichtshofs noch nicht in vollem Umfang
festgelegt worden ist.

14. Die an diesem Vorabentscheidungsver-
fahren Beteiligten haben die Bedeutung der
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im EG-Vertrag vorgesehenen Unionsbiir-
gerschaft bestdtigt. Sowohl Herr Petersen
als auch die Kommission sowie die deutsche
und die spanische Regierung haben sich zur
Stuitzung ihrer Standpunkte auf Art. 18 EG
berufen; doch bei den Art. 17 EG und 18 EG
handelt es sich um allgemeine Vorschriften,
die immer nur dann anwendbar sind, wenn
es keine Spezialvorschriften gibt. Dieser
Umstand ist im vorliegenden Verfahren
gegeben, in dem ein Arbeitnehmer von der
Freiziigigkeit Gebrauch macht und sich auf
Art. 39 EG beruft, um seine Rechte gegen-
tiber einem Mitgliedstaat geltend zu machen.

15. Die Rechtsprechung hat sich auf diesem
Gebiet in letzter Zeit erheblich weiterentwi-
ckelt. Seit Erlass des Urteils Martinez Sala®
hat die Unionsburgerschaft auflerordentli-
chen Auftrieb erhalten und sich an die Spitze
der vorrangigen Materien in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs gestellt, der es nach
der Aufnahme des Zweiten Teils in den
EG-Vertrag im Jahr 1992 verstanden hat, den
Willen des Verfassungsgesetzgebers dahin
gehend auszulegen, dass er dem zu- oder
abwandernden Biirger einen Status verliehen
hat, der tiber den des Wirtschaftsteilnehmers
hinausgeht. ® Langsam, aber stetig hat sich der
gemeinschaftsrechtliche Schutz auf Personen
ausgedehnt, die sich traditionell aulerhalb des
Anwendungsbereichs der Vertréige befanden,
wie Studenten’, Personen, die eine Unter-
stiitzungsleistung begehren®, oder Dritt-

5 — Urteil vom 12. Mai 1998, Martinez Sala (C-85/96, Slg. 1998,
1-2691).

6 — Eine interessante historische Analyse der Verhandlungen, die
dazu fiithrten, dass die europaische Biirgerschaft Eingang in
den Vertrag tiber die Européische Union gefunden hat, findet
sich in O’Leary, S., The Evolving Concept of Community Citi-
zenship. From the Free Movement of Persons to Union Citizen-
ship, Kluwer Law International, Den Haag, 1996, S. 23 bis 30.

7 — Urteile vom 15. Mirz 2005, Bidar (C-209/03, Slg. 2005,
1-2119), und vom 23. Oktober 2007, Morgan und Bucher
(C-11/06 und C-12/06, Slg. 2007, 1-9161).

8 — Urteile vom 20. September 2001, Grzelczyk (C-184/99,
Slg. 2001, 1-6193), und vom 26. Oktober 2006, Tas-Hagen
und Tas (C-192/05, Slg. 2006, I-10451).
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staatsangehorige, die in einer Verbindung zu
einem Unionsbiirger stehen’. Anschaulicher
ausgedriickt hat der Gerichtshof das Para-
digma des homo oeconomicus in das des homo
civitatis umgewandelt. '°

16. Ich hatte Gelegenheit, mich zu den
Griinden zu dufern, die dieser mit Entschlos-
senheit, aber auch mit Geschick in Angriff
genommenen Entwicklung zur Starkung der
Position des einzelnen Biirgers zugrunde
liegen, die die Diskussion tiber Zugangshin-
dernisse und Diskriminierung hat in den
Hintergrund treten lassen.'' Zusammenge-
fasst hat — wie es Generalanwalt Jacobs in der
Rechtssache Konstantinidis ausgefithrt hat —
»ein Gemeinschaftsangehoriger, der sich als
Arbeitnehmer oder Selbstindiger ... in einen
anderen Mitgliedstaat begibt, Anspruch
nicht nur darauf ..., seinem Gewerbe oder
Beruf nachzugehen und dieselben Lebens-
und Arbeitsbedingungen vorzufinden wie
Angehorige des Gastlandes; er darf auflerdem
davon ausgehen, dass er, wohin er sich in der
Européischen Gemeinschaft zu Erwerbszwe-
cken auch begibt, stets im Einklang mit einer
gemeinsamen Ordnung von Grundwerten
behandelt wird ... Mit anderen Worten, er
ist berechtigt, zu sagen ,.civis europeus sum®,

9 — Urteile vom 11. Juli 2002, Carpenter (C-60/00, Slg. 2002,
1-6279), und vom 17. September 2002, Baumbast und R
(C-413/99, Slg. 2002, 1-7091).

10 — Die Herausgeber der Zeitschrift Common Market Law
Review beschaftigen sich in deren erster Nummer des 45.
Jahrgangs (2008), S. 2 und 3, mit der Entwicklung der Recht-
sprechung in diesem Bereich und stellen hierbei fest, dass
die Unterschiede zwischen wirtschaftlich titigen und nicht
wirtschaftlich titigen Personen oder zwischen rein inner-
staatlichen Sachverhalten und solchen mit Gemeinschafts-
bezug sowie die Logik des Diskriminierungsverbots des
Art. 12 EG an Bedeutung verloren haben. Schrittweise habe
sich der in den Art. 17 EG und 18 EG verankerte Begriff der
Unionsbiirgerschaft zum neuen Motor fiir die Integration
entwickelt.

11 — Schlussantrage zu den Urteilen vom 17. Juni 1997, Shingara
und Radiom (C-65/95 und C-111/95, Slg. 1997, 1-3343),
Nr. 34, und vom 16. September 2004, Baldinger (C-386/02,
Slg. 2004, 1-8411), Nr. 25. Ebenso meine Schlussantrige
in den Rechtssachen Collins (Urteil vom 23. Mirz 2004,
C-138/02, Slg. 2004, 1-2703), Nrn. 56 bis 74, sowie Morgan
und Bucher (in Fn. 7 angefiihrtes Urteil), Nrn. 37 bis 68.

und sich auf diesen Status zu berufen, um
sich jeder Verletzung seiner Grundrechte zu
widersetzen.“

17. Auch wenn die zitierten Schlussan-
trage von Generalanwalt Jacobs die Beru-
fung auf die Grundrechte der Europdischen
Union in den Mittelpunkt stellen, ist ihre
Dialektik meines Erachtens vom Gerichtshof
iibernommen worden.'> Rechtssachen wie
Carpenter ¥, Baumbast >, Bidar'®, Tas-
Hagen'” oder Morgan'® sind geprigt vom
Schutz des Individuums und einer Sorge fiir
die personliche Rechtsstellung desjenigen,
der sich auf ein Recht aus den Vertrdgen
beruft, eine Sorge, die in fritheren Zeiten
nur mit Zuriickhaltung zum Ausdruck
gebracht wurde. Auf diese Weise erhilt
der freie Personenverkehr eine eher durch
einen verfassungsrechtlichen als durch einen
einfachgesetzlichen Grundstoff gebildete
eigene Identitat, wodurch er sich in eine Frei-

12 — Schlussantrage vom 9. Dezember 1992 in der Rechtssache
Konstantinidis (Urteil vom 30. Mirz 1993, C-168/91,
Slg. 1993, 1-1191), Nr. 46.

13 — Der Gerichtshof ist zwar dem konkreten Vorschlag des
Generalanwalts nicht gefolgt, wohl aber dem diesem
zugrunde liegenden Denkansatz, denn in den Schlussan-
tragen von Generalanwalt Poiares Maduro in der Rechts-
sache Centro Europa 7, vom 12. September 2007 (Urteil vom
31. Januar 2008, C-380/05, Slg. 2008, 1-349), Nrn. 16 bis 22,
hat man sich bemiiht, alles in allem von den von Generalan-
walt Jacobs vertretenen Ideen aus weiter voranzukommen.

14 — Urteil Carpenter, angefithrt in Fn. 9.

15 — Urteil Baumbast, angefiihrt in Fn. 9.

16 — Urteil Bidar, angefiihrt in Fn. 7.

17 — Urteil Tas-Hagen, angefiihrt in Fn. 8.

18 — Urteil Morgan, angefiihrt in Fn. 7.
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heit verwandelt, die der Dynamik der Grund-
rechte verwandt ist. *

18. Vor dem Hintergrund dieses Denkan-
satzes in der Rechtsprechung tiberrascht es
nicht, dass die Entscheidungen des Gerichts-
hofs zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit immer
hiufiger auf die Art. 17 EG und 18 EG
gestiitzt werden. Einige Generalanwilte, die
eine orthodoxere Methode verwenden, spre-
chen sich fiir die ausschlieflliche Geltung von
Art. 39 EG aus, wenn es um die Losung von
Problemen in Bezug auf Arbeitnehmer geht.
Dessen ungeachtet hat der Gerichtshof die
Moglichkeit erweitert, die Bestimmungen
iiber die Unionsbiirgerschaft und die iiber
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gleichzeitig
anzuwenden. Meines Erachtens steht dieser
Denkansatz im Einklang mit der auf diesem
Rechtsgebiet ergangenen Rechtsprechung,
aber das erzielte Ergebnis erweist sich nicht
immer als klar oder iiberzeugend. Dieser
Mangel wird deutlich, wenn man einige
jungere Entscheidungen des Gerichtshofs
betrachtet.

19. In der Rechtssache Kommission/Deutsch-
land® ging es um die Beurteilung einer

19 — Spaventa, E., ,Seeing the wood despite the trees? On the
scope of Union citizenship and its constitutional effects,
Common Market Law Review, Jahrgang 45 (2008), S. 40,
hat diese Angleichung an die Rechtssachen, in denen es
um die Unionsbiirgerschaft geht, beschrieben, indem sie
ausfiihrt, dass ,the national authorities must take into due
consideration the personal situation of the claimant so
that even when the rule in the abstract is compatible with
Community law, its application to that particular claimant
might be contrary to the requirements of proportiona-
lity or fundamental rights protection. ... This qualitative
change is of constitutional relevance both in relation to the
Community’s own system, and in relation to the domestic
constitutional systems*.

20 — Urteil vom 17. Januar 2008, Kommission/Deutschland
(C-152/05, Slg. 2008, 1-39).
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Eigenheimzulage, die Einkommensteuer-
pflichtigen unter der Voraussetzung gewéhrt
wurde, dass die Immobilie in Deutschland
belegen war. Der Gerichtshof stellte eine
Verletzung des Gemeinschaftsrechts fest
und sah insoweit allerdings einen zweifachen
Verstof3: Zum einen sei gegen die Art. 39
EG und 43 EG verstofien worden, sofern die
Steuerpflichtigen erwerbstitig gewesen seien;
zum anderen sei Art. 17 EG verletzt worden,
wenn der Einzelne keinerlei auf Gewinnerzie-
lung ausgerichtete Titigkeit ausgeiibt habe. !
Generalanwalt Bot stellte in seinen Schluss-
antragen in diesem Verfahren lediglich einen
Verstof3 gegen die genannten Art. 39 EG und
43 EG fest. Er sah es nicht als unerlésslich
an, auf die Folgewirkungen einzugehen, die
die Bestimmungen iiber die Unionsbiirger-
schaft in einem solchen Fall haben.? Der
Gerichtshof teilte diese Auffassung nicht.

20. Das Urteil in der Rechtssache Silke
Gaumain-Cerri*, in der ein Wohnorterfor-
dernis fiir die Gewdhrung einer Sozialleistung
an Pflegepersonen auf dem Priifstand stand,
bestitigte die Anwendbarkeit der Verord-
nung Nr. 1408/71 und damit die Anwend-
barkeit des Sekundérrechts im Bereich der
sozialen Sicherheit; in Anbetracht der Zweifel
tiber die Einordnung dieser Pflegepersonen,
deren Dienstleistungen an Pflegebedirftige
nicht genau zu dem gemeinschaftsrechtli-
chen Begriff des ,Arbeitnehmers” passten,
mussten jedoch die in der Rechtssache
in Rede stehenden Normen ausgedehnt
werden. Anstatt auf die entscheidungser-
hebliche Einordnung einzugehen, erklirte
der Gerichtshof das Wohnorterfordernis fiir
rechtswidrig, ohne dass ,es erforderlich ist,

21 — Urteil Kommission/Deutschland, angefiihrt in der vorange-
henden Fufdnote, Randnrn. 29 und 30.

22 — Schlussantrage vom 28. Juni 2007 in der Rechtssache
Kommission/Deutschland (Urteil vom 17. Januar 2008,
angefiihrt in Fn. 20).

23 — Urteil vom 8. Juli 2004, Gaumain-Cerri (C-502/01 und
C-31/02, Slg. 2004, 1-6483).
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sich zur Arbeitnehmereigenschaft der betref-
fenden Dritten im Sinne des Artikels 39 EG
oder der Verordnung Nr. 1408/71 zu duflern
... Unstreitig besitzen namlich diese Dritten in
den Ausgangsverfahren die durch Artikel 17
EG verlichene Unionsbiirgerschaft.“ **

21. Es spielte somit keine Rolle, ob die Pfle-
gepersonen Arbeitnehmer waren, da sich der
vom Gemeinschaftsrecht gewihrte Schutz
aus Art. 39 EG (und den sekundirrechtli-
chen Bestimmungen zu seiner Ausgestal-
tung) oder aus Art. 17 EG ergab. Ebenso wie
in der Rechtssache Kommission/Deutsch-
land schloss sich der Gerichtshof nicht der
Ansicht seines Generalanwalts an, der Pfle-
gepersonen, nachdem er deren Arbeitssitua-
tion detailliert dargestellt hatte, als , Arbeit-
nehmer” im Sinne des Gemeinschaftsrechts
ansah. »

22. Die angefithrten Urteile betrafen
Personen, die sich gegeniiber den Staaten,
deren Staatsangehorige sie waren, auf
gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen

24 — Urteil Gaumain-Cerri, angefithrt in der vorangehenden
Fuflnote, Randnrn. 32 und 33.

25 — Schlussantrige des Generalanwalts Tizzano vom 2.
Dezember 2003, Gaumain-Cerri (Urteil angefiihrt in Fn. 23).

beriefen, weshalb die Anwendung von
Art. 17 EG — dessen Wortlaut sich auf die
Feststellung beschrinkt, dass ,Unionsbiirger
... die [im EG-]Vertrag vorgesehenen Rechte
und Pflichten [haben]“ — gerechtfertigt war.
Dieselbe Ausdehnungsfihigkeit ldsst sich bei
Art. 18 EG feststellen, der das Recht prokla-
miert, sich im Hoheitsgebiet aller Mitglied-
staaten frei zu bewegen und aufzuhalten.
Diese Bestimmung, die im Wesentlichen auf
Staatsbiirger abzielt, die Rechte gegeniiber
Mitgliedstaaten, deren Staatsangehorigkeit
sie nicht besitzen, geltend machen, hat sich
ebenfalls schrittweise in die Art. 39 EG, 43
EG und 49 EG eingewoben.

23. Das Urteil Baumbast ermoglichte es
einem Deutschen, der die Verkehrsfreiheiten
im Vereinigten Konigreich in Anspruch
genommen hatte, in diesem Staat seinen
Wohnort aufgrund von Art. 18 EG beizube-
halten. > In der Rechtssache Trojani war der
Gerichtshof der Auffassung, dass ein Fran-
zose, der sich sporadisch in Belgien aufhielt,
immer dann auf den Schutz des bereits
genannten Art. 18 EG zédhlen kénne, wenn
er nicht die Merkmale eines Wirtschafts-
subjekts (ein Tatbestandsmerkmal, dessen
Priifung in der Hand des nationalen Gerichts
blieb) aufweise.”” Mit dem Urteil in der
Rechtssache Schwarz wurde dieser Ansatz
vertieft, indem — wobei die Anwendung von
Art. 49 EG oder die von Art. 18 EG dem nati-
onalen Gericht tiberlassen wurde — festge-
stellt wurde, dass beide Vorschriften verletzt
seien.”® Letztlich bringt die Aufteilung des
Anwendungsbereichs der Artikel iiber die
Unionsbiirgerschaft und die Freiziigigkeit
unbeschadet einer gewissen begrifflichen
Asepsis bei dieser Trennung keine grofien

26 — Urteil Baumbast, angefithrt in Fn. 9.

27 — Urteil vom 7. September 2004, Trojani (C-456/02, Slg. 2004,
1-7573).

28 — Urteil vom 11. September 2007, Schwarz und Gootjes-
Schwarz (C-76/05, Slg. 2007, 1-6849).
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praktischen Unterschiede mit sich. Der
Gerichtshof bewegt sich mit sicherem Schritt
in Richtung der Schaffung eines einheitlichen
Niveaus fiir den Schutz des freien Personen-
verkehrs, wobei er die Bestimmungen tiber
die Unionsbiirgerschaft als wertvolles Instru-
ment nutzt.

24. In diesem Kontext ist es angezeigt,
einige Gedanken zu rekapitulieren, um eine
dogmatische Grundlage zu erarbeiten, die
die Losung des vorliegenden Falls erleichtert
und klare Leitlinien fiir die Losung zukiinf-
tiger Falle vorgibt. Das Vorabentscheidungs-
verfahren bringt die Besonderheiten eines
konkreten Falls mit den Erfordernissen
einer Rechtsprechung in Ubereinstimmung,
die fiir eine Gemeinschaft mit 500 Milli-
onen Einwohnern gilt, die sowohl indivi-
duelle als auch allgemeingiiltige Antworten
verlangen. Zu diesem Zweck schlage ich
dem Gerichtshof eine Methodologie fiir
die Vorschriften tber die Unionsbiirger-
schaft vor, mit der sich der Rechtsstreit von
Herrn Petersen losen lasst und die fiir viele
Rechtsstreitigkeiten, die in der Union in den
kommenden Jahren auftreten werden, eine
Orientierung bieten kann.

2. Die Biirgerfreiziigigkeit in einer Union des
Rechts

25. Der Gerichtshof hat den Anstof3 fiir
eine bedeutende Wende in Bezug auf den
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Begriff der Unionsbiirgerschaft gegeben,
den die Mitgliedstaaten im Jahr 1992 in
die Griindungsvertrage eingefiihrt hatten.
Hinter dieser Entwicklung stehen zwei geis-
tige Antriebskrifte, die Kriterien beisteuern,
um der Rechtsprechung Kohérenz und die
Fdhigkeit zu pragmatischen Losungen zu
verleihen: zum einen der Durchbruch der
Grundrechte, zum anderen die Herausbil-
dung einer demokratischen Identitit in der
europdischen politischen Gemeinschaft.

26. Urspriinglich schuf der Begriff der
Unionsbiirgerschaft, so wie er im Zweiten
Teil des EG-Vertrags erscheint, einen mehr
symbolischen als realen Uberbau fiir die
Vorschriften, die die Freiziigigkeit gewéhr-
leisten. Die Schaffung von Grundlagen fiir
die Mitwirkung an den demokratischen
Prozessen auf lokaler Ebene oder die Teil-
habe am diplomatischen und konsularischen
Schutz verliehen einen Status, der sich in den
Art. 17 EG bis 22 EG erschépfen sollte. >
Der Gerichtshof stellte jedoch fest, dass die
Verkehrsfreiheiten an schwerwiegenden
Einschrankungen litten. Oft dufSerten sich
diese Mingel in offensichtlichen Ungerech-
tigkeiten fiir denjenigen, dem die Gemein-
schaftsrechtsordnung Rechte verliehen hatte.
In so bekannten Rechtssachen wie Martinez
Sala, Baumbast oder Carpenter stand der
Gerichtshof vor einem schwierigen Dilemma:
Eine rigide Anwendung der Vorschriften
tiber die Freiziigigkeit hitte zu einem fiir
die Rechtsuchenden untragbaren Ergebnis
gefithrt; wére der Schutz hingegen iiber

29 — Closa, C., ,The Concept of Citizenship in the Treaty on
European Union“, Common Market Law Review, Jahrgang
29 (1992), S. 1140 bis 1146.
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diese Freiheiten hinaus ausgedehnt worden,
so hitte dies den Anwendungsbereich der
Vertrige mit ungewissem Ziel erweitern
konnen. Um beide alternativen Auswir-
kungen zu vermeiden, griff der Gerichtshof
auf den Begriff der Unionsbiirgerschaft
gemafd den Art. 17 EG und 18 EG zuriick, um
den Freiheiten einen ausgefeilteren Inhalt zu
verleihen. *

27. Meines Erachtens ist diese neue
Dialektik so zu verstehen: Der Begriff der
Unionsbiirgerschaft, der einen Rechtsstatus
fiir den Einzelnen einschliefit, verlangt von
den Mitgliedstaaten eine besondere Beach-
tung der Rechtssituation des Einzelnen.
Hierbei kommt den Grundrechten eine
wesentliche Rolle zu. Als integraler Bestand-
teil des Biirgerstatus stirken die Grundrechte
die Rechtsstellung der Person, indem sie
eine entscheidende Dimension fiir die fall-
bezogene materielle Gerechtigkeit eroffnen.
Mit seinen Grundrechten als Freiheitsbe-
fugnissen ausgestattet versieht der europé-
ische Biirger seine Forderungen mit einem
hoheren Grad an Legitimitdt. Selbst in

30 — Besselink, L., ,Dynamics of European and national citi-
zenship: inclusive or exclusive?”, European Constitutional
Law Review, Nr. 3, Jahrgang I (2007), S. 1 und 2; Castro
Oliveira, A., ,Workers and other persons: step-by-step
from movement to citizenship — Case Law 1995-2001°
Common Market Law Review, Jahrgang 39 (2002), S. 77 bis
127; Dougan, M., und Spaventa, E., ,Educating Rudy and
the (nin-) English patient: A double-bill on residency rights
under Article 18 EC*, European Law Review, Jahrgang 28
(2003), S. 700 bis 704; Martin, D., ,A Big Step Forward for
Union Citizens, but a Step Backwards for Legal Coherence*,
European Journal of Migration and Law, Jahrgang 4 (2002),
S. 136 bis 144; O’Leary, S., ,Putting flesh on the bones of
European Union citizenship“, European Law Review, Jahr-
gang 24 (1999), S. 75 bis 79; Shaw, J., und Fries, S., ,Citi-
zenship of the Union: First Steps in the European Court of
Justice“, European Public Law, Jahrgang 4 (1998), S. 533.

einigen Fallen, in denen kein Grundrecht
auf dem Spiel steht, aber ein offensichtliches
Unrecht vorliegt, wird auf eine eingehende
Prifung der Verhéltnisméfligkeit zuriickge-
griffen.”’ Diese Lesart erfordert eine neue
Auslegung der Verkehrsfreiheiten, wenn
deren Trager den in den Art. 17 EG und 18
EG zuerkannten Status genieflen.

28. Auf diese Weise wandelt sich der freie
Personenverkehr zur Biirgerfreiziigigkeit. Ein
Perspektivwechsel, der nicht unbedeutend
erscheint, denn nicht mehr der Verkehr steht
im Mittelpunkt des Interesses, sondern dieser
verlagert sich stattdessen auf den Einzelnen.

29. Wihrend die Grundrechte eine indi-
viduelle Dimension einfithren, sorgt das
demokratische Element dafiir, dass den

31 — Spanventa, E., angefiihrt in Fn. 19, S. 37 und 38, analysiert
die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Unionsbirger-
schaft in rein innerstaatlichen Situationen und fiithrt aus,
dass ,either one argues that the Court has gone too far in
say Baumbast, Bidar, and also Carpenter, or there is a chal-
lenging argument to be made as to why crossing a border
should make such a difference to claimants’ rights“. Denn
die Logik der unterschiedlichen Behandlung kann auf para-
doxe Weise ungerechte Auswirkungen nach sich ziehen.
Gerade dies hat der Gerichtshof in seiner jiingsten Recht-
sprechung zu vermeiden versucht.
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Voraussetzungen fiir die Zugehorigkeit
zu einer politischen Gemeinschaft mehr
Beachtung geschenkt wird. Solange sich die
Verkehrsfreiheiten auf die Beseitigung von
Hindernissen und das Verbot der Diskri-
minierung beschrankten, blieb es implizit
dabei, dass der Einzelne, der zu- oder abwan-
dert, einer Herkunftsgemeinschaft ange-
horte: dem Staat seiner Zugehorigkeit. Diese
Tatsache wiirde es fiir sich allein betrachtet
rechtfertigen, dass die Verantwortung fiir
die Staatsbiirger den Staaten obliegt, denen
jene jeweils angehoren, was dazu fihrt, dass
sich die Politik der Solidaritit auf diejenigen
beschréankt, die Mittel beitragen und an der
Ausgestaltung der polis mitwirken. *>

30. Der Gerichtshof hat diese staatsbezo-
gene Sichtweise iiberwunden, indem er dem
gemeinschaftlichen Besitzstand eine Sensi-
bilitdt hinzugefiigt hat, die der Natur der

32 — Eine Dimension, die sich mit einem eigenen Profil in der
Sozialpolitik als besonderem Motor fiir die Integration
von Menschen abzeichnet. Hantrais, L., Social policy in the
European Union, St. Martin’s Press, New York, 1995, S. 34
bis 42, und Majone, G., ,The EC Between Social Policy and
Social Regulation®, Journal of Common Market Studies,
Jahrgang 31 (1993), S. 153 bis 170. Eine spezielle Erwih-
nung verdient der bekannte Pintasilgo-Bericht, der 1996
von einem Ausschuss der Weisen unter dem Titel Fiir ein
Europa der Biirger- und Sozialrechte erarbeitet wurde und
der ebenfalls die Bedeutung der Sozialpolitik als Mittel zur
Forderung der Integration hervorhebt.

I - 7008

Unionsbiirgerschaft besser angepasst ist.”

In der Rechtsprechung lasst sich feststellen,
dass die Betonung der Verantwortung und
die Pflichten der Herkunftsstaaten zugunsten
der Verantwortung und der Pflichten der
Aufnahmestaaten abnimmt.** So darf ein

33 — Das représentativste Beispiel fiir diesen Bruch mit den
staatsbezogenen Elementen der demokratischen Anbin-
dung liefert das Urteil des Gerichtshofs vom 12. September
2006, Spanien/Vereinigtes Konigreich (C-145/04, Slg. 2006,
1-7917), in dem es um die Zuléssigkeit britischer Wahlvor-
schriften ging, denen zufolge Drittstaatsangehorige, die
aufgrund ihrer Identitit Verbindungen zum Vereinigten
Konigreich aufwiesen, an den Wahlen zum Europiischen
Parlament teilnehmen durften. Der Gerichtshof besta-
tigte die Rechtmifigkeit dieser Mafinahme mit einer weit
gefassten Begriindung, wobei er annahm, dass die Anbin-
dung des Biirgers an den Staat seiner Zugehorigkeit andere
Formen der demokratischen Beteiligung in anderen poli-
tischen Gemeinschaften nicht ausschliefe. In Randnr. 78
dieses Urteils nimmt der Gerichtshof mit Bestimmtheit den
Standpunkt ein, dass ,die einzelnen Mitgliedstaaten dafiir
zustindig sind, unter Beachtung des Gemeinschaftsrechts
die Personen zu bestimmen, die das aktive und passive
Wahlrecht fir die Wahlen zum Européischen Parlament
haben, und dass es nicht gegen die Artikel 189 EG, 190
EG, 17 EG und 19 EG verstofit, wenn die Mitgliedstaaten
dieses aktive und passive Wahlrecht bestimmten Personen
zuerkennen, die enge Verbindungen mit ihnen aufweisen,
ohne eigene Staatsangehérige oder in ihrem Hoheitsgebiet
ansissige Unionsbiirger zu sein“. Zum Stand der Frage im
innerstaatlichen Bereich, wo der demokratische Prozess
diejenigen, die nicht iber eine Vertretung verfiigen miissen,
einschlieflen oder aber auch ausschlielen kann, Presno
Linera, M. A., El derecho de voto, Tecnos, Madrid, 2003,
S. 155 bis 172.

34 — Es ist angezeigt, darauf hinzuweisen, dass sich der Oberste
Gerichtshof der Vereinigten Staaten denselben Gedanken
im Verlauf einer hundertjihrigen Rechtsprechung zu eigen
gemacht hat, in ganz besonderer Weise seit der Verabschie-
dung des 14. Zusatzes zur Verfassung, dessen Inhalt, wie
wohlbekannt ist, eine Folge des Urteils Dred Scott c. Sand-
ford (60 U.S. [19 How.] 393 [1856]) und des nachfolgenden
Biirgerkriegs ist, der den jungen Bundesstaat zwischen 1861
und 1865 in ein Blutbad stiirzte. Der genannte Zusatzar-
tikel proklamiert, dass ,all persons born or naturalized in
the United States, and subject to the jurisdiction thereof,
are citizens of the United States and of the State wherein
they reside. No State shall make or enforce any law which
shall abridge the privileges or immunities of citizens of
the United States.“ Es ist bezeichnend, dass der Oberste
Gerichtshof der Vereinigten Staaten noch heute, fast einein-
halb Jahrhunderte nach Verabschiedung dieser Regelung,
weiterhin gegen staatliche Vorschriften vorgeht, die fiir
diejenigen, die ein Recht in Anspruch nehmen wollen,
ein Wohnorterfordernis vorsehen. In dem Urteil neueren
Datums in der Sache Saenz c. Roe, 526 U.S. 489 (1999),
erklirte der Oberste Gerichtshof ein kalifornisches Gesetz
fir verfassungswidrig, das denjenigen, die nicht ldnger
als zwolf Monate in Kalifornien wohnten, die Gewéhrung
einer Sozialleistung versagte. Das Gericht vertrat bei zwei
abweichenden Voten die Auffassung, dass es sich um eine
Mafinahme handele, die mit der Freiziigigkeit, die jeder
Biirger der Union geniefle, unvereinbar sei. Siehe hierzu,
wenn auch vor dem letztgenannten Urteil geschrieben, die
renommierten Ausfithrungen von Warren, E., ,Fourteenth
Amendment: Retrospect and Prospect, in Schwartz, B.
(Hrsg.), The Fourteenth Amendment, New York University
Press, New York, 1970, S. 216 ff.
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Mitgliedstaat einen europdischen Biirger nicht
deshalb schutzlos stellen, weil dieser nicht
formell in seinem Hoheitsgebiet wohnt, sofern
sich dessen Privat- und Erwerbsleben inner-
halb der Grenzen des betreffenden Staates
abspielt.”® Ebenso miissen die Staaten, auch
wenn dies zu einer Belastung fiir die 6ffentli-
chen Kassen fiihrt, allen européischen Biirgern
ungeachtet ihrer Staatsangehorigkeit und ihres
Wohnorts dieselben Leistungen gewéhren,
sofern sie nachweisen, dass sie Tétigkeiten
ausiiben, die den Titigkeiten derjenigen, die
eine Verbindung mit der politischen Gemein-
schaft des betreffenden Staates aufweisen,
gleichwertig sind.*® Ein Denkansatz, der dann
umso mehr gilt, wenn der europiische Biirger
glaubhaft macht, keine finanzielle Belastung
fir den Aufnahmestaat zu sein, und zwar
unabhingig von der Quelle der Einkiinfte oder
der Methode, die zum Erwerb der Unionsbiir-
gerschaft eingesetzt wurde. *’

31. Es ist somit der Begriff der Zugehorigkeit
im materiellen Sinne, dem jedes administra-
tive Erfordernis fremd ist, der die Einbeziehung
des europdischen Biirgers in die politische
Gemeinschaft rechtfertigt.”® Wenn die Iden-
titatsbindungen zu einem einzigen Staat abge-
brochen werden, um sie mit anderen zu teilen,
wird eine Verkniipfung in einen grofleren
Raum hergestellt. Es wird demzufolge jener
Begriff der Zugehorigkeit zu Europa geschaffen,
dessen Festigung durch die Vertrége voran-
getrieben wird. Dies hat in unnachahmlicher
Weise der Richter Benjamin Cardozo im
Urteil Baldwin c¢. G.A.F. Seelig in Bezug auf
die Verfassung der Vereinigten Staaten von
Amerika zum Ausdruck gebracht, indem er

35 — Urteil Grzelczyk, angefiihrt in Fn. 8.
36 — Urteil Bidar, angefiihrt in Fn. 7.

37 — Urteil vom 19. Oktober 2004, Zhu und Chen (C-200/02,
Slg. 2004, 1-9925).

38 — Was im Umbkehrschluss die Zugehorigkeit desjenigen
ausschliefit, der versucht, die Bestimmungen tber die
Unionsbirgerschaft zu instrumentalisieren, ohne irgend-
eine Verwurzelung in der politischen Gemeinschaft nach-
zuweisen, wie es in der Rechtssache Collins (Urteil vom 23.
Miirz 2004, Collins, C-138/02, Slg. 2004, 1-2703) der Fall
war.

betonte, dass ,deren Ausgestaltung die Theorie
zugrunde [lag], dass die Volker der verschie-
denen Staaten gemeinsam untergehen oder
schwimmen miissen und dass auf lange Sicht
die Vereinigung und nicht die Trennung
Wohlstand und Rettung bringt*.*

32. Deshalb verleihen der Durchbruch der
Grundrechte auf der einen und die Verbin-
dung zu dem Staat, der den Biirger tatséchlich
integriert, auf der anderen Seite der Recht-
sprechung ein verfassungsrechtliches Gewicht.
Auf diese Weise wird die Stellung des freien
Biirgers im demokratischen Umfeld geschiitzt,
ein Umstand, der die tatsdchliche Exis-
tenz einer Union des Rechts befestigt, deren
Bestimmungen, vor allem die der Vertrage, die
individuelle Freiheit und die demokratische
Gleichheit gewihrleisten. *°

3. Freiheiten und Unionsbiirgerschaft: Krite-
rien fir das Zusammenleben

33. Nach dieser Darstellung schlage ich
dem Gerichtshof vor, die Unionsbiirger-
schaft weiter zu stéirken, aber die juristischen
Methoden fiir den Schutz zu verfeinern,
denn manchmal erweist sich die Anwen-
dung der Vertrige als die falsche Methode. In
diesem Sinne halte ich es fiir unerlisslich, die
genaue Reichweite der Art. 17 EG und 18 EG
zu konkretisieren, um insbesondere fiir den
Fall, dass der Sachverhalt einen Zusammen-
hang mit dem freien Verkehr von Personen
aufweist, den Status des européischen Biirgers
festzulegen, seien diese Personen nun Arbeit-
nehmer oder Unternehmer.

39 — Baldwin c. G.A.F. Seelig, Inc., 294 U.S. 522, 523 (1935).

40 — Ich entnehme den Ausdruck Union des Rechts dem Werk
von Rideau, J., ,L’incertaine montée vers 'Union de droit*,
De la Communauté de droit a I'Union de droit. Continuités
et avatars européens, LGD]J, Paris, 2000, S. 1.
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34. Der Gerichtshof hat den Anwendungs-
bereich  der  Arbeitnehmerfreiziigigkeit
(Art. 39 EG), der Niederlassungsfreiheit
(Art. 43 EG) und der Dienstleistungsfreiheit
(Art. 49 EG) detailliert herausgearbeitet.
Trotz der Fortentwicklung der Rechtspre-
chung bleiben hinsichtlich der Méglichkeit,
sich auf diese Vertragsbestimmungen zu
berufen, Ungewissheiten, entweder weil die
betreffende Person kein Arbeitnehmer im
Sinne des Vertrags selbst ist oder weil sie
keine wirtschaftliche Tétigkeit austibt. In
diesem Fall kiimen die Art. 17 EG und 18 EG
als Auffangtatbestidnde ins Spiel, die dem zu-
oder abwandernden Biirger Schutz fiir den
Fall gewihren, dass er nicht durch andere
Normen geschiitzt wird oder diese nur einge-
schriankten Schutz gewdhren, sei es wegen
fehlender Harmonisierung in dem Bereich,
sei es wegen der Besonderheiten der in
diesem Zusammenhang auftretenden Flle.

35. Gleichzeitig ldsst sich eine gewisse
Redundanz in der Rechtsprechung ausma-
chen, die dazu tendiert, bei der Fallanalyse
zwischen dem Komplex der Unionsbiir-
gerschaft und dem der Freiheiten zu unter-
scheiden, um diese anschlieflend auf identi-
sche Art und Weise zu behandeln. Dies lasst
sich in den vorerwdhnten Urteilen Schwarz
und Kommission/Deutschland feststellen,
aus denen sich eine Trennung, aber auch eine
Vereinigung von Inhalten und Ergebnissen
ableiten lasst. Wenn diese Identitit mehr
materiell- als formellrechtlicher Art ist, sehe
ich keinen Nutzen darin, die Trennung der
Anwendungsbereiche aufrechtzuerhalten.

36. Ich schlage dem Gerichtshof daher
vor, iber die vorliegende Rechtssache zu
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entscheiden, indem er die Verkehrsfreiheiten
fiir Arbeitnehmer und Selbstdandige (Art. 39
EG, 43 EG und 49 EG) unter Beachtung der
hier auftretenden Besonderheiten einbezieht.
Sollte eine Verbindung zu den Grundrechten
oder den demokratischen Faktoren der
Zugehorigkeit zur politischen Gemeinschaft
bestehen, so miissen die Freiheiten im Licht
der Art. 17 EG und 18 EG ausgelegt werden,
um dem europdischen Biirger den grofitmog-
lichen Schutz zu bieten.

37. Sollten hingegen die Freiheiten der
Art. 39 EG, 43 EG und 49 EG auf den Fall
nicht anwendbar sein, ersuche ich den
Gerichtshof, innerhalb der Art. 17 EG und
18 EG eine Abstufung in zwei Schutzniveaus
vorzunehmen: Wenn es um die vorstehend
genannten Voraussetzungen fiir Freiheit
und Demokratie geht, wird dem Einzelnen
das hochste Schutzniveau gewéhrt; geht es
nicht um diese Voraussetzungen, muss dem
Gemeinschaftsgesetzgeber und den nati-
onalen Behorden ein weiteres Ermessen
zustehen.

38. Mit dieser Ausrichtung wiirde dem
Grundgedanken, der die Rechtsprechung
beherrscht, eine ausgefeiltere juristische
Methode zur Seite gestellt. Gleichzeitig kime
den Art. 17 EG und 18 EG ihre volle Bedeu-
tung zu, auch in den Féllen, in denen sie
mit den traditionellen Verkehrsfreiheiten in
Beriithrung kommen. SchlieSlich wiirde der
Gerichtshof die Stellung des europdischen
Biirgers stiarken, und zwar sowohl hinsicht-
lich seiner Rechte als auch im Hinblick auf
die Integration.
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39. Nach diesen einleitenden Ausfithrungen
sind die vom Osterreichischen Verwaltungs-
gerichtshof gestellten Vorlagefragen zu
prifen.

VI — Die erste Frage: der Vorschuss
wegen Arbeitslosigkeit fiir Personen, die
eine Leistung wegen Invaliditit beantragt
haben, und seine Einordnung

A — Fragestellung

40. Herr Petersen erhielt eine Sozialleistung,
die Aspekte einer Leistung bei Arbeitslosig-
keit und solche einer Leistung bei Invaliditat
aufweist. Wenngleich kein Zweifel besteht,
dass es sich um eine unter die Verordnung
Nr. 1408/71 fallende Leistung handelt 4 istes
erforderlich, sich fiir die eine oder die andere
Kategorie zu entscheiden, da der genannte
Rechtstext die nationalen MafSnahmen
hinsichtlich der Anderung oder des Ruhens
bei einem Wohnortwechsel des Anspruchs-
inhabers unterschiedlichen Rechtsfolgen
unterwirft. Wahrend es verboten ist, Leis-

41 — Sie erfillt alle Voraussetzungen der genannten Verord-
nung und der Rechtsprechung, denn eine Leistung ist dann
eine Leistung der sozialen Sicherheit ,wenn sie zum einen
den Empfingern unabhingig von jeder auf Ermessensaus-
ibung beruhenden Einzelfallbeurteilung der personlichen
Umstinde aufgrund einer gesetzlich umschriebenen Stel-
lung gewihrt wird und sich zum anderen auf eines der in
Artikel 4 Absatz 1 der Verordnung Nr. 1408/71 ausdriick-
lich aufgezihlten Risiken bezieht* (Urteile vom 27. Mirz
1985, Hoeckx, 249/83, Slg. 1985, 973, Randnrn. 12 bis 14,
und vom 16. Juli 1992, Hughes, C-78/91, Slg. 1992, 1-4839,
Randnr. 15).

tungen wegen Invaliditit aus diesem Grund
zu indern oder zum Ruhen zu bringen®,
wird den Mitgliedstaaten ein groflerer
Handlungsspielraum zugestanden, wenn es
sich um eine Leistung bei Arbeitslosigkeit
handelt **,

41. Unter Verwendung der in diesen Schluss-
antragen entwickelten Argumentation halte
ich daran fest, dass die Entscheidung fiir die
eine oder fiir die andere Einordnung zum
selben Ergebnis fiihrt. Entscheidet man sich
fir die Leistung wegen Invaliditét, gibt das
in der Verordnung enthaltene Verbot dem
Verwaltungsgerichtshof eine {iberzeugende
Antwort an die Hand. Wenn hingegen der
Leistung wegen Arbeitslosigkeit der Vorzug
gegeben wird, erfillt Herr Petersen eine
der in den Nrn. 25 bis 38 der vorliegenden
Schlussantrage  dargestellten  Vorausset-
zungen, um in den Genuss des hochstmog-
lichen Schutzniveaus gemif; den Art. 18 EG
und 39 EG kommen zu konnen.

42. Trotz der identischen Folgen bedarf es
einer Stellungnahme zu der Debatte iiber
die Einordnung, da sich die Vorlagefragen
zunichst hierauf beziehen.

42 — Art. 10 der Verordnung Nr. 1408/71.
43 — Art. 69 der Verordnung Nr. 1408/71.
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B — Das Vorbringen der Regierungen, der
Kommission und von Herrn Petersen

43. Die deutsche, die osterreichische und die
italienische Regierung sowie die Kommission
haben in ihren Erkldrungen den Standpunkt
vertreten, die streitige Leistung sei eine Leis-
tung bei Arbeitslosigkeit, die unter Art. 4
Abs. 1 Buchst. g der Verordnung Nr. 1408/71
falle. Sie berufen sich alle auf das Urteil De
Cuyper ™, das den Zweck und die Berech-
nungsgrundlage der Leistung als Kriterien
fiir die zutreffende Einordnung wihlte. **

44. So weisen die deutsche und die Oster-
reichische Regierung darauf hin, dass der
streitige Vorschuss der Absicherung bei
Arbeitslosigkeit dienen solle, da ein solcher
Zustand fur die Gewéhrung der Leistung
erforderlich sei. Zudem bestehe das zum
Wesen der Leistung bei Invaliditit geho-
rende Risiko in Tatsachen, die bis zu dem
Zeitpunkt der Verwaltungsentscheidung
iber die Gewihrung der Leistung unbekannt
seien. Schliefllich berechne sich die Leistung
gemaf’ den Vorschriften iiber das Arbeitslo-
sengeld, vorbehaltlich eines Berichtigungs-
koeffizienten, der Verzerrungen vermeiden

44 — Urteil vom 18. Juli 2006, De Cuyper (C-406/04, Slg. 2006,
1-6947).

45 — Urteil De Cuyper, angefiihrt in der vorstehenden Fufinote,
Randnr. 25; danach ,sind Leistungen der sozialen Sicherheit
unabhingig von den besonderen Eigenheiten der verschie-
denen nationalen Rechtsvorschriften als Leistungen gleicher
Art zu betrachten, wenn ihr Sinn und Zweck sowie ihre
Berechnungsgrundlage und die Voraussetzungen fiir ihre
Gewihrung identisch sind. Dagegen sind lediglich formale
Merkmale nicht als wesentliche Tatbestandsmerkmale fiir
die Einstufung der Leistungen anzusehen.”
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solle, wenn die Leistung wegen Invaliditét
zuerkannt werde.

45. Die Kommission stimmt mit diesen
Argumenten im Wesentlichen berein,
betont allerdings, dass der fiir die Leistung
wegen Invaliditdt zustdndige Tréger in dem
Fall, dass diese zur Auszahlung komme,
der fiir die Leistungen bei Arbeitslosigkeit
zustindigen Einrichtung die wéhrend der
Laufzeit des Vorschusses gezahlten Betréige
erstatten miisse; werde die Leistung wegen
Invaliditdt nicht zuerkannt, wiirden die
ausgezahlten Betrdge auf das Arbeitslo-
sengeld angerechnet, auf die derjenige, der
den Vorschuss beantragt habe, eigentlich
Anspruch gehabt habe (da er arbeitslos habe
sein miissen).

46. Schliefilich relativieren die deutsche, die
Osterreichische und die italienische Regie-
rung sowie Kommission iibereinstimmend
die Tatsache, dass der Betreffende, um die
Leistung zu erhalten, nicht verpflichtet sei,
eine Arbeit zu suchen, da ja eine Leistung
verfremdet werde, mit der derjenige unter-
stlitzt werde, der Invaliditat geltend mache,
aber nicht wisse, wie tiber seinen Antrag
entschieden werde, und zudem arbeitslos
seii. Um diesen Umstinden abzuhelfen,
sei in Osterreich ein tertium genus, eine
dritte Kategorie, geschaffen worden, die alle
Elemente einer Leistung wegen Arbeitslosig-
keit aufweise, allerdings mit einer logischen
Ausnahme, da jemand, der eine Leistung
wegen Invaliditit beanspruche, schwerlich
angehalten werden konne, Arbeit zu suchen.
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47. Herr Petersen und die spanische Regie-
rung vertreten eine vom Standpunkt der
genannten Regierungen und der Kommis-
sion abweichende Auffassung und sehen die
streitige Leistung als soziale Unterstiitzung
wegen Invaliditdt im Sinne von 4 Abs. 1
Buchst. b der Verordnung Nr. 1408/71 an.

48. Das Konigreich Spanien vertritt gestiitzt
auf eine wortliche Auslegung des Urteils
De Cuyper die Auffassung, dass die Leis-
tung bezwecke, Herrn Petersen, da er nicht
arbeitsfahig sei, wegen seiner moglichen
Invaliditat abzusichern. Die Leistung wegen
Arbeitslosigkeit solle ,den betroffenen
Arbeitnehmern erlauben, ihren Bedarf nach
dem unfreiwilligen Verlust ihrer Beschafti-
gung zu decken, wihrend sie noch arbeits-
fahig sind“. * Der letzte Satzteil, dem zufolge
derjenige, der eine Leistung bei Arbeits-
losigkeit begehre, in der Lage sein miisse,
dem Arbeitsmarkt zur Verfiigung zu stehen,
schliefle Herrn Petersen aus und mache den
ihm gewdhrten Vorschuss zu einer Leistung
wegen Invaliditit.

49. Der Prozessbevollmichtigte von Herrn
Petersen stiitzt sich nicht auf das Urteil De
Cuyper; er stellt die Einordnung der Leis-
tung als Leistung der sozialen Sicherheit in
den Mittelpunkt seiner Argumentation und
fithrt insoweit die Urteile Jauch* und Offer-
manns *® an.

46 — Urteil De Cuyper, angefithrt in Fn. 44, Randnr. 27.

47 — Urteil vom 8. Mirz 2001, Jauch (C-215/99, Slg. 2001,
1-1901).

48 — Urteil vom 15. Mérz 2001, Offermanns (C-85/99, Slg. 2001,
1-2261).

C — Wiirdigung

50. Die  vorgebrachten  Stellungnahmen
spiegeln das Dilemma wider, vor das sich
der Gerichtshof gestellt sieht, wobei es
Argumente fiir und gegen jede Option gibt.
Im Prinzip handelt es sich um eine schwer
in die gemeinschaftsrechtliche Typologie
einzuordnende Leistung sui generis, die bei
Personen Mangelsituationen iiberbriicken
soll, die einen Anspruch auf bestimmte Sozi-
alleistungen geltend machen.

51. Aber es gibt gewichtige Griinde, um
in dieser Leistung eher eine Leistung bei
Arbeitslosigkeit als eine Leistung wegen
Invaliditdt zu sehen.

52. Zwar muss derjenige, der den in Rede
stehenden Vorschuss beansprucht, weder
arbeitsfihig sein* noch der Arbeitsvermitt-
lung zur Verfiigung stehen.*® Wird die Leis-
tung wegen Invaliditdat gewahrt, so entfaltet
die Entscheidung im Verhéltnis zu dem
Vorschuss gewissermaflen Rickwirkung,
wodurch sie von Beginn an zu einer Leis-
tung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 Buchst. b der
Verordnung Nr. 1408/71 wird, und die fiir
die Absicherung bei Invaliditit zustindige
Einrichtung leistet an die mit Leistungen
wegen Arbeitslosigkeit betraute Verwaltung

49 — §23 Abs.2Z1AIVG.
50 — Eine logische Folge der vorgenannten Ausnahme.
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fir die Gewdhrung des Vorschusses einen
Ausgleich.”" Schlielich hat das Urteil De
Cuyper die Leistung wegen Arbeitslosig-
keit mit genauen Vorgaben definiert und
dabei die Arbeitsfihigkeit des Betroffenen
betont. >

53. Aufgrund dessen konnte man denken,
dass der streitige Vorschuss eine Leistung
wegen Invaliditat ist, aber es gibt schwer-
wiegende Einwénde, die diese voreilige
Annahme widerlegen.

54. Der erste Einwand grindet auf den
Charakter sui generis des Vorschusses,
der als spezifische Leistung zur Abhilfe in
einer besonderen Lage gedacht ist. Wie die
Kommission in der miindlichen Verhand-
lung ausgefiihrt hat, befindet sich der strei-
tige Vorschuss in einer Art rechtlichem
»Vorhof“. Er weist Merkmale der einen und
der anderen Kategorie auf, aber ihm fehlen
auch einige typische Elemente beider Kate-
gorien, so dass es unmdoglich ist, ihn in eine
Rubrik einzuordnen, die zu einhundert
Prozent die Charakteristika vereinigt, die die
Leistungen bei Invaliditét oder bei Arbeitslo-
sigkeit im Gemeinschaftsrecht ausmachen.

51 — §23 Abs.5AIVG.
52 — Urteil De Cuyper, angefiihrt in Fn. 44, Randnr. 27.
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55. Vor dem Hintergrund dieser Uberlegung
muss die Tatsache relativiert werden, dass
Herr Petersen, wie jeder andere Empfinger
des Vorschusses, moglicherweise weder
arbeiten noch fiir die Dauer der Arbeitslo-
sigkeit gegeniiber der Arbeitsverwaltung
Rechenschaft ablegen kann. Auf die gleiche
Weise, wie der Vorschuss hinsichtlich dieser
Aspekte (die angesichts § 7 Abs. 1 Z 1 AIVG
wesentliche Voraussetzungen sind) von der
Leistung bei Arbeitslosigkeit abweicht, fehlt
es bei ihm an einer wesentlichen Vorausset-
zung der Leistung wegen Invaliditdt, dem
wirtschaftlichen Inhalt, der sich geméf3 den
Bestimmunégen tiber das Arbeitslosengeld
berechnet >,

56. Der zweite Einwand begriindet Zweifel
daran, dass die Leistung wegen Invaliditat
Riickwirkung entfaltet, um den Betrag der
Leistung wegen Arbeitslosigkeit finanziell
auszugleichen. Der genannte Vorschuss wird
umgewandelt, wenn der Antrag auf Leistung
wegen Invaliditit positiv beschieden wird;
wird er hingegen abgelehnt, bleibt er eine
Leistung wegen Arbeitslosigkeit im eigentli-
chen Sinn, ohne dass irgendein finanzieller
Ausgleich zwischen den zustédndigen Verwal-
tungen stattfinde. >

57. Auch die Bedeutung des Urteils De
Cuyper muss relativiert werden, um es
im rechten Mafl zu verstehen. In dieser

53 — Art. 23 Abs. 4 AIVG.
54 — Art.23 Abs. 5und 6 AIVG.
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Rechtssache bezog ein belgischer Staatsange-
horiger eine Leistung wegen Arbeitslosigkeit
mit der Besonderheit, dass er sich nicht als
Arbeitsuchender registrieren lassen musste
und damit nicht verpflichtet war, sich dem
Arbeitsmarkt zur Verfiigung zu halten.”
Diese Befreiung, die eine Ausnahme von
den gesetzlichen Voraussetzungen fir die
Gewihrung von Arbeitslosengeld erforderte,
hinderte den Gerichtshof nicht daran, die
Leistung als eine Leistung wegen Arbeitslo-
sigkeit einzuordnen. Das Urteil beschreibt in
Randnr. 27 diese Leistungen als solche, bei
denen der Leistungsempfinger noch arbeits-
fahig ist, geht aber davon aus, dass eine derar-
tige Leistung, obwohl sie eine der Vorausset-
zungen nicht erfiillte, die Merkmale fiir eine
Einordnung als Leistung wegen Arbeitslosig-
keit aufgewiesen habe; dies lief3e sich auf die
vorliegende Rechtssache iibertragen, da der
Osterreichische Vorschuss, obwohl es bei ihm
an einer wesentlichen Voraussetzung dafiir
fehlt, ihn unter die Definition der Leistungen
bei Arbeitslosigkeit einzuordnen, eine breite
Skala von Merkmalen aufweist, die ihn dieser
Art von Leistungen dhnlich machen.

58. Erstens wird der Vorschuss bezahlt,
weil es um einen arbeitslosen Arbeitnehmer
geht, der auflerdem eine Leistung bei Invali-
ditdt beantragt hat, so dass es sich offenbar
um eine besonders schutzbediirftige Person
handelt.*® Unter diesen Umstiinden ist eine
Leistung wegen Arbeitslosigkeit zulasten der
Arbeitslosenversicherung und entsprechend

55 — Urteil De Cuyper, angefiihrt in Fn. 44, Randnr. 30.

56 — § 23 Abs. 2 Z 3 AIVG verlangt fir die Gewédhrung des
Vorschusses an diejenigen, die eine Leistung bei Invaliditit
beantragen, dass ,eine Bestitigung des Pensionsversiche-
rungstragers vorliegt, dass voraussichtlich eine Leistungs-
pflicht dem Grunde nach binnen zwei Monaten nach dem
Stichtag fiir die Pension nicht festgestellt werden kann*, was
zeigt, dass der Vorschuss gewéhrt wird, um die durch ein
verlingertes Verwaltungsverfahren verursachte zeitliche
Verzogerung auszugleichen.

den Vorschriften tber diese Leistungen
vorgesehen. Zweitens erlischt der Anspruch
auf den Vorschuss automatisch, wenn der
Empfinger wihrend des Verfahrens zur
Entscheidung iiber die Leistung wegen Inva-
liditat eine Beschiftigung annimmt. Ebenso
wie Arbeitslose den Anspruch auf eine Leis-
tung bei Arbeitslosigkeit verlieren, wenn sie
eine Arbeit antreten, trifft den Vorschuss-
berechtigten die gleiche Folge. Drittens
entspricht die Methode zur Berechnung
des Vorschusses den Bestimmungen fiir
Leistungen bei Arbeitslosigkeit, allerdings
mit einem Korrekturfaktor, um umfang-
reiche Ausgleichszahlungen fiir den Fall zu
vermeiden, dass die Leistung wegen Invali-
ditdt spiter bewilligt wird. Viertens handelt
es sich bei der Invaliditit des Vorschuss-
empfingers lediglich um eine Hypothese, da
einzig die Arbeitslosigkeit gewiss ist, weshalb
es angebracht erscheint, dass der Vorschuss
auf diese Weise eingeordnet wird.

59. Der wesentliche Faktor, der den
Ausschlag zugunsten der Einordnung des
Vorschusses als Leistung wegen Arbeitslosig-
keit gibt, ist dessen Zweck. 7 Aus dem Wort-
laut und dem Geist der Osterreichischen
Rechtsvorschriften geht hervor, dass diese
Leistung fiir einen befristeten Zeitraum,

57 — Urteil De Cuyper, angefiihrt in Fn. 44, Randnr. 25.
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der — auch wenn dies noch nicht gewiss
ist — mit einer Riickkehr in oder aber einem
Ausschluss aus dem Arbeitsmarkt enden
kann, die Einkiinfte aus der Beschéiftigung
ersetzen soll. Auf diese Weise mochte man
den Antragsteller wirtschaftlich aktiv, aber
auch — wie die deutsche Regierung ausge-
fihrt hat — psychologisch animiert auf
diesem Markt halten.

60. Demnach sichert der Vorschuss ein
zweifaches Risiko ab: das Risiko, dass der
Antrag auf Gewdhrung einer Leistung wegen
Invaliditdt abgelehnt wird, und das Risiko,
dass sich der Antragsteller entschliefit, auf
den Arbeitsmarkt zuritickzukehren, und
damit sein urspriingliches Begehren aufgibt.

61. Aus den vorstehenden Ausfithrungen
ergibt sich, dass es sich bei dem in § 23 AIVG
geregelten Vorschuss um eine Leistung bei
Arbeitslosigkeit im Sinne des Art. 4 Abs. 1
Buchst. g der Verordnung Nr. 1408/71
handelt, auch wenn diese Einordnung im
Hinblick auf die zweite Vorlagefrage, die
zweifellos der Schliissel zur Losung des
vorliegenden Falls ist, nicht ausschlaggebend
ist.
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VII — Diezweite Vorlagefrage: das fiirden
Vorschuss geltende Wohnorterfordernis

A — Einleitung

62. Die anschlieffende Frage des Verwal-
tungsgerichtshofs, die eine logische Folge der
ersten Frage ist, bezieht sich darauf, dass der
Wohnort fiir Herrn Petersen zur Vorausset-
zung fiir den Erhalt des Vorschusses gemacht
wird.

63. Da die Leistung als eine Leistung wegen
Arbeitslosigkeit einzuordnen ist, macht
Art. 69 der Verordnung Nr. 1408/71 die
Moglichkeit fir den Einzelnen, wéhrend
der Zeit des Bezugs einer solchen Leistung
in einem anderen Mitgliedstaat zu wohnen,
von drei Voraussetzungen abhingig: Der
Betreffende muss vor seinem Umzug bei der
Arbeitsverwaltung gemeldet gewesen sein, er
muss sich danach im Aufnahmestaat melden,
und er muss innerhalb eines bestimmten
Zeitraums eine Arbeit aufnehmen.

64. Es ist offensichtlich, dass Herr Petersen
keine dieser drei Voraussetzungen erfiillt.
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65. Im Gegensatz zur Kommission und zum
Kldger haben alle Regierungen, die im vorlie-
genden Vorabentscheidungsverfahren Erkla-
rungen abgegeben haben, auf diese Nichter-
filllung abgestellt und damit das Ruhen des
Vorschusses, den Herr Petersen erhalten
hatte, gerechtfertigt. Doch dieses Vorbringen
enthdlt eine Falle, aus der man sich umge-
hend befreien muss.

B — Das Vorbringen der Regierungen, der
Kommission und von Herrn Petersen

66. Die deutsche, die osterreichische, die
spanische und die italienische Regierung
tragen {bereinstimmend zwei Argumente
vor. Zum einen erfiille Herr Petersen keine
der in der Verordnung Nr. 1408/71 vorgese-
henen Voraussetzungen fiir eine Mitnahme
seiner Sozialleistung. Zum anderen sei
das bereits erwdhnte Urteil De Cuyper
anwendbar.

67. Nach Ansicht der vier Regierungen ist es
nicht unverhdltnismaflig, fir einen Arbeit-
nehmer wie Herrn Petersen ein Wohnort-
erfordernis aufzustellen; denn die Art. 69
bis 71 der Verordnung Nr. 1408/71 fassten
verschiedene Fallgestaltungen ins Auge,
bei denen es moglich sei, die Leistungen zu
exportieren, und keine treffe auf den Klédger
zu. Es bestehe deshalb ein gewisser Konsens
dahin, dass die Verordnung Nr. 1408/71

eine abschlieffende Aufzihlung enthalte,
iber die hinaus keine Leistung zugestanden
werde, wenn der Anspruchsinhaber in einen
anderen Mitgliedstaat abwandere.

68. Zudem stiitze das Urteil De Cuyper
den Standpunkt der Regierungen, indem
es ein Wohnorterfordernis fiir mit Art. 18
EG vereinbar erklire; es sei angenommen
worden, dass die Kontrollen durch die
Arbeitsverwaltung in einem Fall, wie dem,
tiber den zu befinden gewesen sei, nur
wirksam seien, wenn der Leistungsemp-
fanger, der dem Arbeitsamt zur Verfiigung
stehen miisse, in dem leistungserbringenden
Staat wohne.

69. Die Kommission hingegen vertritt
die Auffassung, dass eine Wohnortklausel
gegen Art. 39 EG verstofle, wobei sie sich
ebenfalls auf das Urteil stiitzt; ihrer Ansicht
nach besteht ein wesentlicher Unterschied
zwischen dem Sachverhalt der Rechts-
sache De Cuyper und dem der vorliegenden
Rechtssache: Wiahrend Herr De Cuyper
dem Arbeitsamt habe zur Verfiigung stehen
missen, sei mit dem Vorschuss fir Herrn
Petersen eine vollstindige Befreiung von
dieser Verpflichtung verbunden. Wenn die
Betrugsbekdmpfung nicht mehr im Vorder-
grund stehe, werde eine MafSnahme wie die
hier streitige unverhéltnismaf3ig. Auch wenn
die Verordnung Nr. 1408/71 einen Fall wie
den vorliegenden nicht einbeziehe, bedeute
dies daher nicht, dass ein solcher Fall auf3er-
halb des Schutzes bleibe, den die Vertrige
gewihrten. Die Rechtsordnung der Gemein-
schaft gewdhre in einem solchen Fall viel-
mehr Schutz und verbiete ein Wohnorterfor-
dernis wie das hier vorliegende.
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70. Herr Petersen priift die Rechtswidrigkeit
des Wohnorterfordernisses in zwei Rich-
tungen: hinsichtlich einer Verletzung des
Grundrechts auf Eigentum und hinsichtlich
eines Verstofles gegen den Gleichheitssatz.
Die tibermiflige Minderung eines Vermo-
genswerts in Verbindung mit der diskrimi-
nierenden Behandlung, die der Kldger im
Vergleich zu Osterreichern erfahre, die nicht
in einen anderen Mitgliedstaat umzogen,
begriinde die Unvereinbarkeit der nationalen
Entscheidung mit dem Gemeinschaftsrecht.

C — Wiirdigung

71. Weder der Verwaltungsgerichtshof noch
die Beteiligten haben sich mit der Arbeitneh-
mereigenschaft von Herrn Petersen ausein-
andergesetzt. Die Kommission hat sich auf
die Feststellung beschrankt, dass auf diesen,
wenn er als Arbeitnehmer angesehen werde,
Art. 39 EG und anderenfalls Art. 18 EG anzu-
wenden sei.

72. Ich neige dazu, dem Klager den Status
eines Arbeitnehmers zuzuerkennen, da sich
der streitige Anspruch aus einem Arbeits-
verhiltnis ableitet. Auch wenn das Urteil De
Cuyper hinsichtlich dieses Aspekts mehr-
deutig ist, gehe ich davon aus, dass die Recht-
sprechung des Gerichtshofs die Anwendung
von Art. 39 EG fiir den Fall bestitigt hat, dass
die in Rede stehenden Anspriiche unmit-
telbar auf ein Arbeitsverhéltnis zurtickfithren

I-7018

sind.”® In der vorliegenden Rechtssache ist
der Zusammenhang zwischen der Leistung
und der Arbeitnehmereigenschaft von Herrn
Petersen offensichtlich, da es sich um einen
Vorschuss handelt, der von zwei Vorausset-
zungen abhidngt, die gleichzeitig vorliegen
missen: Arbeitslosigkeit und Arbeitsunfi-
higkeit; beide weisen eine Verbindung mit
einem vorherigen Arbeitsverhaltnis auf.

73. Unbeschadet dessen muss, auch wenn
Art. 39 EG fiir die Beantwortung der Vorla-
gefrage besondere Bedeutung zukommt,
Art. 18 EG ebenfalls Beachtung geschenkt
werden. Wie ich dargelegt habe, ist Herr
Petersen ein Beispiel fiir die Biirgerfreizii-
gigkeit, die geméf3 den Ausfithrungen in den
Nrn. 25 bis 38 der vorliegenden Schlussan-
trage der personlichen und kollektiven Situ-
ation des Klagers eine besondere normative
Kraft verleiht.

1. Die individuelle Rechtsstellung von Herrn
Petersen

74. Herr Petersen ist ein Arbeitsloser, der
seinerzeit infolge seiner abhéngigen Beschif-
tigung eine Wartezeit zurticklegte, die ihm
Anspruch auf eine Leistung wegen Invaliditat
vermittelt. Da er arbeitslos war, verlangte
er einen Vorschuss, der der Unterstiitzung

58 — Urteile Martinez Sala, angefithrt in Fn. 5, Randnr. 32, vom
27. November 1997, Meints (C-57/96, Slg. 1997, 1-6689),
Randnrn. 16 und 17, und vom 6. November 2003, Ninni-
Orasche (C-413/01, Slg. 2003, I-13187), Randnr. 34.
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von Arbeitslosen dienen soll, die gleichzeitig
eine Leistung wegen Invaliditit beantragt
haben. Dieser Vorschuss wird immer dann
gewdhrt, wenn die Voraussetzungen der
Leistung wegen Arbeitslosigkeit vorliegen,
wobei der Begiinstigte jedoch von der Pflicht
zur Arbeitssuche befreit ist. Die nationalen
Bestimmungen tiber die soziale Sicherheit
werden zu diesem Zweck flexibilisiert, aber
die Regierungen, die sich an dem vorlie-
genden Verfahren beteiligt haben, ersuchen
den Gerichtshof um eine starre Auslegung
der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen
der sozialen Sicherheit, da Herr Petersen
nicht die Voraussetzungen der Art. 69 bis 71
der Verordnung Nr. 1408/71 fiir einen Export
der Leistungen erfiille, so dass der Vorschuss
zu widerrufen sei, wenn er seinen Wohnort
in einen anderen Mitgliedstaat verlege.

75. Dieses  Argumentationsmuster  stellt
Herrn Petersen vor ein tragisches Dilemma,
da er, ganz gleich, was er tut, stets verliert.
Erfillt er die Voraussetzungen, erhélt er den
Vorschuss nicht. Erfiillt er alle bis auf die,
die er nicht zu erfiilllen braucht, erhélt er ihn
ebenfalls nicht, weil er den Wohnort gewech-
selt hat. Und wenn er ihn nicht erhalt, lauft
er Gefahr, dass ihm die Leistung wegen Inva-
liditat nicht gewdhrt und er vom Arbeits-
markt ausgeschlossen wird. Thm bleibt nur,
eine normale Leistung wegen Arbeitslosig-
keit zu beantragen, obwohl er wegen der
Schwierigkeiten, denen er begegnet (da er
eine Leistung wegen Invaliditdt beantragt),
moglicherweise nicht die besten Vorausset-
zungen hat, um einen Arbeitsplatz in einem
verhéltnisméflig ~ wettbewerbsorientierten
Umfeld zu erlangen.

76. Es ist unerheblich, dass der Sonderfall
von Herrn Petersen nicht unter den in der
Verordnung Nr. 1408/71 aufgefiithrten Fall-
gestaltungen auftaucht; denn die Verord-
nung soll nicht alle weiteren Fallgestaltungen
ausschlieflen, sondern dient der Ausgestal-
tung von Art. 39 EG. Jede Vorschrift des
Sekundarrechts ist im Licht des Priméarrechts
auszulegen und anzuwenden. Hieraus folgt,
dass es fiir ein Wohnorterfordernis wie das
hier vorliegende an einer objektiven und
verntinftigen Rechtfertigung fehlt. Hinzu
kommt, dass es im vorliegenden Verfahren
niemandem, insbesondere auch der Osterrei-
chischen Regierung nicht, gelungen ist, die
Weigerung der Verwaltung, den Wohnort-
wechsel von Herrn Petersen zu erlauben, zu
erkldren. >

77. Auch wenn die europiische Biirgerschaft
eine vorrangige Beachtung der rechtlichen
Situation des Einzelnen erfordert, ist offen-
sichtlich, dass die Osterreichische Entschei-
dung, obwohl keine Grundrechte auf dem
Spiel stehen, schwerlich eine gemein-
schaftsrechtliche ~Verhiltnisméfligkeitsprii-
fung iiberstinde.® Deshalb ist aufgrund
von Art. 39 EG sowie von Art. 18 EG eine
Mafinahme wie die angefochtene, der zufolge
der Empfinger einer Sozialleistung unter-
schiedlich behandelt wird, je nachdem,
wo sich sein Wohnort befindet, mit dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbar.

59 — Die Abschnitte 12 bis 14 der schriftlichen Erklirungen
der Osterreichischen Regierung beschranken sich auf die
Wiederholung des Inhalts des Art. 39 EG sowie der Art. 10
und 67 der Verordnung Nr. 1408/71. Sie enthalten keine
schliissigen Gesichtspunkte, um zu rechtfertigen, dass
es Herrn Petersen verweigert wurde, den ihm gewihrten
Vorschuss anldsslich der Verlegung seines Wohnorts in
einen anderen Mitgliedstaat zu exportieren.

60 — Nr. 27 der vorliegenden Schlussantrage.
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2. Die Voraussetzungen fiir die Zugehorig-
keit zur politischen Gemeinschaft

78. Herr Petersen ist ein deutscher Staats-
angehoriger, der einen groflen Teil seines
Berufslebens in Osterreich verbracht hat.
Nachdem er mehrere Jahre rechtmiflig in
diesem Land gewohnt hatte, kehrte er in
sein Geburtsland zuriick und hatte zuvor bei
den Osterreichischen Behorden eine Leis-
tung wegen Invaliditit und einen Vorschuss
hierauf beantragt. Es steht aufler Zweifel,
dass der Klager unmittelbar mit dem Oster-
reichischen Staat verbunden ist, selbst wenn
es nur dadurch ist, dass er an die Gsterreichi-
sche Arbeitsverwaltung Sozialversicherungs-
beitrige bis zur Erfilllung der gesetzlichen
Anwartschaft entrichtet hat. Die Verbindung
von Herrn Petersen mit Osterreich spricht
fir sich selbst, insbesondere hinsichtlich
der Bewertung der Art der Leistung, die ihm
verweigert wird.

79. Sollte der Gerichtshof dazu neigen, den
Vorschuss als eine Leistung wegen Invaliditat
einzuordnen, so wire er damit konfrontiert,
dass die Verordnung Nr. 1408/71 ein Ruhen
oder eine Anderung dieser Art von Sozialleis-
tungen wegen des Wohnorts ausschliefit. ®!
Diese Beschriankung macht Sinn, denn sie
soll die Freiziigigkeit derjenigen ausbauen,
die ihr Arbeitsleben beendet haben und sich
entschliefSen, in einem anderen Mitgliedstaat
zu leben, sei es aus klimatischen, familidren
oder gefithlsméfligen Griinden.

61 — Art. 10 der Verordnung Nr. 1408/71.
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80. Sollte der Gerichtshof hingegen die
Annahme bevorzugen, dass Herr Petersen
eine Leistung wegen Arbeitslosigkeit erhilt,
dann darf nicht vergessen werden, dass der
Vorschuss eine Vorstufe fiir den Erhalt einer
Leistung wegen Invaliditdt ist, der, wenn diese
nicht gewidhrt wird, die Unterstiitzung in eine
Leistung wegen Arbeitslosigkeit umwandelt,
vorausgesetzt, der Betreffende erfiillt die Erfor-
dernisse der Art. 69 bis 71 der Verordnung
Nr. 1408/71, sofern er den Wohnort wechselt.
Dessen ungeachtet liegt eines dieser Erforder-
nisse darin begriindet, dass ,im Hinblick auf
die vorliegenden Umstinde mit der Zuerken-
nung der Leistungen [wegen Invaliditit] zu
rechnen ist“. ®* Demzufolge darf Herr Petersen,
ohne der Kontrolle durch die Arbeitsverwal-
tung zu unterliegen, in Deutschland fiir einen
bestimmten Zeitraum, namlich fiir die Dauer
des Verfahrens fiir die Gewdhrung der Leis-
tung wegen Invaliditét, wohnen.

81. Wihrend dieser Zeit kann die sterreichi-
sche Verwaltung, die Herrn Petersen frithzeitig
aufgefordert hat, einen Vorschuss zu bean-
tragen, wodurch stillschweigend zu dessen
Gunsten anerkannt worden ist, dass mit ,der
Zuerkennung der Leistungen [die dieser bean-
tragt hat] zu rechnen ist”, die wirtschaftliche
Belastung mit der hier streitigen Leistung
tibernehmen. Wenn dem Kldger die Leistung
wegen Invaliditit verweigert wird, wird er in
seine urspriingliche Lage zurtickversetzt. In der
Zwischenzeit aber konditioniert der Wohnort-
wechsel von Herrn Petersen, der im Verlauf
eines Verfahrens stattgefunden hat, bei dem
diesem voraussichtlich eine Leistung gewéhrt
wird, die es ihm erlaubt, in jedem Mitgliedstaat

62 — Mir scheint nicht ausschlaggebend zu sein, dass die Leis-
tung Herrn Petersen zunichst verweigert wurde. Wie der
Experte der Osterreichischen Regierung in der miindlichen
Verhandlung erldutert hat, werden 60 % der Antrige auf
Leistungen wegen Invaliditit abgelehnt, was eine restrik-
tive Politik der Verwaltung hinsichtlich der Bewertung der
Voraussetzungen belegt, die den Anspruch auf den Bezug
der Leistung entstehen lassen. Ich gehe daher davon aus,
dass die urspriingliche Ablehnung des Antrags von Herrn
Petersen prima facie nicht bedeutet, dass mit der Zuerken-
nung der Leistung nicht zu rechnen war.
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zu wohnen, in keiner Weise die Handlungsfd-  Unverhéltnisméfligkeit ~der  MafSnahme,
higkeit oder die finanzielle Integritit der oster- die die &sterreichische Arbeitsverwaltung
reichischen Behérden. erlassen hat. In Anbetracht der Zugehorigkeit
von Herrn Petersen zu der Gemeinschaft, mit
der er auf effektive Weise verbunden war,
muss Art. 39 EG im Licht von Art. 18 EG
ausgelegt werden. Deshalb gelange ich unter
Anwendung eines hohen Schutzstandards
82. Die Verbindung, die Herr Petersen aufden europiischen Biirger zu dem Schluss,
nachweislich  aufweist, begriindet die dass beide Vorschriften verletzt worden sind.

VIII — Ergebnis

83. Entsprechend den vorangehenden Ausfithrungen schlage ich dem Gerichtshof
vor, die Vorlagefrage des Verwaltungsgerichtshofs wie folgt zu beantworten:

Bei einer Geldleistung der Arbeitslosenversicherung, welche Arbeitslosen, die die
Zuerkennung einer Leistung aus dem Versicherungsfall der geminderten Arbeits-
fahigkeit oder der Erwerbsunfihigkeit beantragt haben, gewdhrt wird, handelt es
sich um eine Leistung bei Arbeitslosigkeit im Sinne des Art. 4 Abs. 1 Buchst. g der
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstindige sowie deren
Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern.

Die Art. 18 EG und 39 EG stehen einer Bestimmung des nationalen Rechts entgegen,
wonach der Anspruch auf diese Leistung ruht, wenn sich der Arbeitslose in einem
anderen Mitgliedstaat aufhilt.
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