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I. Einleitung

Seit geraumer Zeit dreht sich die politische Diskussion in Europa um den vermeintli-
chen — zu Recht in Deutschland zum Unwort des Jahres gekiirten' — «Sozialtouris-
mus».” Im Kern steckt die Frage nach der materiellen Solidaritit mit Staatsangehdri-
gen anderer EU-Mitgliedstaaten, welche nicht wirtschaftlich tdtig sind und daher
keinen finanziellen Beitrag zum Sozialsystem leisten. Zur Gruppe der Nichterwerbs-

Die Autorin bedankt sich bei Prof. Dr. Matthias Oesch fiir wertvolle Anmerkungen.
Pressemitteilung vom 14. Januar 2013 zur Wahl des 23. «Unwort des Jahres», <http://www.
unwortdesjahres.net> und Link zur Presseerkldrung Unwort 2013 (04.08.2015).

S. etwa BUDRAS, <http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/leistungen-fuer-eu-aus
laender-grenzen-fuer-den-sozialtourismus-12871188.html> (04.08.2015); LACZYNSKI, <http://
diepresse.com/home/politik/eu/1461363/EU_Die-Aengste-vor-dem-Sozialtourismus>
(04.08.2015); PULANO/TOBLER, <http://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/Kein-Anspruch-
auf-Sozialhilfe/story/13029551> (04.08.2015).
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tatigen zdhlen etwa Rentner, Erwerbsunfihige, erfolglos Arbeitssuchende sowie Stu-
dierende.

Im Unionsrecht geniessen nichterwerbstitige Personen seit Einfiihrung der Unions-
biirgerschaft mit dem Vertrag von Maastricht von 1992 ein primérrechtliches Freizii-
gigkeits- und Gleichbehandlungsrecht. Wenngleich diese Unionsbiirger nicht iiber
dieselben Rechte verfiigen wie wirtschaftlich aktive Personen, welche den grosszii-
gigeren Regeln des Binnenmarktes unterliegen, hat sich ihre Rechtsstellung durch die
integrationsfreundliche Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) im
Laufe der Zeit wesentlich verbessert. Die Unionsbiirgerschaft hat sich zur «Sozial-
biirgerschaft»’ entfaltet. Seit der grundlegenden Entscheidung in der Rs. Grzelczyk
verlangt der Gerichtshof «eine bestimmte finanzielle Solidaritit»* der Angehdrigen
des Aufnahmestaates mit jenen der anderen Mitgliedstaaten und spricht auch nicht-
erwerbstdtigen Unionsbiirgern, unter bestimmten Voraussetzungen und innerhalb
bestimmter Grenzen, ein Recht auf gleichen Zugang zu Sozialhilfeleistungen zu.
Dies soll gemiss EuGH jedoch nicht dazu fithren, dass die nationalen Sozialleis-
tungssysteme iibermissig belastet werden.” Damit erleuchtet folgendes Spannungs-
feld: Einerseits stellen das Freiziigigkeits- und Gleichbehandlungsrecht fiir nichter-
werbstdtige Unionsbiirger ein Risiko fiir nationale Sozialsysteme dar, welche die
Mitgliedstaaten vor einer iibermissigen Belastung schiitzen wollen. Andererseits
kommt den Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten eine finanzielle solidarische Ver-
antwortung gegeniiber freiziigigkeitsausiibenden Unionsbiirgern zu. In seiner Recht-
sprechung versucht der EuGH, diesbeziiglich eine ausgewogene Balance und die
Antwort auf folgende Frage zu finden: Wie viel Solidaritét verspricht die Unionsbiir-
gerschaft und wo liegen deren Grenzen?

Auch das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU (FZA)® gewihrt nichterwerbstiti-
gen Personen ein Freiziigigkeits- und Gleichbehandlungsrecht. Allerdings verspricht
die Beteiligung der Schweiz am freien Personenverkehr in der EU (noch) nicht die-
selbe Solidaritdt wie zwischen den EU-Mitgliedstaaten.

Ziel dieses Beitrags ist es, die finanzielle Solidaritdt und deren Grenzen fiir Nichter-
werbstétige im Unionsrecht und unter dem FZA zu erdrtern und zu vergleichen. Zu

®  SCHONBERGER, ZAR 2006, 226.

* EuGH, Rs. C-184/99, Grzelczyk, Slg. 2001, 1-6193, Rz. 44.

> EuGH, Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, 1-2119, Rz. 56; s. auch Erwigung 10 RL 2004/38/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 iiber das Recht der Unionsbiirger
und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und
aufzuhalten, zur Anderung der VO (EWG) Nr. 1612/68 und zur Authebung der RL 64/221/EWG,
68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG
und 93/96/EWG, ABI. 2004 L 158, S. 77.

Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und
der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit
(SR 0.142.112.681), in Kraft seit 1. Juni 2002.

160



Begrenzte Solidaritit fiir Nichterwerbstitige

diesem Zweck wird fiir jedes Rechtsgebiet die Rechtsstellung der nichterwerbstiti-
gen Personen im Hinblick auf ihr Freiziigigkeitsrecht sowie ihr Recht auf gleichen
Zugang zu Sozialhilfeleistungen untersucht.

II.  Sozialhilfeleistung fiir Nichterwerbstatige im Unionsrecht

Nichterwerbstitige Unionsbiirger diirfen sich gem. Art. 20 Abs. 2 lit. a i.V.m. Art. 21
AEUV im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei bewegen und authalten. Im Auf-
nahmestaat werden die Unionsbiirger durch ein Zusammenspiel des Freiziigigkeits-
rechts und des allgemeinen Diskriminierungsverbots nach Art. 18 AEUV den Inlén-
dern gleichgestellt; aufgrund dessen wird ihnen grundsétzlich ein Zugang zu
Sozialhilfeleistungen gewéhrt. Der Begriff der Sozialhilfeleistung ist als Begriff des
Unionsrechts autonom auszulegen. Der EuGH versteht hierunter «samtliche von 6f-
fentlichen Stellen eingerichteten Hilfssysteme, [...] die ein Einzelner in Anspruch
nimmt, der nicht {iber ausreichende Existenzmittel zur Bestreitung seiner Grundbe-
diirfnisse [...] verfiigt und deshalb wihrend seines Aufenthalts mdglicherweise die
offentlichen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaates belasten muss»’.

In den folgenden Kapiteln wird untersucht, unter welchen Voraussetzungen sich ein
nichterwerbstdtiger Unionsbiirger auf das unionsrechtliche Freiziigigkeitsrecht beru-
fen kann (A.), inwieweit hieraus ein Recht auf gleichen Zugang zu Sozialhilfeleis-
tungen fliesst (B.) und ob diesbeziigliche Ungleichheiten gerechtfertigt werden kon-
nen (C.).

A. Erwerb und Verlust des Freiziigigkeitsrechts

Das allgemeine Freiziigigkeitsrecht steht den Unionsbiirgern «vorbehaltlich der in
den Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen Beschrinkungen und Bedingungen»
zu (Art. 21 Abs. 1 AEUV). Diese Bedingungen werden durch die Unionsbiirgerricht-
linie (bzw. Freiziigigkeitsrichtlinie) 2004/38/EG festgelegt, welche unter anderem
die fiir die nichterwerbstitigen Unionsbiirger anwendbaren Vorgéingerrichtlinien
90/364/EWG,* 90/365/EWG’ und 93/96/EWG'® ersetzte. Nachfolgend wird aufge-
zeigt, welche Voraussetzungen das Sekundérrecht fiir den Erwerb bzw. Verlust des
Freiziigigkeitsrechts fiir nichterwerbstéitige Unionsbiirger vorsieht und welche Auf-

" EuGH, Rs. C-140/12, Brey, Rz. 61; m.w.H. THYM, NZS 2014, 81, 82 ff.

8 RL 90/364/EWG des Rates vom 28. Juni 1990 iiber das Aufenthaltsrecht, ABI. 1990 L 180, 26.

® RL 90/365/EWG des Rates vom 28. Juni 1990 iiber das Aufenthaltsrecht der aus dem Erwerbsle-
ben ausgeschiedenen Arbeitnehmer und selbstindig Erwerbstétigen, ABI. 1990 L 180, 89.

" RL 93/96/EWG des Rates vom 29. Oktober 1993 iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten,
ABI. 1993 L 317, 59.
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weichungen jene in der Rechtsprechung des EuGH erfuhren. Insbesondere wird un-
tersucht, welchen Einfluss die Inanspruchnahme von Sozialhilfe auf den Erwerb
bzw. Verlust des unionsbiirgerlichen Aufenthaltsrechts hat.

1. Relativierung der Aufenthaltsvoraussetzungen

Die Unionsbiirgerrichtlinie sieht ein abgestuftes Aufenthaltsrecht vor. In den ersten
drei Monaten erfahren die Unionsbiirger ein bedingungsloses Aufenthaltsrecht; le-
diglich ein giiltiger Personalausweis oder Reisepass ist vorzuweisen (Art. 6
RL 2004/38/EG). Ab einer Aufenthaltsdauer von fiinf Jahren gewdihrt Art. 16
RL 2004/38/EG den Unionsbiirgern ein voraussetzungsloses Daueraufenthaltsrecht.
Im Mittelpunkt gerichtlicher Auseinandersetzung steht das Aufenthaltsrecht fiir den
Zeitraum von drei Monaten bis fiinf Jahren. Hierfiir haben nichterwerbstétige Uni-
onsbiirger iiber einen umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufnahmestaat
sowie iiber ausreichende Existenzmittel'' zu verfiigen, «so dass sie wihrend ihres
Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch
nehmen miissen» (Art. 7 Abs. 1 lit. b. RL 2004/38/EG)."* Zweck dieser Bedingungen
ist es, die nationalen Sozialsysteme der Aufnahmestaaten vor einer unangemessenen
Belastung zu schiitzen. "

Bereits vor Erlass der Unionsbiirgerrichtlinie hat der EuGH in seinem Urteil zur
Rs. Baumbast'* die in den Vorgingerrichtlinien gleichlautenden Aufenthaltsvoraus-
setzungen relativiert. Herr Baumbast, ein deutscher Staatsangehdriger, lebte mit sei-
ner Familie in Grossbritannien und ging keiner Erwerbstatigkeit (mehr) nach. Er ver-
fiigte fiir sich und seine Familienangehorige tiber ausreichende Existenzmittel und
einen Krankenversicherungsschutz in Deutschland. Die britischen Behdrden verwei-
gerten ihm und seinen Familienmitgliedern ein Aufenthaltsrecht mit der Begriindung,
dass seine deutsche Krankenversicherung eine Notversorgung in Grossbritannien
nicht abdecke. Der EuGH sah hierin einen Verstoss gegen Art. 18 EG-Vertrag (nun-
mehr Art. 21 AEUV): Die Beschrinkungen und Bedingungen des Art. 18 EG-
Vertrag, welche durch das Sekundérrecht festgelegt werden, seien «unter Einhaltung
der einschldgigen gemeinschaftsrechtlichen Grenzen und im Einklang mit den allge-
meinen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts, insbesondere dem Grundsatz der Ver-
hiltnisméssigkeit, anzuwenden» . Folglich sei es unverhiltnisméssig, Herrn Baum-

An die Herkunft der Mittel werden keine weiteren Anforderungen gestellt, s. EuGH, Rs.
C-200/02, Zhu und Chen, Slg. 2004, 1-9925, Rz. 30 und 33; Rs. C-408/03, Kommission/Belgien,
Slg. 2006, 1-2647, Rz. 40 f.

Bei Studierenden geniigt die Glaubhaftmachung ausreichender Existenzmittel; zudem miissen sie
in einer Bildungsstitte eingeschrieben sein (Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ RL 2004/38/EQ).

¥ Erwigung 10 RL 2004/38/EG.

14 EuGH, Rs. C-413/99, Baumbast und R, Slg. 2002, 1-7091.

" Ebenda, Rz. 91; kritisch hierzu HAILBRONNER, NJW 2004, 2185, 2188 f.
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bast ein Aufenthaltsrecht allein deshalb zu verweigern, weil er iiber keine Notversor-
gung im Aufnahmestaat verfiige.'®

Die Relativierung der Aufenthaltsvoraussetzungen nahm der Unionsgesetzgeber in
die nach dieser Entscheidung erlassene Unionsbiirgerrichtlinie nicht auf. Nichtsdes-
totrotz bestitigte der Gerichtshof im Urteil Brey'’ aus dem Jahr 2013 den Grundsatz
der Verhiltnismassigkeit fiir die Anwendung der sekundérrechtlichen Bedingungen.
Im Mittelpunkt dieser Entscheidung stand — im Gegensatz zum Baumbast-Urteil —
das zweite Kriterium, ndmlich das Erfordernis ausreichender Existenzmittel gem.
Art. 7 Abs. 1 lit. b RL 2004/38/EG. Der deutsche Staatsangehorige Herr Brey iiber-
siedelte im Mirz 2011 mit seiner Frau nach Osterreich und beantragte dort die Ge-
wihrung von Ausgleichszulagen, um seine Erwerbsunfiahigkeitsrente und sein Pfle-
gegeld aus Deutschland aufzustocken. Die Behorden lehnten seinen Antrag ab, da er
mangels ausreichender Existenzmittel keinen rechtmissigen Aufenthalt in Osterreich
habe. Der Gerichtshof kam zu einem anderen Ergebnis. Nach seiner Meinung konne
zwar der Bezug von Sozialhilfeleistungen, als solche auch die Ausgleichszahlung
anzusehen sei, ein Indiz dafiir sein, dass der Unionsbiirger nicht {iber ausreichende
Existenzmittel verfiige.'® Gleichwohl seien die Voraussetzungen nach Art. 7 Abs. 1
lit. b RL 2004/38/EG unter Wahrung des Verhidltnisméssigkeitsgrundsatzes anzu-
wenden."” Demnach steht nach Auffassung des EuGH den nichterwerbstitigen Uni-
onsbiirgern ein Freiziigigkeitsrecht zu, solange sie «das System der «Sozialhilfeleis-
tungen> des Aufnahmemitgliedstaats nicht «unangemessens in Anspruch»*’ nehmen.
Das vorlegende Gericht hat zu entscheiden, ob die Gewdhrung einer Ausgleichszah-
lung an Herrn Brey zu einer «unangemessenen Belastung des nationalen Sozialhilfe-
systems»>' fithre und ihm aus diesem Grund kein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht
zustehe.

Aus der Entscheidung des Gerichtshofs in der Rs. Brey folgt, dass nichterwerbstiti-
gen Unionsbiirgern ein Aufenthaltsrecht zusteht, sofern sie Sozialhilfeleistungen
nicht «unangemessen» beanspruchen. Dabei riickt folgende Frage in den Vorder-
grund: Wann liegt eine unangemessene Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen
vor? In Betracht kommen eine systematische und eine individuelle Beurteilung.”
Zunichst lésst sich priifen, welche Folgen die Gewidhrung einer Sozialhilfeleistung
fiir das nationale Sozialsystem insgesamt hat. Diesen Ansatz verfolgte der Gerichts-
hof in seiner Entscheidung zur Rs. Brey, was auf zahlreiche Kritik in der Lehre

' EuGH, Rs. C-413/99, Baumbast und R, Slg. 2002, 1-7091, Rz. 92 f.
"7 EuGH, Rs. C-140/12, Brey.

'® Ebenda, Rz. 63.

' Ebenda, Rz. 70.

? Ebenda, Rz. 72.

2! Ebenda, Rz. 79.

2 M.w.H. THYM, NZS 2014, 81, 86; DERS., CMLR 2015, 17, 27 ff.
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stiess.” Eine andere Sichtweise nimmt die Situation des Einzelnen in den Blick. In
diese Richtung argumentierte die Grosse Kammer des Gerichtshofs im Urteil Dano:
Die Beurteilung der ausreichenden Existenzmittel sei anhand einer «konkrete[n] Prii-
fung der wirtschaftlichen Situation jedes Betroffenen vorzunehmen, ohne die bean-
tragten Sozialleistungen zu beriicksichtigen»**. Fiir eine individuelle Betrachtung
spricht zudem Art. 8 Abs. 4 RL 2004/38/EG, wonach die Mitgliedstaaten keinen fes-
ten Betrag fiir das Kriterium der Existenzmittel vorsehen diirfen, sondern die person-
liche Situation des Betroffenen in die Priifung einzubeziehen haben. Die Priifung der
Angemessenheit einer Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen ist vorzugsweise
anhand einer Priifung des Einzelfalls vorzunehmen.” Fiir diese Beurteilung konnen
die Kriterien des Erwigungsgrundes 16 RL 2004/38/EG herangezogen werden.*

Aus dem Vorstehenden lasst sich schlussfolgern, dass der EuGH in den Aufenthalts-
voraussetzungen nach Art. 7 Abs. 1 lit. b RL 2004/38/EG keine starren Vorgaben
sieht. Vielmehr werden diese Bedingungen durch den EuGH relativiert: Die nationa-
len Behorden haben bei deren Anwendung den Verhédltnismédssigkeitsgrundsatz zu
beachten. Es obliegt dem Gerichtshof, fassbare Kriterien fiir die Beurteilung zu ent-
wickeln, ob ein nichterwerbstatiger Unionsbiirger Sozialhilfeleistungen unangemes-
sen in Anspruch nimmt und aufgrund dessen kein unionales Aufenthaltsrecht zuge-
sprochen erhilt.

2. Keine automatische Aufenthaltsbeendigung

Unter welchen Umstdnden ein nichterwerbstdtiger Unionsbiirger sein Freiziigigkeits-
recht verliert, hdngt von der Dauer seines Aufenthalts ab. Das Kurzaufenthaltsrecht
bis drei Monaten wird gem. Art. 14 Abs. 1 RL 2004/38/EG bei unangemessener In-
anspruchnahme der Sozialhilfeleistung beendet.”” Das Daueraufenthaltsrecht kann
nur mehr aus schwerwiegenden Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit
entzogen werden (Art. 28 Abs. 2 RL 2004/38/EG); ab einem zehnjéhrigen Aufenthalt
bedarf es zur Ausweisung des Unionsbiirgers zwingende Griinde der o6ffentlichen
Sicherheit (Art. 28 Abs. 3 lit. a RL 2004/38/EG). Betreffend den Zeitraum von drei
Monaten bis fiinf Jahren legt die Unionsbiirgerrichtlinie — wie deren Vorgangerricht-
linien®® — fest, dass das Aufenthaltsrecht solange besteht, wie die Voraussetzungen

» EuGH, Rs. C-140/12, Brey, Rz. 64, 72; kritisch hierzu HAILBRONNER, JZ 2014, 869, 875; REB-

HAN, EuR 2015 Beiheft 1, 95, 113 ff.; THYM, NZS 2014, 81, 85 f.

EuGH, Rs. C-333/13, Dano, Rz. 80; s. aber auch die Ansitze einer individuellen Betrachtung in

der Rs. C-140/12, Brey, Rz. 78.

¥ 8. zu weiteren Griinde fiir diese Annahme THYM, NZS 2014, 81, 86.

%S. auch GA Wahl zum Urteil EuGH, Rs. C-140/12, Brey, Rz. 82 ft.

7S, allerdings Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG, wonach die Mitgliedstaaten nichterwerbstitige
Unionsbiirger wihrend den ersten drei Monaten von Sozialhilfeleistungen ausschliessen konnen.

* Art. 3 RL 90/364/EWG:; Art. 3 RL 90/365/EWG; Art. 4 RL 93/96/EWG.

24
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des Art. 7 Abs. 1 lit. b erfiillt sind (Art. 14 Abs. 2 RL 2004/38/EG). Das bedeutet,
dass das Aufenthaltsrecht fiir nichterwerbstitige Unionsbiirger grundsitzlich endet,
wenn sie nicht mehr iiber ausreichende Existenzmittel und einen umfassenden Kran-
kenversicherungsschutz verfiigen. Allerdings findet sich in der Unionsbiirgerrichtli-
nie die Bestimmung des Art. 14 Abs. 3, wonach die Inanspruchnahme von Sozialhil-
feleistungen nicht automatisch zur Aufenthaltsbeendigung fiihren darf. Damit wurde
die Rechtsprechung des EuGH positiviert: In seiner Grundsatzentscheidung in der
Rs. Grzelczyk™ erklirte der Gerichtshof, dass die Gewahrung einer Sozialleistung an
einen Studierenden nicht automatisch zu aufenthaltsbeendenden Massnahmen durch
den Aufnahmestaat fiihren darf, insbesondere wenn die finanziellen Schwierigkeiten
des Studierenden nur von voriibergehender Dauer sind.”® Denn der Gerichtshof ent-
nimmt den Freiziigigkeitsrichtlinien eine «bestimmte finanzielle Solidaritit der An-
gehorigen dieses Staates mit denen der anderen Mitgliedstaaten»’'. Aus dieser
Rechtsprechung® und deren Kodifikation in der Unionsbiirgerrichtlinie ergibt sich,
dass auch fiir den Verlusttatbestand das Verhédltnisméssigkeitsprinzip gilt. Die Be-
zugnahme einer Sozialhilfeleistung fiihrt nicht per se zum Verlust des Aufenthalts-
rechts gem. Art 21 AEUV. Vielmehr darf der nichterwerbstitige Unionsbiirger nur
dann ausgewiesen werden, wenn er die Sozialhilfeleistungen des Aufnahmestaates in
unangemessener Weise in Anspruch nimmt. Auch hier stellt sich wiederum die Fra-
ge, wann eine unangemessene Inanspruchnahme vorliegt. Die Unionsbiirgerrichtlinie
sieht diesbeziiglich in Erwdgung 16 folgende Priifungskriterien vor: Dauer der finan-
ziellen Schwierigkeiten, Dauer des bisherigen Aufenthalts, die personlichen Umstén-
de des Betroffenen und den in Frage stehenden Sozialhilfebetrag.

Zusammenfassend ergeben sich aus der Unionsbiirgerrichtlinie und der Rechtspre-
chung des EuGH fiir den Erwerbs- und Verlusttatbestand des unionsbiirgerlichen
Freiziigigkeitsrechts die gleichen Voraussetzungen.” Obgleich nichterwerbstitige
Unionsbiirger iiber ausreichende Existenzmittel und einen umfassenden Krankenver-
sicherungsschutz verfiigen miissen, ist die Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistung
nicht ginzlich ausgeschlossen. In einer Einzelfallpriifung haben die nationalen Be-
horden und Gerichte das Ausmass des Sozialhilfebezugs zu eruieren. Erst wenn diese
eine unangemessene Inanspruchnahme feststellen, erhilt der Betroffene kein unions-
rechtliches Aufenthaltsrecht bzw. verliert ein solches zuvor bestehendes Recht. Im
Umkehrschluss sind nichterwerbstéitige Unionsbiirger bei angemessenem Sozialleis-
tungsbezug freiziigigkeitsberechtigt. Dieser Ansatz vermag zu iiberzeugen. Das Frei-

* EuGH, Rs. C-184/99, Grzelczyk, Slg. 2001, 1-6193.

" Ebenda, Rz. 43 f.; kritisch HAILBRONNER, NJW 2004, 2185, 2187.
' EuGH, Rs. C-184/99, Grzelczyk, Slg. 2001, 1-6193, Rz. 44.

32 S. auch EuGH, Rs. C-456/02, Trojani, Slg. 2004, 1-7573, Rz. 45.
3 THYM, ZAR 2014, 220, 222.
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ziigigkeitsrecht als «grundlegendes Prinzip»’* der EU soll den Unionsbiirgern — unter
Wahrung mitgliedstaatlicher Interessen — weitgehend ermoglicht werden.

Schliesslich verweist der EuGH darauf, dass sich der Erwerb und Verlust des unions-
biirgerlichen Freiziigigkeitsrechts unmittelbar aus dem Primir- bzw. Sekundirrecht
ergeben.” Der Aufenthaltsgenehmigung einer nationalen Behdrde wird ein rein de-
klaratorischer Charakter zugesprochen.”® Dies hat zur Folge, dass fiir den Einzelnen
eine Rechtsunsicherheit dariiber bestehen kann, ob er sich nun rechtméssig im Auf-
nahmestaat aufhdlt oder aufgrund unangemessener Beanspruchung von Sozialleis-
tungen iiber keinen unionsrechtlichen Aufenthaltstitel (mehr) verfiigt.”’

B. Akzessorietat von Aufenthalts- und Gleichbehandlungsrecht

Der Gerichtshof spricht nichterwerbstitigen Unionsbiirgern einen Anspruch auf
Teilhabe an Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats zu. Zur Begriindung
des diskriminierungsfreien Zugangs zu sozialen Vergiinstigungen stiitzt sich der
EuGH auf Art. 18 AEUV, welcher Unionsbiirger im Anwendungsbereich der Vertra-
ge vor Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit schiitzt. In der
Rs. Grzelczyk™ aus dem Jahr 2001 entschied der EuGH erstmals, dass der Anwen-
dungsbereich der Vertrdge 1.S.d. Art. 18 AEUV durch die Ausiibung des Freiziigig-
keitsrechts er6ffnet wird. Der Antrag des franzdsischen Studenten Grzelczyk auf So-
zialhilfe in Belgien wurde von den belgischen Behorden abgelehnt. Der Gerichtshof
sah hierin eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebots nach Art. 6 EG-Vertrag
(nunmehr Art. 18 AEUV). Der Unionsbiirgerstatus, «der grundlegende Status der
Angehorigen der Mitgliedstaaten»™, vermittle in Verbindung mit dem Freiziigig-
keitsrecht nach Art. 8a Abs. 1 EG-Vertrag (nunmehr Art. 21 Abs. 1 AEUV) ein
Recht auf Gleichbehandlung und somit einen Anspruch auf gleichen Zugang zu So-
zialhilfeleistungen.

Der EuGH-Rechtsprechung ist der Grundsatz zu entnehmen, dass ein Anspruch auf
gleichen Zugang zu Sozialleistungen einen «rechtmaissigen» Aufenthalt im Aufnah-
mestaat voraussetzt; ein Aufenthaltsrecht kraft nationalem Recht geniigt.*’ Trotz die-

** EuGH, Rs. C-140/12, Brey, Rz. 70.

% EuGH, Rs. C-325/09, Dias, Slg. 2011, 1-6387, Rz. 48, 54.

% THYM, NZS 2014, 81, 86 f.

7 M.w.H. THYM, CMLR 2015, 17, 41 ff.

* EuGH, Rs. C-184/99, Grzelczyk, Slg. 2001, 1-6193.

* Ebenda, Rz. 31.

40 EuGH, Rs. C-85/96, Martinez Sala/Freistaat Bayern, Slg. 1998, 1-2691, Rz. 63; Rs. C-184/99,
Grzelczyk, Slg. 2001, 1-6193, Rz. 32; Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, 1-2119, Rz. 37; EuGH,
Rs. C-140/12, Brey, Rz. 44; betreffend Aufenthaltsrecht kraft nationalem Recht s. EuGH, Rs.
C-456/02, Trojani, Slg. 2004, 1-7573, Rz. 36 f., 44.
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ser Standardformel war bislang nicht abschliessend geklért, ob sich ein nichterwerbs-
tatiger Unionsbiirger, welchem mangels Erfiillung der wirtschaftlichen Vorausset-
zungen kein Aufenthaltsrecht nach der Unionsbiirgerrichtlinie zusteht, auf das allge-
meine Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV berufen kann.*' Diese Frage stand
im Mittelpunkt der jlingst ergangenen — mit Spannung erwarteten — Entscheidung in
der Rs. Dano.* Dem Urteil vom 11. November 2014 lag folgender Sachverhalt zu-
grunde: Frau Dano, eine ruménische Staatsangehorige, lebte mit ihrem Sohn seit
2011 in Deutschland und erhielt dort eine unbefristete Freiziigigkeitsbescheinigung
fiir EU-Biirger. Frau Dano war weder erwerbstitig noch auf der Suche nach einer
Arbeit. IThr Antrag auf Gewédhrung von Sozialhilfe wurde abgelehnt. Die gegen diese
Entscheidung erhobene Klage durch Frau Dano veranlasste das Sozialgericht Leipzig
zu einem Vorabentscheidungsgesuch. Der Gerichtshof hatte insbesondere zu priifen,
ob die nichterwerbstitige Unionsbiirgerin einen Anspruch auf die Leistungen der
Grundsicherung hat. Der Gerichtshof betonte zunichst, dass das allgemeine Diskri-
minierungsverbot des Art. 18 AEUV durch Art. 24 RL 2004/38/EG konkretisiert
wird. Sodann konzentrierte sich der EuGH auf den Wortlaut der Unionsbiirgerrichtli-
nie: Das Gleichbehandlungsgebot des Art. 24 Abs. 1 gelte nur fiir jenen Unionsbiir-
ger, der sich «aufgrund dieser Richtlinie im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitglied-
staats aufhélt»®. Folglich konnen sich hierauf auch nur jene Unionsbiirger berufen,
welche die Aufenthaltsvoraussetzungen der Richtlinie erfiillen.** Da Frau Dano — wie
das vorlegende Gericht festgestellt habe — nicht iiber ausreichende Existenzmittel
verfiige, stehe ihr kein Aufenthaltsrecht nach der Unionsbiirgerrichtlinie zu und sie
konne sich deshalb auch nicht auf das Gleichbehandlungsgebot des Art. 24 Abs. 1
RL 2004/38/EG berufen.

Der Gerichtshof postuliert mit diesem Urteil eine «strenge Akzessorietit von Dis-
kriminierungsverbot und Freiziigigkeitsrecht»*’. Darin besteht das Kernelement der
Entscheidung. Einen Anspruch auf Gleichbehandlung und damit einen Anspruch auf
gleichen Zugang zu Sozialleistungen geniessen nur die nach der Unionsbiirgerrichtli-
nie freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiirger.*® Der EuGH gab den Mitgliedstaaten
hiermit die Moglichkeit, nichterwerbstétige Unionsbiirger, «die von ihrer Freiziigig-
keit allein mit dem Ziel Gebrauch machen, in den Genuss der Sozialhilfe eines ande-

“!' HAILBRONNER, JZ 2014, 869, 874; THYM, NZS 2014, 81, 89.

2 EuGH, Rs. C-333/13, Dano; Urteilsbesprechungen s. etwa NAZIK/ULBER, NZS 2015, 369;
THYM, NJW 2015, 130; VERSCHUEREN, CMLR 2015, 363; WOLLENSCHLAGER, NVwZ 2014,
1628.

“ EuGH, Rs. C-333/13, Dano, Rz. 68.

* Ebenda, Rz. 68 f.

# Trym, NJW 2015, 130, 131.

* Dem Urteil Dano nicht zu entnehmen ist, ob weiterhin ein nationaler Aufenthaltstitel wie in der
Rs. Trojani (Fn. 40) fiir die Anwendbarkeit des Art. 18 AEUV geniigt, THYM, NJW 2015, 130,
133 mit Fn. 51.
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ren Mitgliedstaats zu kommen»*’, von Sozialleistungen auszuschliessen. Ungeachtet
dieser Formulierung kommt es auf die Absicht des Unionsbiirgers wohl nicht an.**
Unionsbiirger ohne Freiziligigkeitsrecht werden — an dieser Klarheit mangelt es dem
Urteil nicht — vom europédischen Diskriminierungsverbot ausgenommen. Damit ist
der Gerichtshof zu einer restriktiven Deutung des Freiziigigkeits- und Gleichbehand-
lungsrecht zuriickgekehrt. An der grundsitzlichen Anerkennung eines Gleichbehand-
lungsanspruchs hinsichtlich Sozialleistungen fiir Nichterwerbstétige dndert sich
selbstredend nichts. Dies gilt jedenfalls — bis zu einer unangemessenen Inanspruch-
nahme — fiir jene Unionsbiirger, welche sich nach der Unionsbiirgerrichtlinie recht-
missig ldnger als drei Monate im Aufnahmestaat aufthalten. Vor diesem Zeitpunkt
konnen die Mitgliedstaaten nichterwerbstétige Unionsbiirger von Sozialhilfeleistun-
gen ausschliessen (Art. 24 Abs. 2 RL 2004/28/EG).*

C. Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung

Nichterwerbstitige Unionsbiirger mit einem Aufenthaltsrecht gem. Unionsbiirger-
richtlinie haben zwar grundsitzlich — bis zur Unangemessenheit — einen Anspruch
auf Sozialhilfeleistungen, der EuGH verlangt allerdings keine umfassende Gleichbe-
handlung. Vielmehr konnen nach seiner Rechtsprechung Ungleichbehandlungen auf-
grund «objektive[r], von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhingigen Er-
wigungen» " gerechtfertigt werden, sofern der Verhiltnismissigkeitsgrundsatz
gewabhrt bleibt.

Der Gerichtshof hat in seiner Rechtsprechung zu Studierenden die Rechtfertigungs-
moglichkeiten einer Diskriminierung aufgezeigt.’' So hielt er etwa in der Rs. Bidar
im Jahr 2005 fest, dass Ungleichbehandlungen gerechtfertigt werden konnen, um das
Sozialsystem des Aufnahmestaates nicht unangemessen zu belasten.”> Daher sei es
den Mitgliedstaaten erlaubt, die Gewdhrung einer Studienbeihilfe von einem «gewis-
sen Integrationsgrad»’> des Studierenden im Aufnahmestaat abhiéingig zu machen. In

" EuGH, Rs. C-333/13, Dano, Rz. 78.

® TuyMm, <http://www.verfassungsblog.de/eu-freizuegigkeit-als-rechtliche-konstruktion-nicht-als-
soziale-imagination/> (04.08.2015).

* Bestitigt in EuGH, Rs. C-333/13, Dano, Rz. 70; s. auch GA Wathelet zur Rs. C-299/14, Garcia-
Nieto, Rz. 69 ff. Der urspriingliche Richtlinienvorschlag, welcher den Zugang zu Sozialhilfeleis-
tungen bis zum Erwerb des Daueraufenthaltsrechts ausschloss, wurde im Hinblick auf die Ent-
scheidung in der Rs. Grzelczyk in die bestehende Rechtslage gedndert, s. Art. 21 Abs.2 RL-
Vorschlag, KOM(2001) 257 endg., ABI. 2001 C 270E, 150 ff.

* EuGH, Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, 1-2119, Rz. 54.

' Zur parallelen Rechtfertigungsmoglichkeit einer Beschrinkung des Art.21 AEUV s. EuGH,
verb. Rs. C-523/11 und C-585/11, Prinz und Seeberger, Rz. 33 ff.; Rs. C-220/12, Thiele Mene-
ses, Rz. 34 ff.

2 EuGH, Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, 1-2119, Rz. 56.

> Ebenda, Rz. 57.
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der nachfolgenden Entscheidung in der Rs. Forster erkannte der EuGH die Verhilt-
nismissigkeit des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG an: Ausléndische Studierende ha-
ben im Aufnahmestaat in den ersten fiinf Jahren keinen Anspruch auf Unterhaltsbei-
hilfen.>* Allerdings kann davon ausgegangen werden, dass diese fiinfjahrige
Wartefrist eine Obergrenze darstellt und es dem Einzelnen vor Ablauf dieses Zeit-
raums moglich sein muss, die Verbundenheit zum Studienort auf eine andere Weise
nachzuweisen.””> Denn wie der EuGH in seiner Rechtsprechung betont, darf der ver-
langte Beweis eines Integrationsgrades «nicht einem Gesichtspunkt unangemessen
hohe Bedeutung beimessen [...], der nicht zwangsldufig fiir den tatsdchlichen und
effektiven Grad der Verbundenheit des Antragstellers mit dem Mitgliedstaat, in dem
er studiert, reprasentativ ist und jeden anderen reprisentativen Gesichtspunkt aus-
schlieBt»™°.

Der fiir die Studierenden aufgestellte Grundsatz, wonach eine Verletzung des Dis-
kriminierungsverbots nach Art. 18 AEUV’’ bzw. Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG’®
bei Vorliegen eines legitimen Grundes und Einhaltung der Verhdltnisméssigkeit ge-
rechtfertigt werden kann, gilt auch fiir die sonstigen nichterwerbstétigen Unionsbiir-
ger. Mithin miissen auch diese einen gewissen Integrationsgrad im Aufnahmemit-
gliedstaat erfiillen, um in den Genuss von Sozialhilfeleistungen zu gelangen.” Der
Gerichtshof fordert zwar von den nationalen Behorden, die Verbundenheit auf Grund
von «klaren und im Voraus bekannten Kriterien»®® festzustellen, seiner Rechtspre-
chung lassen sich gleichwohl keine eindeutigen und kohérenten Vorgaben entneh-
men. Grundsétzlich hat sich der verlangte Integrationsgrad an der Art und am Zweck
der Leistung zu orientieren und kann sich daher von Leistung zu Leistung unter-
scheiden.”’ So kénnen sich fiir den Zugang zu Sozialleistungen fiir Kinder andere
Erfordernisse ergeben als fiir Pensionire oder erfolglos Arbeitssuchende.® Sofern
die sozialen Vergiinstigungen in die Regelungskompetenz der Mitgliedstaat fallen,
steht diesen jedenfalls ein weiter Ermessensspielraum zu.®

> EuGH, Rs. C-158/07, Forster, Slg. 2008, 1-8507, Rz. 58.

> GA Mazék zum Urteil EuGH, Rs. C-158/07, Férster, Slg. 2008, 1-8507, Rz. 133; HIPOLD, EuR
2015, 133, 139; VON PAPP, NVwZ 2009, 87, 90.

 EuGH, Rs. C-75/11, Kommission/Osterreich, Rz. 62.

>’ EuGH, Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, 1-2119, Rz. 49 ff.; Rs. C-158/07, Férster, Slg. 2008,
1-8507, Rz. 51 ft.

58 EuGH, Rs. C-75/11, Kommission/Osterreich, Rz. 59 ff.

% GA Wathelet zum Urteil EuGH, Rs. C-333/13, Dano, Rz. 129; THYM, NZS 2014, 81, 87 ff.

% EuGH, Rs. C-158/07, Forster, Slg. 2008, 1-8507, Rz. 56.

' EuGH, Rs. C-75/11, Kommission/Osterreich, Rz. 63.

2 Trywm, CMLR 2015, 17, 48.

63 EuGH, Rs. C-220/12, Thiele Meneses, Rz. 37.
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D. Fazit: Finanzielle Solidaritiat mit Grenzen

Im Grunde besteht in der EU eine finanzielle Solidaritét zwischen den Angehorigen
der Mitgliedstaaten: Auch nichterwerbstétige Unionsbiirger haben einen Anspruch
auf Sozialleistungen im Aufnahmestaat. Erst bei unangemessener Inanspruchnahme
der Sozialhilfe kommt ihnen kein Aufenthaltsrecht zu bzw. verlieren sie ein solches
bestehendes Recht. Die Solidaritdt besteht allerdings nicht unbeschrinkt, sondern
kennt ihre Grenzen. Jene bedarf es in erster Linie zum Schutz nationaler Sozialsys-
teme vor einer liberméssigen Belastung. Diese Grenzen lassen sich bereits an den
okonomischen Aufenthaltsvoraussetzungen erkennen: Die Unionsbiirger besitzen
kein unbedingtes Freiziigigkeitsrecht, sondern haben ausreichende Existenzmittel
und einen umfassenden Krankenversicherungsschutz vorzuweisen. All jene, denen es
an diesen Mitteln fehlt, sind nicht freizligigkeitsberechtigt. Damit wird ihnen auch
kein Gleichbehandlungsrecht gewéhrt und somit der Zugang zu Sozialleistungen
verwehrt. Die freizligigkeitsberechtigten Unionsbiirger geniessen zwar ein Gleichbe-
handlungsrecht, dennoch zeigen sich auch hier die Grenzen der Solidaritit: Ein glei-
cher Zugang zu Sozialhilfeleistungen kommt diesen Unionsbiirgern erst dann zugute,
wenn sie sich bereits hinreichend im Aufnahmemitgliedstaat integriert haben.

III. Sozialhilfeleistung fiir Nichterwerbstatige unter dem FZA

Mit dem am 21. Juni 1999 unterzeichneten und am 1. Juni 2002 in Kraft getretenen
Freiziigigkeitsabkommen (FZA) wurde der freie Personenverkehr zwischen der
Schweiz und der EU eingefiihrt. Das Konzept der Unionsbiirgerschaft und die damit
verbundenen Rechte fanden keinen Eingang in das Abkommen. Nichtsdestotrotz ge-
wihrt auch das FZA nichterwerbstétigen Personen ein Freiziigigkeitsrecht. Welche
Voraussetzungen sie hierfiir zu erfiillen haben und ob ihnen — wie im Unionsrecht —
ein Zugang zu Sozialhilfeleistungen gewihrt wird, beleuchten die folgenden Kapitel.
Nach einer Skizzierung der relevanten Abkommensbestimmungen (A.) wird die
Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Blick genommen (B.) und die Frage auf-
geworfen, welche Bedeutung die unionsbiirgerliche Rechtsprechung des EuGH fiir
das FZA hat (C.).

A. Wortlaut des FZA

Die Bestimmungen des Freiziigigkeitsabkommens zum Aufenthaltsrecht fiir Nicht-
erwerbstitige entsprechen im Wesentlichen der alten Rechtslage in der EU.** Die

6 So etwa RL 90/364/EWG (Fn. 8); RL 90/365/EWG (Fn. 9); RL 93/96/EWG (Fn. 10).
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Unionsbiirgerrichtlinie wurde — trotz diesbeziiglichem Wunsch seitens der EU — bis-
lang nicht {ibernommen.®”® Daher kennt das FZA fiir nichterwerbstitige Personen
auch keine der RL 2004/38/EG vergleichbaren abgestuften Aufenthaltsrechte: Es gibt
weder ein voraussetzungsloses Kurzaufenthaltsrecht noch ein unbedingtes Dauer-
aufenthaltsrecht. Vielmehr haben sich alle Nichterwerbstitigen unabhéngig von der
Dauer ihres Aufenthaltsrechts auf das Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrecht des Art. 6
FZA 1.V.m. Art. 24 Anhang I FZA zu berufen. Wie im Unionsrecht steht dieses
Recht den nichterwerbstdtigen Personen nicht uneingeschrankt zu: Sie miissen iiber
einen umfassenden Krankenversicherungsschutz und ausreichende Mittel verfiigen,
«so dass sie wihrend ihres Aufenthalts keine Sozialhilfe in Anspruch nehmen miis-
sen» (Art. 24 Abs. 1 lit. a Anhang I FZA).®® Beziiglich der Frage nach den ausrei-
chenden finanziellen Mitteln fehlt im FZA eine dem Art.8 Abs.4 Satz1
RL 2004/38/EG vergleichbare Bestimmung, wonach die Mitgliedstaaten keinen fixen
Betrag festlegen diirfen, sondern die personlichen Umstéinde des Einzelnen zu be-
riicksichtigen haben. Stattdessen bestimmt das Abkommen Folgendes:®’ Die finan-
ziellen Mittel sind ausreichend, «wenn sie den Betrag {ibersteigen, unterhalb dessen
die eigenen Staatsangehdrigen auf Grund ihrer personlichen Situation und gegebe-
nenfalls derjenigen ihrer Familienangehorigen Anspruch auf Fiirsorgeleistungen ha-
ben. Ist diese Bedingung nicht anwendbar, so gelten die finanziellen Mittel des An-
tragstellers als ausreichend, wenn sie die von der Sozialversicherung des
Aufnahmestaates gezahlte Mindestrente iibersteigen» (Art. 24 Abs.2 Anhang I
FZA).®® Das Aufenthaltsrecht besteht solange, wie die Voraussetzungen des Abs. 1
erfiillt sind (Art. 24 Abs. 8 Anhang I FZA).* Damit endet das Aufenthaltsrecht fiir
nichterwerbstdtige Personen unter dem FZA, wenn sie nicht mehr iiber ausreichende
Existenzmittel und einen umfassenden Krankenversicherungsschutz verfiigen. Eine
dem Art. 14 Abs. 3 RL 2004/38/EG vergleichbare Bestimmung, wonach bei Inan-
spruchnahme von Sozialhilfeleistung die Aufenthaltsbeendigung nicht automatisch
erfolgen darf, findet sich im Abkommen nicht wieder. Dies ist darauf zuriickzufiih-
ren, dass diese Vorgabe erst nach Unterzeichnung des Abkommens vom EuGH ent-
wickelt und in die Unionsbiirgerrichtlinie neu aufgenommen wurde.

S. die Mitteilung des damaligen Bundesamts fiir Migration vom 14. Juni 2011 «Schweiz-EU:
Elftes Treffen des Gemischen Ausschusses zum Freiziigigkeitsabkommensy, <https://www.
news.admin.ch> und Link zur Medienmitteilung vom 14. Juni 2011 (04.08.2015); vgl. EWR,
welcher die Unionsbiirgerrichtlinie mit Beschluss Nr. 158/2007 iibernommen hat.

Bei Studierenden geniigt die Glaubhaftmachung ausreichender Existenzmittel; zudem miissen sie
in einer Bildungsstatte eingeschrieben sein (Art. 24 Abs. 4 Anhang I FZA).

" S. zum dhnlichen Wortlaut Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 2 und 3 RL 90/364/EWG; Art. 1 Abs. | Un-
terabs. 2 und 3 RL 90/365/EWG; vgl. auch Art. 8 Abs. 4 Satz 2 RL 2004/38/EG.

S. zur Konkretisierung in Art. 16 Verordnung iiber die Einfithrung des freien Personenverkehrs
(SR 142.203).

% Dies entspricht Art. 3 RL 90/364/EWG, Art. 3 RL 90/365/EWG, Art. 4 RL 93/96/EWG sowie
nunmehr Art. 14 Abs. 2 RL 2004/38/EG.
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Das FZA enthilt ein allgemeines Diskriminierungsverbot, welches im Wesentlichen
dem unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV nachgebildet ist.”
Nach Art. 2 FZA diirfen Staatsangehdrige einer Vertragspartei, die sich rechtmissig
im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei authalten, «bei der Anwendung dieses
Abkommens gemiss den Anhéngen I, II und III nicht auf Grund ihrer Staatsangehd-
rigkeit diskriminiert» werden. Dieses Verbot der Diskriminierung kommt immer
dann zur Anwendung, wenn kein spezifisches Diskriminierungsverbot — wie etwa
jenes fiir Arbeitnehmer oder Selbstindige’' — greift.”” Daher hat die Bestimmung des
Art. 2 FZA insbesondere fiir nichterwerbstéitige Personen eine grosse Bedeutung.
Eine Ausnahme des Gleichbehandlungsgebots ldsst sich in Art. 24 Abs. 4 Anhang I
FZA finden, welcher Unterhaltsbeihilfen fiir Studierende vom Regelungsgegenstand
des Abkommens ausklammert. Etwaige Ausschliisse der nichterwerbstitigen Perso-
nen von Sozialhilfeleistungen lassen sich dem Wortlaut des FZA nicht entnehmen.”
Folglich liesse sich der Schluss ziehen, dass das allgemeine Diskriminierungsverbot
des Art. 2 FZA den nichterwerbstétigen Personen ein Recht auf gleichen Zugang zu
Sozialleistungen gewéhrt. Allerdings stiinde dies im Widerspruch mit dem Wortlaut
des Art. 24 Abs. 1 Anhang I FZA, welcher vom Nichterwerbstdtigen ausreichende
Existenzmittel fordert, damit er im Rahmen seines Aufenthalts «keine Sozialhilfe in
Anspruch nehmen» muss.

B. Rechtsprechung des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hilt in stindiger Rechtsprechung fest, dass eine nichterwerbstiti-
ge Person iiber ausreichende Existenzmittel verfiigen muss, um in den Genuss des
Aufenthaltsrechts gem. Art. 6 FZA i.V.m. Art. 24 Anhang I FZA zu gelangen.”* Da-
her geniesse eine Person, welche auf Ergdnzungsleistungen oder Sozialhilfe ange-
wiesen sei und diese auch tatsdchlich beziehe, mangels ausreichender Finanzmittel
kein Freiziigigkeitsrecht unter dem FZA. Mit dieser 6konomischen Aufenthalts-
voraussetzung werde vermieden, dass die offentlichen Finanzen des Aufnahmestaa-
tes iibermissig belastet werden.”” Dieses Ziel sei auch dann gewihrleistet, wenn
nicht die betroffene Person selbst iiber die ausreichenden Mittel verfiige, sondern von

" BGE 129 I 392, 399 E.3.2.3.; 136 II 241, 248 E. 12.; EPINEY, SIZ 2009, 25, 27 ff.; EPINEY/
METZ/PIRKER, 221 ff.

7' Art. 9 Anhang I FZA betreffend Arbeitnehmer; Art. 15 Anhang I FZA betreffend Selbstéindige.

S, etwa BOILLET, 156 ff.; EPINEY/METZ/PIRKER, 222: KAHIL-WOLFF, in: SCHAFFHAUSER/

SCHURER, 9, 12 f.

Vgl. Ausschluss der Dienstleistungsempfanger von der Sozialhilfe gem. Art. 23 Abs. 1 Anhang I

FZA; Ausschluss der Arbeitssuchenden von der Sozialhilfe gem. Art. 2 Abs. 1 Anhang I FZA.

™ BGer 2C_989/2011 vom 2. April 2012 E.3.3.3.; 2C_471/2012 vom 18. Januar 2013 E. 4.4.;
2C 7/2014 vom 20. Januar 2014, E.3.; 2C 718/2013 vom 27. Februar 2014 E.2.3.1;
2C 390/2013 vom 10. April 2014 E. 6.; 2C_52/2014 vom 23. Oktober 2014 E. 4.2.

7 BGE 135 11265, 269 f. E. 3.3.; BGer 2C_52/2014 vom 23. Oktober 2014 E. 4.3.
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Familienangehdrigen oder sonstigen Dritten unterstiitzt werde — vorausgesetzt die
Drittmittel bestehen auch tatséchlich.”

Die sozialrechtliche Abteilung des Bundesgerichts erkldrte in einem Entscheid aus
dem Jahr 2007, dass EU-Nichterwerbstdtige unter den gleichen Bedingungen wie
Schweizer Staatsangehdrige einen Anspruch auf Erginzungsleistungen haben.”” Vor-
aussetzung dafiir sei, dass die Person eine Aufenthaltsbewilligung besitze und sich
dementsprechend rechtmissig in der Schweiz aufhalte. Ob aufgrund der Inanspruch-
nahme dieser Sozialleistung das Aufenthaltsrecht in Folge beendet werden muss,
habe die Auslédnderbehorde zu entscheiden.

Aus der aufenthaltsrechtlichen Sicht wird nach Rechtsprechung des Bundesgerichts
das Freiziigigkeitsrecht beendet, wenn der Nichterwerbstitige Sozialhilfe oder Er-
ginzungsleistungen in Anspruch nimmt.” In diesem Fall seien niamlich die Aufent-
haltsbedingungen des Art. 24 Abs. 1 Anhang [ FZA nicht mehr erfiillt (s. Art. 24
Abs. 8 Anhang [ FZA).

Augentillig bei der Untersuchung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der
explizite Bezug auf die alte Rechtslage in der EU.”” Keine Erwihnung — geschweige
eine Beriicksichtigung — finden die Erwégungen des EuGH, mit welchen er die Auf-
enthaltsvoraussetzungen relativiert (Urteile Baumbast™ und Brey) sowie eine auto-
matische Aufenthaltsbeendigung verboten (Urteile Grzelczyk und Trojani®') hat. Im
Gegensatz zum EuGH nimmt das Bundesgericht zur Begriindung und Beendigung
des Freiziigigkeitsrechts keine Verhdltnisméssigkeitspriifung vor. Vielmehr hélt sich
das Bundesgericht streng an den Wortlaut des FZA. Sofern keine ausreichenden fi-
nanziellen Mittel vorliegen, weil Sozialhilfe oder Ergénzungsleistungen in Anspruch
genommen werden miissen, besteht nach seiner Rechtsprechung fiir Nichterwerbsta-
tige kein Aufenthaltsrecht bzw. verlieren sie ein solches.

Die Aufenthaltsbewilligung hat unter dem FZA — dem Unionsrecht gleich — nur eine
deklaratorische Bedeutung; das Aufenthaltsrecht begriindet sich konstitutiv durch die

* BGE 135 11 265, 269 f. E 3.3. und E. 3.4. mit Verweis auf EuGH, Rs. C-200/02, Zhu und Chen,
Slg. 2004, 1-9925, Rz. 30, 33 und Rs. C-408/03, Kommission/Belgien, Slg. 2006, 1-2647, Rz. 40 f.

" BGE 133 V 265, 277 f. E 7.3.2. mit Verweis auf EuGH, Rs. C-456/02, Trojani, Slg. 2004,
1-7573, Rz. 40 ff.

® BGE 135 1I 265, 272 E. 3.6.; BGer 2C 7/2014 vom 20. Januar 2014 E. 3.; 2C_52/2014 vom 23.
Oktober 2014 E. 4.3.

" S0 etwa in BGE 135 11 265, 269 E. 3.3. mit Verweis auf die RL 90/364/EWG; BGer 2C_52/2014
vom 23. Oktober 2014 E. 4.3. mit Verweis auf Art. 3 RL 90/364/EWG.

80 Vgl. BGE 136 II 65, 73 E. 4; 139 II 393, 399 E. 4.3. jeweils mit Verweis auf EuGH, Rs.
C-413/99, Baumbast und R, Slg. 2002, I-7091, in einem anderen Kontext.

1 Vgl. jedoch BGE 133 V 265, 277 E.7.3.2. mit Verweis auf EuGH, Rs. C-456/02, Trojani,
Slg. 2004, 1-7573, Rz. 40 ff., betreffend die Frage des gleichen Zugangs zu Ergénzungsleistungen
bei rechtméssigem Aufenthalt.

173



Christina Neier

Erfiillung der abkommensrechtlichen Aufenthaltsvoraussetzungen.® Damit erscheint
jedoch die Entscheidung der sozialrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts aus dem
Jahr 2007 nicht schliissig. Wenn eine nichterwerbstétige Person — im Einklang mit
der staindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts — ihr FZA-Freiziigigkeitsrecht ver-
liert, wenn sie Sozialhilfe oder Ergdnzungsleistungen tatséchlich beansprucht, bedeu-
tet dies, dass sie sich im Moment der Inanspruchnahme nicht mehr rechtméssig nach
Art. 24 Anhang I FZA in der Schweiz aufhilt und ihr folglich auch kein gleicher Zu-
gang zur Sozialleistung zusteht. Die sozialrechtliche Abteilung hédtte somit konse-
quenterweise mangels eines Aufenthaltsrechts einen Anspruch auf Ergdnzungsleis-
tungen verneinen miissen.

C. Bedeutung der EuGH-Rechtsprechung

Soweit ersichtlich hat sich der EuGH zur Frage, ob nichterwerbstitigen Personen
unter dem FZA der Zugang zu Sozialhilfeleistungen gewihrt werden muss, bislang
nicht gedussert. Daher dréngt sich die Frage auf, ob dessen Rechtsprechung im Kon-
text des Unionsrechts flir die Auslegung des FZA relevant ist. Im Freiziigigkeitsab-
kommen nimmt Art. 16 Abs. 2 ausdriicklich auf die Rechtsprechung des EuGH Be-
zug. Die Bestimmung sieht vor, dass die vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung
(21. Juni 1999) ergangene Rechtsprechung des europdischen Gerichtshofs zu beriick-
sichtigen ist, sofern im Abkommen Begriffe des Gemeinschaftsrechts herangezogen
werden.*> Uber die nach Unterzeichnung ergangene Rechtsprechung wird die
Schweiz informiert (Art. 16 Abs. 2 S.2 FZA). Betreffend diesen neuen® Entschei-
dungen erkennt das Bundesgericht in Anbetracht des Abkommensziels — ndmlich die
Schaffung einer Rechtslage wie in der EU* — ein grundsitzliches «Beachtungsge-

 BGE 136 II 329, 332 E.2.2. mit Verweis auf EuGH, Rs. C-363/89, Roux/Belgischer Staat,
Slg. 1991, 1-273, Rz. 12 und Rs. C-459/99, MRAX, Slg. 2002, 1-6591, Rz. 74; BGer 2C_756/2009
vom 15. Dezember 2009 E.3.1.1.; EPINEY/METZ, in: ACHERMANN/CARONI/EPINEY/KALIN/
NGUYEN/UEBERSAX, 243, 255 ff.; SPESCHA/KERLAND/BOLZLI, 127.

Schweizer Rechtsprechung und Lehre gehen mehrheitlich von einer «Beriicksichtigungspflicht»
aus, s. etwa BGE 130 I 26, 35 E.3.2.2.; BURRI/PIRKER, SZIER 2010, 165, 172; EPINEY/
METZ/PIRKER, 156 f.; OESCH, ZB1 2014, 171, 197; fiir COTTIER/DIEBHOLD, in: SJER 2008/2009,
237, 258 ff., bedeutet der Begriff «Beriicksichtigung», dass von der EuGH-Rechtsprechung bei
ausreichender Begriindung abgewichen werden kann.

S. zur schwierigen Abgrenzungsfrage zwischen «neuer» und «alter» Rechtsprechung EPINEY/
METZ/PIRKER, 167 ff.

S. etwa Prdambel des FZA: Personenfreiziigigkeit soll «auf der Grundlage der in der Europadi-
schen Gemeinschaft geltenden Bestimmungen» verwirklicht werden; Art. 16 Abs. 1 FZA: Ver-
tragsparteien treffen «alle erforderlichen Massnahmen, damit in ihren Beziehungen gleichwertige
Rechte und Pflichten wie in den Rechtsakten der Europédischen Gemeinschaft, auf die Bezug ge-
nommen wird, Anwendung finden».
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bot»™ an. Nur «aus triftigen Griinden» und nicht «leichthin» werde es von der
Rechtsauffassung des EuGH abweichen.”’

Die EuGH-Rechtsprechung ist fiir die Auslegung des Abkommens gem. Art. 16
Abs. 2 FZA nur relevant, sofern jenes unionsrechtliche Begriffe heranzieht. Dies ist
etwa dann der Fall, wenn das FZA auf das Sekundirrecht der EU verweist oder sich
am Unionsrecht — insbesondere an dessen Wortlaut — anlehnt.*® In der Rs. Engel und
Graf aus dem Jahr 2011 betonte der EuGH, dass die Abkommen der EU mit der
Schweiz «spezifische Rechte und Pflichten vorsehen, die in mancher Hinsicht den im
Vertrag festgelegten entsprechen»®, und legte das FZA entsprechend parallel aus.
Das Bundesgericht erkennt in zahlreichen Urteilen den Riickgriff auf europarechtli-
che Begriffe, sodass es die entsprechende EuGH-Rechtsprechung verwertet.”’ Keine
Relevanz haben nach Ansicht des Bundesgerichts jene Urteile des EuGH, welche
sich auf das Konzept der Unionsbiirgerschaft (wie etwa die neuen Urteile zur Kern-
bestandsdoktrin) oder auf die durch die Unionsbiirgerrichtlinie neu eingefiihrten
Rechte (wie etwa das bindungslose Kurz- und Daueraufenthaltsrecht) beziehen.” Im
Umkehrschluss bedeutet dies, dass das Bundesgericht jene Unionsbiirgerrechtspre-
chung des EuGH in seine Beurteilung einbezieht, welche das Freiziigigkeitsrecht
(Art. 21 AEUV) und das Diskriminierungsverbot (Art. 18 AEUV) sowie die mit den
Vorgingerrichtlinien {ibereinstimmenden Bestimmungen der RL 2004/38/EG betref-
fen.”

Angesichts dieser Herangehensweise des Bundesgerichts ist es erstaunlich, dass es
die Urteile des EuGH zum Freiziigigkeits- und Gleichbehandlungsrecht nichterwerb-
statiger Unionsbiirger mehrheitlich nicht erwihnt.”® Es sprechen gute Griinde fiir eine
Auseinandersetzung mit jenen Entscheidungen.

Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich zunédchst die Frage nach dem Verhéltnis
von Art. 2 FZA zu Art. 18 AEUV. Im Grundsatz wird von einer prinzipiellen An-
kniipfung des Art.2 FZA an das unionsrechtliche Diskriminierungsverbot nach

% BGE 13911393,398 E. 4.1.1.

“ BGE 136115, 13 E. 3.4.

% COTTIER/DIEBOLD, in: SJER 2008/2009, 237, 258; EPINEY/METZ/PIRKER, 157 ff.; GIRARDIN, in:
EPINEY/METZ/MOSTERS, 29, 41 ff.

¥ EuGH, Rs. 506/10, Graf und Engel, Slg. 2011, 1-9345, Rz. 33.

» 7.B. Begriff des Arbeitnehmers, BGE 131 1I 339, 344 f. E 3.1.; Griinde der 6ffentlichen Ordnung
und Sicherheit als Beendigungsgrund des Aufenthaltsrechts, BGE 136 II 5; drittstaatsangehorige
Stiefkinder als nachzugsberechtigte Familienangehdrige, BGE 136 II 65.

' BGE 139 11 393, 398 E 4.1.2. mit Verweis auf EuGH, Rs. C-34/09, Zambrano, Slg. 2011, I-1177
und Rs. C-256/11, Dereci, Slg. 2011, 1-11315; 136 11 65, 74 E. 4.2.

? S. etwa BGE 136 11 5, 16 E. 3.6.3.; 136 II 65, 74 E 4.2.; EPINEY/METZ/PIRKER, 166; EPINEY/
MOSTERS, in: SJER 2013/2014, 57, 69.

% S. allerdings Fn. 80, 81.

175



Christina Neier

Art. 18 AEUV (bzw. seiner Vorgingerregelung) ausgegangen.”* Dementsprechend
ist Art. 2 FZA parallel zu Art. 18 AEUV auszulegen. Damit diirfte auch fiir das FZA
der Grundsatz des EuGH gelten, wonach sich nichterwerbstétige Personen auf das
Gleichbehandlungsgebot — und damit auf ein Recht auf Sozialhilfe — berufen kénnen,
sofern sie ihr Freiziigigkeitsrecht rechtmissig ausiiben.”” Denn auch Art. 2 FZA soll
freiziigigkeitsausiibende Personen in Bereichen, welche im Zusammenhang mit dem
Freiziigigkeitsrecht stehen, schiitzen.”® Aus dem Grundsatz der parallelen Auslegung
von Art. 2 FZA und Art. 18 AEUV folgt weiter, dass ebenso unter dem FZA die
Moglichkeit zur Rechtfertigung einer Diskriminierung besteht. Insofern kann von
nichterwerbstdtigen Personen, welche ihr Freiziigigkeitsrecht nach Art. 24 Anhang I
FZA ausiiben, ein gewisser Integrationsgrad im Aufnahmestaat verlangt werden, um
in den Genuss von Sozialleistungen zu gelangen.”’

Das Recht auf gleichen Zugang zu Sozialleistungen verhilft den Nichterwerbstétigen
selbstredend nicht zu einer gleichberechtigten Rechtsstellung, wenn als Konse-
quenz — wie es das Bundesgericht handhabt — das Aufenthaltsrecht ohne weitere Prii-
fung verloren geht bzw. erst gar nicht gewéhrt wird. Folglich ist zu iiberlegen, ob das
Verhédltnisméssigkeitsprinzip nicht auch im Rahmen des FZA zu beachten gilt. Der
EuGH zdhlt dieses Prinzip seit jeher — auch schon vor Unterzeichnung des FZA — zu
den allgemeinen Grundsitzen des Gemeinschafts- bzw. Unionsrechts.”® Demgemiss
ist der Verhadltnisméssigkeitsgrundsatz inhdrenter Bestandteil des acquis commun-
autaire. Da sich die Freiziigigkeitsbestimmungen des Art. 24 Anhang I FZA an das
Unionsrecht anlehnen,” finden auch dessen allgemeine Grundsitze und Prinzipien
implizit Einzug in das Abkommen, sind diese doch den materiellen Freiziigigkeitsre-
geln immanent.'” Aus diesem Grund muss das Verhiltnisméssigkeitsprinzip ebenso
als Bestandteil des bilateralen Vertrages angesehen und bei dessen Auslegung und
Anwendung beachtet werden. Fiir einen solchen Ansatz spricht insbesondere die
Zielsetzung der parallelen Rechtslage — freier Personenverkehr im Verhéltnis zur

% BGE 129 1392, 399 E. 3.2.3.; 136 II 241, 249 E. 12.; EPINEY, SJZ 2009, 25, 27 ff.; EPINEY/
METZ/PIRKER, 221 ff.

% EuGH, Rs. C-184/99, Grzelczyk, Slg. 2001, 1-6193; Rs. C-456/02, Trojani, Slg. 2004, 1-7573;
Rs. C-333/13, Dano betreffend die Auslegung von Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG, wobei dieser —
wie der EuGH ausdriicklich betont (Rz. 61) — Art. 18 AEUV konkretisiert; diesen Ansatz folgend
BGE 133 V 265,277 f. E 7.3.2.

% M.w.H. EPINEY, SJZ 2009, 25, 30 f.

7 S. auch EPINEY/MOSTERS, in: SJER 2013/2014, 57, 69.

% S. etwa EuGH, Rs.C-222/84, Johnston, Slg. 1986, 1-1651, Rz.38; Rs.C-273/97, Sirdar,
Slg. 1999, 1-7403, Rz. 26; Rs. C-413/99, Baumbast und R, Slg. 2002, [-7091, Rz. 91.

% So ausdriicklich auch das Bundesgericht BGE 135 1II 265, 269 E. 3.3., wonach die «Aufenthalts-

regelung fiir Personen, die keine Erwerbstitigkeit ausiiben (Art. 24 Anhang I FZA), [...] der

Richtlinie 90/364/EWG [...] nachgebildet» ist.

Zur dhnlichen Argumentation betreffend EU-Grundrechte s. EPINEY, in: ALTERMATT/CASASUS,

141, 147 ff.; OESCH, ZBI 2014, 171, 193 ff.; zur Verhéltnisméssigkeit als immanente Schranken-

Schranke im FZA, OESCH, SZIER 2011, 583, 613.
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Schweiz wie innerhalb der EU. Die praktische Konsequenz dieser Uberlegung ist,
dass bei der Beurteilung der Aufenthaltsrechtsvoraussetzungen zwingend eine Ver-
hiltnisméssigkeitspriifung vorzunehmen und eine automatische Ausweisung bei In-
anspruchnahme von Sozialhilfeleistungen ausgeschlossen ist.

Im Ergebnis sprechen aufgrund der starken Anlehnung des FZA an das Unionsrecht
gute Griinde dafiir, die Erwdgungen des EuGH zu den Freiziigigkeits- und Gleichbe-
handlungsrechten fiir Nichterwerbstitige auf die Auslegung des FZA zu {ibertragen.
Gleichwohl lésst sich das Wortlaut-Argument entgegensetzen: Gem. Art. 24 Abs. 1
Anhang I FZA steht einer nichterwerbstétigen Person ein Freiziigigkeitsrecht nur zu,
wenn sie liber ausreichende Existenzmittel verfiigt, um keine Sozialhilfe in Anspruch
nehmen zu miissen; sie verliert ein bestehendes Aufenthaltsrecht, wenn sie diese Be-
dingung nicht mehr erfiillt (Art. 24 Abs. 8 Anhang I FZA). Es dréngt sich die Frage
auf, ob die Freiziigigkeitsbestimmungen gegen ihren Wortlaut ausgelegt werden diir-
fen. Der EuGH scheute sich im Unionskontext nicht vor einem solchen Schritt. Im
Hintergrund stand wohl vor allem die Entfaltung der Unionsbiirgerschaft zum
«grundlegende[n] Status der Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten»'®'. Damit er-
folgte in der EU ein Integrationsschritt, welcher mit dem FZA nicht verfolgt werden
sollte. Dies liesse sich als Grund — in den Worten des Bundesgerichts als «triftigen
Grund» — fiir eine Abweichung von der EuGH-Rechtsprechung vorbringen: Mit dem
FZA soll keine finanzielle Solidaritidt wie in der EU geschaffen werden. Nichtsdes-
totrotz wire es wiinschenswert, wenn das Bundesgericht in seinen Entscheidungen
die EuGH-Rechtsprechung beachtet — wenn nicht sogar beriicksichtigt'’> — und sich
ausdriicklich fiir eine An- oder Ablehnung ausspricht.

D. Fazit: (Noch) keine finanzielle Solidaritit

Nichterwerbstitige Personen erfahren nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
keine finanzielle Solidaritdt. Im Gegensatz zum EuGH im Unionsrecht verlangt das
Bundesgericht unter dem FZA keine Verhiltnisméassigkeitspriifung. Sofern Nichter-
werbstétige Sozialhilfe bzw. Ergénzungsleistungen in Anspruch nehmen, steht ihnen
— unabhingig von der Hohe und der Dauer der Inanspruchnahme — kein Aufenthalts-
recht gem. Art. 6 FZA 1.V.m. Art. 24 Abs. 1 Anhang I FZA zu bzw. verlieren sie ein
solches bestehendes Recht nach Art. 24 Abs. 8 Anhang [ FZA.

Aufgrund der starken Anlehnung des FZA an die (wenn auch alte) Rechtslage der
EU erscheint eine Auseinandersetzung mit den Urteilen des EuGH angezeigt. Insbe-

%' BuGH, Rs. C-184/99, Grzelczyk, Slg. 2001, 1-6193, Rz. 31.

192 s wire priifenswert, ob einige Grundsitze des EuGH (wie etwa das Verhiltnismassigkeitsprin-
zip) nicht ohnehin vor Unterzeichnung des Abkommens entwickelt worden sind und somit unter
die Berticksichtigungspflicht des Art. 16 Abs. 2 FZA fallen.
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sondere sprechen gute Griinde fiir eine Verhéltnismissigkeitspriifung im Rahmen des
Erwerbs und Verlusts eines FZA-Aufenthaltsrechts, sodass einer nichterwerbstétigen
Person unter begrenzten Umstdanden Sozialhilfeleistungen zustehen kdnnen. Insoweit
ergdbe sich auch zwischen den Staatsangehorigen der Schweiz und jenen der EU-
Mitgliedstaaten eine gewisse Solidaritit.

IV. Ausblick

In der Europdischen Union hat sich insbesondere durch die Rechtsprechung des
EuGH eine — wenn auch begrenzte — Solidaritdt mit nichterwerbstitigen Unionsbiir-
gern entfaltet. Im Hintergrund steht die Forderung des fiir das europdische Integra-
tionsprojekt fundamentalen Freiziigigkeitsrechts. Allerdings hat die Finanz-, Wirt-
schafts- und Staatschuldenkrise der letzten Jahre zu einer «umfassenden Soli-
darititskrise»'” gefiihrt, welche vom EuGH nicht unberiicksichtigt blieb. In seinem
Urteil Dano vom November 2014 riickte er die Grenzen und Bedingungen des Frei-
ziigigkeitsrechts in den Vordergrund seiner Erwigungen'® und legte zweifelsfrei
fest, dass ohne Freiziigigkeitsrecht kein Gleichbehandlungsanspruch besteht. Abzu-
warten bleibt, ob der EuGH in diesem Zustand der restriktiven Ausformung des Frei-
ziigigkeits- und Gleichbehandlungsrecht verharrt oder sich «in besseren Zeiten» wie-
der als integrationsaktivistischer Akteur zeigt. In der Politik werden mancherorts
bereits neue Wege gesucht, um dem «Sozialtourismus» einen Riegel vorzuschie-
ben.'”

Das Verhiltnis Schweiz — EU steht seit der Annahme der Volksinitiative «Gegen
Masseneinwanderung» vom 9. Februar 2014 auf wackligen Beinen. Neben einer
Antwort auf die grundsétzliche Frage nach dem Fortbestand des bilateralen Weges
wird die Zukunft zeigen, ob ein institutionelles Rahmenabkommen seinen Abschluss
findet und dieses gegebenenfalls die Ubernahme der RL 2004/38/EG ins bilaterale
Recht zur Folge hat. Der Bundesrat spricht sich zwar gegen die Aufnahme der
Unionsbiirgerrichtlinie in das Freiziigigkeitsabkommen aus;'* fraglich erscheint, ob
sich dieser Vorbehalt auch gegeniiber der EU durchsetzen lisst. Eine allfillige Uber-
nahme der Richtlinie hédtte die klarstellende Konsequenz, dass nichterwerbstétige

195 CALLIESS/HARTMANN, 14.

'* EuGH, Rs. C-333/13, Dano, Rz. 60.

1955 etwa Vorschlige des britischen Premierministers Cameron vom 28. November 2014 wie z.B.
die Ausweisung von Zuwanderern, welche binnen sechs Monaten keine Arbeit gefunden haben,
<http://www.bbc.com/news/uk-politics-30224493> (04.08.2015).

1% g die Mitteilung des EDA vom 18. Dezember 2013 «Bezichungen Schweiz-EU: Bilateralen Weg
durch Verhandlungen iiber institutionelle Fragen stirkeny, <https://www.eda.admin.ch> und Link
zur Medienmitteilung vom 18. Dezember 2013 (11.09.2015).
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Personen auch unter dem FZA einen Anspruch auf Sozialhilfeleistungen haben und
damit eine begrenzte Solidaritit erfahren.
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