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Einleitung

Eine alleinerziehende Mutter ohne Einkommen zieht mitsamt ihren drei
Kindern aus Mississippi nach Kalifornien. Dort angekommen, beantragt sie fi-
nanzielle Unterstiitzung aus einem von allen Gliedstaaten der USA unterhalte-
nen gesetzlichen Familienbeihilfeprogramm.' In Mississippi hatte sie derartige
Leistungen erhalten. Allerdings betragen die Leistungen dort nur knapp ein
Fiinftel des kalifornischen Leistungsniveaus.” Kann Kalifornien ihr die Leistun-
gen versagen - zumindest teilweise oder fiir einen gewissen Zeitraum?® Droht
es andernfalls wegen des Sozialleistungsgefilles zum ,,Magneten® fiir alle Be-
diirftigen der USA zu werden?*

Die Problematik ist auch hierzulande bestens bekannt. Die Schreckensbilder,
wie sie in der Debatte um die europdische Einigung immer wieder gezeichnet
werden, bediirfen kaum der Wiederholung: Man sieht sie férmlich vor sich, die
Heerscharen Bediirftiger, die aus den anderen EU-Lindern nach Deutschland
dringen, um sich in ,unserer” sozialen Hingematte zu rikeln. Ein Europa ohne
Grenzen - der Ruin unseres Sozialstaates?”

! Die Rede ist von einem teilweise aus Bundesmitteln gespeisten Programm, das bis

vor kurzem unter dem Namen ,,Aid for Families with Dependent Children“ (AFDC)
firmierte. Es wurde 1996 reformiert und lauft nunmehr in verénderter Form unter dem
Titel ,,Temporary Aid for Needy Families* (TANF) - Einzelheiten dazu spéter in Teil II
B. IL (S. 134 ff.) und III. (S. 166 ff.).

5

© 1994 betrugen die Leistungen (damals noch unter AFDC) fiir eine dreiképfige
Familie in Mississippi, dem Bundesstaat mit dem niedrigsten Leistungsniveau, monat-
lich nur § 120. Dagegen gewihrte Kalifornien $ 607 - und lag damit noch nicht an der
Spitze aller Bundesstaaten, sondern lediglich auf Platz fiinf. Zu den Zahlen vgl. Hart-
mann, 40 Wayne Law Review 1401 ff. (dortige FuBinote 43.).

*  Entsprechende Versuche hat es in jiingerer Zeit mehrfach unternommen; vgl. aus-

fiihrlich dazu unten Teil II C. I. (S. 189 ff.), insbesondere 5. (S. 278 ff.).

* Die Befiirchtung scheint nicht véllig aus der Luft gegriffen. So fillt auf, da} Alas-

ka und Hawaii die zuvor zitierte Liste der AFDC-Leistungen von 1994 (mit $§ 923 bzw.
$ 712) anfiihren - also die beiden entlegensten und mithin vielleicht ,,zustromsichersten®
Bundesstaaten - vgl. zu den Zahlen wieder Hartmann (Fn. 2) a.aQ.; weitere
Uberlegungen und Daten zur méglichen Magnetwirkung im folgenden noch mehrfach.

* Bemerkenswert ist, daB diese Befiirchtung in nahezu allen Mitgliedstaaten geteilt

wird. So berichtet Pieters, S. 734, da3 angesichts der Vollendung des Binnenmarktes in
neun der zwolf Mitgliedstaaten Stimmen laut wurden, die das eigene System der sozia-
len Sicherheit fiir das teuerste oder grofziigigste hielten und deswegen vor den Gefahren
dieses Integrationsschrittes warnten.
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Jedenfalls auf den zweiten Blick zeigt sich, da8 man nicht einmal den natio-
nalen Kontext zu verlassen braucht, um auf derlei Problemkonstellationen zu
stoBen. Selbst im um so vieles kleineren, homogeneren und auch zentralisti-
scheren Deutschland mangelt es nicht an vergleichbaren Fallen: Man denke
etwa, um erneut ein Beispiel aus dem Bereich der Familienleistungen zu wih-
len, an eine Familie, die aus Hessen nach Bayern zieht und dort erfihrt, daf sie
mindestens fiinfzehn Monate in Bayern gewohnt haben muB, um in den GenuB
des Landeserziehungsgeldes® zu kommen.

Wenn die Probleme sich dhneln, liegt die Hoffnung nicht fern, da8 man vom
Umgang der anderen mit ihnen lemen konnte. Das gilt um so mehr, als die De-
batte um einen angemessenen Ausgleich von Freiziigigkeit und Integration auf
der einen Seite und regionaler sozialstaatlicher Autonomie auf der anderen in
den USA eine lange Geschichte hat. Uberdies ist sie auch brandaktuell: In den
letzten Jahren war sie erneut aufgeflammt, als einige Gliedstaaten, zuletzt mit
der Riickendeckung des Bundesgesetzgebers, einen Schritt in Richtung stirke-
rer Regionalisierung unternommen haben.” Den vorlidufigen Endpunkt dieser
Entwicklung markiert ein kiirzlich ergangenes Urteil des Supreme Court, in
dem er diesen Regionalisierungstendenzen einen Riegel vorgeschoben hat.®

Nun folgt der Hoffnung, Lehren zu ziehen, die Skepsis auf dem FuBe. Sind
die Systeme denn iiberhaupt vergleichbar? Unterscheiden sich nicht die gesell-
schaftlichen, politischen, kulturellen, historischen und nicht zuletzt auch recht-
lichen Rahmenbedingungen jenseits des groBen Teiches zu sehr von denen
hierzulande - und zwar sowohl von denen in der EU als auch, obschon in ande-
rer Weise, von denen in der BRD -, als da man die dortigen Erfahrungen hier
nutzbar machen konnte?

Ohne Zweifel gebieten die augenfilligen Unterschiede der genannten Ge-
meinwesen Vorsicht gegeniiber allzu simplen Ubertragungsversuchen. Dement-
sprechend erhebt die vorliegende Arbeit auch nicht den Anspruch, im Wege ei-

® Vgl. Art. 1 (1) Nr. 1 des Bayerischen Landeserziechungsgeldgesetzes, niher dazu
unten Teil III A. (S. 338 ff.).

7 Teil I (S. 121 ff.) dieser Arbeit wird sich ausfiihrlich mit dieser Entwicklung aus-
einandersetzen - an dieser Stelle mag deswegen ein kurzer Hinweis geniigen: Der Bun-
desgesetzgeber hat den Gliedstaaten in den letzten Jahren mehr Freiriume als bisher
beim Umgang mit den bundesstaatlichen Zuschiissen zur Finanzierung gliedstaatlicher
Sozialleistungen eingerdumt. Im Zuge dessen hat er ihnen explizit gesetzlich freigestellt,

‘ Neuankémmlinge aus anderen Bundesstaaten zundchst nicht in den Genuf} der vollen
Leistungen kommen zu lassen. Von der gesetzlichen Erlaubnis machten 1998 13 Glied-
staaten Gebrauch (vgl. die Ubersicht in Green Book 1998, S. 515-518). Bereits zuvor

I konnte die Bundesverwaltung solche Regelungen genehmigen und hatte dies auch in ei-

I nigen Fillen getan (vgl. hierzu noch Green Book 1994, S. 364, und Green Book 1996,

S. 434 f)).

8  Ausfiihrlich dazu unten Teil IT C. 1. 5. (S. 278 ff.).
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nes umfassenden Rechts- oder Systemvergleichs konkrete Handlungsanleitun-
gen fiir eines der Gemeinwesen zu gewinnen. Vielmehr beschrénkt sie sich zu-
nichst darauf, eine umfassende Analyse der US-amerikanischen Rechtslage
und Diskussion vorzulegen, welche bislang weder hier noch - soweit ersichtlich
- in den USA existiert (dazu in Teil II).

Da die Studie aber zugleich von der Hoffnung getragen ist, die hiesige Dis-
kussion anzuregen, werden im Verlauf der Analyse des US-amerikanischen Sy-
stems - punktuell, tentativ und exemplarisch - Lehren formuliert, die vielleicht
auch jenseits der spezifischen Situation der USA Giiltigkeit beanspruchen und
somit immerhin Denkanst68e fiir die Lésung aktueller Probleme auch hierzu-
lande liefern konnten (dazu in Teil III).

Zunichst jedoch bedarf es einiger Voriiberlegungen. Dazu im nun folgenden
e



Teil 11T

Was geht uns das an?

Rechtsvergleichung ist ein riskantes Unterfangen: Wer sich in das ,,fremde
Dickicht“ ausldndischen Rechts vorwagt, so warnte bereits Ernst Rabel, der
setzt sich ,,den mit Pfeilen lauernden Einheimischen* aus.' Aber damit nicht
genug. Jedenfalls wenn Rechtsvergleichung mehr bezweckt als die Beschrei-
bung fremden Rechts, wenn sie Lehren ziehen will fiir das eigene, dann drohen
Pfeile auch von den eigenen Stammesgenossen.

Es ist deswegen ratsam, diesem Teil III nochmals einen Hinweis auf den be-
schrinkten Anspruch der Arbeit voranzustellen. Wenn im folgenden erdrtert
werden soll, inwiefern die zuvor entwickelten ,,Lehren® fiir das Recht hierzu-
lande von Bedeutung sein konnten, dann kann es allenfalls darum gehen, Denk-
anstoBe zu geben - ,,exemplarisch, punktuell und tentativ®, wie es schon in der
Einleitung hieB. Ein Erfolg wire bereits, wenn es gelinge, die Debatte hierzu-
lande anzuregen. So betrachtet ist die Moglichkeit, die ,hiesigen Eingeborenen
zu provozieren®, eher Hoffnung denn Befiirchtung.

Die beiden Lehren aus Teil II sollen im folgenden nacheinander dazu ver-
wendet werden, jeweils eine konkrete Anregung fiir die kiinftige Gestaltung des
Rechts hierzulande zu entwickeln. Mit ,hierzulande* ist dabei Unterschiedli-
ches gemeint - symptomatisch vielleicht fiir die sich iiberlagernden kollektiven
Identititen, von denen in Teil I dieser Arbeit die Rede war.” Im Zusammenhang
mit ,,.Lehre I geht es um die Europdische Union (dazu unten B.), bei der nach-
folgend zunichst behandelten ,Lehre 11 dagegen um Deutschland (dazu so-
gleich A.).

A. Zu ,Lehre II*

Die Untersuchung der Rechtsprechung des Supreme Court schloB mit der
,Lehre®, dafl die Rechtsprechung auf Bundesebene in der Zuwandererfrage
gliedstaatliche Normen einer strengeren Kontrolle unterziehen sollte als solche

' Rabel, Zeitschrift fiir Auslindisches und Internationales Recht (heute: RabelsZ)
1950, S. 340.

2 vgl. dazu oben Teil I A. IV. 4. (S. 82 ff)).
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des Bundes. Hier wird nun die These aufgestellt, da8 es auch in Deutschland
sinnvoll wire, wenn Regelungen, die Migranten innerhalb der Bundesrepublik
vom Zugang zu den staatlichen (Sozial-)Leistungen der Linder ausschlieBen,
vom Bundesverfassungsgericht unterschiedlich strengen Anforderungen unter-
worfen wiirden.

Im folgenden wird zunichst gezeigt, daB sich die Zuwandererfrage auch
hierzulande stellt (dazu 1.). Im AnschluB daran soll der Stand der Diskussion
anhand eines praktischen Beispielsfalles dargestellt werden (dazu I1.). Vor die-
sem Hintergrund wird der vorangegangene Vorschlag zur Umsetzung von
»Lehre II* konkretisiert (dazu II1.). AbschlieBend geht es um die Tragweite, die
wLehre II* in Deutschland iiber ihre Anwendung auf den praktischen Beispiels-
fall hinaus haben kann (dazu IV.).

I. Kein Problem?

Zunichst kdnnte man bezweifeln, ob sich die Zuwandererfrage, wie sie zu-
vor fiir die USA behandelt wurde, in Deutschland iiberhaupt stellt.> Nicht daB
es hier keine innerstaatliche Migration iiber die Landergrenzen hinweg gibe.
Aber ist Deutschland nicht deutlich stirker zentralisiert, zumal im Bereich der
Sozialpolitik, so daB es auf Landerebene kaum Leistungen gibt, von denen Zu-
wanderer ausgeschlossen werden kénnten? Die Frage mag allzu sehr generali-
sieren. Doch der zugrunde liegende Einwand hat einiges fiir sich. Gerade im
Bereich der nicht beitrags-, sondern steuerfinanzierten Leistungen, wo sich das
Zuwandererproblem am schirfsten prisentiert®, ist der Unterschied zu den USA
augenfillig: Dort die fragmentarische staatliche Fiirsorge mit groBen Lei-
stungsunterschieden zwischen den Gliedstaaten, hier die zentral geregelte und
umfassende Basissicherung durch das Bundessozialhilfegesetz.’

Bei ndherem Hinsehen jedoch finden sich auch in Deutschland einzelne Be-
reiche staatlicher Leistungen, die in wesentlichem AusmaB von den Lindern
gestaltet und finanziert werden und in denen die Zuwandererproblematik somit
in derselben Weise virulent werden kénnte, wie sie fiir die USA beschrieben

* Vgl. dazu bereits die Einleitung dieser Arbeit.

* Vgl hierzu Teil I A. V. 1. b) (S. 93 ff.).

5 Deren aktuelle Hohe unterliegt zwar regionalen Schwankungen. Aber das Bundes-
recht tragt dafiir Sorge, daf3 die Héhe dem einheitlich bestimmten tatsichlichen Bedarf
entspricht. Die regionalen Schwankungen erkliren sich deswegen primir aus Schwan-
kungen des Preisniveaus. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang insbesondere die
1996 ecingefiihrte bundesrechtliche Regelung zur Bemessung der Regelsitze in § 22 III
S.2 - 4 BSHG (ausfiihrlich hierzu Schellhorn/Jirasek/Seipp BSHG-Kommentar § 22
Rn. 28-38). Tatsdchlich sind die Unterschiede bei den Regelsitzen, welche die Lander
nach dieser Vorschrift festsetzen, minimal.

22+
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wurde. Man denke etwa an die &ffentlichen Hochschulen, hinsichtlich derer
sich Bund und Liander nicht nur die Regelungskompetenzen, sondern auch die
Finanzierung bestimmter Ausgaben teilen.’ In der Tat hatte es in diesem Be-
reich auch schon Versuche seitens der Linder gegeben, den Zugang von Zu-
wanderern zu beschrinken, bis das Bundesverfassungsgericht diese Praxis An-
fang der siebziger Jahre im sog. NC-Urteil’ fiir unzulissig erklirte.

Freilich stiitzte das Gericht seine Begriindung damals auf Art. 12 I GG, so
daB die Entscheidung keine Riickschliisse darauf erlaubt, ob der Ausschlufl von
Zuwanderern auch dann unzulissig sein soll, wenn es um staatliche Leistungen
der Linder geht, die auBerhalb des Schutzbereiches der Ausbildungsfreiheit
liegen. Auch hierfiir hat es in der Folgezeit praktische Beispiele gegeben, etwa
die sog. Familiengriindungsdarlehen, die beispielsweise das Land Bayern ge-
wihrte und die zur Voraussetzung hatten, dafl zumindest einer der Ehepartner
seinen Wohnsitz seit mehr als einem Jahr in Bayern hatte.?

Inzwischen sind auch diese Familiengriindungsdarlehen von der Bildflache
verschwunden. Aber ein entsprechendes Wohnsitzdauererfordernis findet sich
auch derzeit noch im bayerischen® Landesrecht, nimlich im Landeserziehungs-
geldgesetz. Diese Leistung wird nach Ablauf des Anspruches auf Bundeserzie-
hungsgeld unter hnlichen Voraussetzungen und in leicht verminderter Hohe'
fiir ein weiteres Jahr gewidhrt. Einen Anspruch hat jedoch nur, wer seinen
Wohnsitz seit lingerer Zeit - hier sind es sogar finfzehn Monate - in Bayemn
gehabt hat."'

¢ Vgl Art. 91a I Nr. 1 GG, zur Regelungskompetenz Art. 91a II und III, zur Finan-
zierung IV S. 1.

7 BVerfGE 33, 303 (insbesondere 351 ff)). GroBere Beachtung hat die in dieser
Entscheidung ebenso behandelte Problematik eines verfassungsrechtlichen Anspruchs
auf gleichen Zugang zu einer staatlichen Leistung (,,Grundrechte als Teilhaberechte®)
gefunden. Daneben ging es damals aber auch um die Frage der Landeskinderbevorzu-
gung - ausfiihrlich dazu sogleich unten Teil III A. II. 1. (S. 341 ff.).

8 Vgl. darstellend und kritisch hierzu Fastenrath, JZ 1987, 170 ff., 76; ihm folgend
Battis in: Sachs, GG-Kommentar Art. 33 [, Rn 18.

 Soweit die anderen Bundeslinder eine solche Leistung gewahren, machen sie sie -
soweit ersichtlich - nicht von einem solchen Wohnsitzdauererfordernis abhzngig. Vgl.
dazu etwa die - noch nicht ganz vollstindige - Zusammenstellung der entsprechenden
Landesgesetze in Abschnitt 4 von Griiner/Dalichau, Bundeserziehungsgeldgesetz. Als
es in Baden-Wiirttemberg noch ein entsprechendes Gesetz gab, enthielt auch dies noch
ein Wohnsitzdauererfordemis (in § 3 1 Nr. 2 der Fassung vom 26.7. 1989, nach der al-
lerdings kein Rechtsanspruch auf diese ,.freiwillige** Leistung bestand).

1 Derzeit betrigt es maximal 500 DM monatlich; vgl. Art. 5 I S. 1 Bayerisches Lan-
deserziehungsgeldgesetz.

"' vgl. Art. 1 I Nr. | Bayerisches Landeserziehungsgeldgesetz.
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Es gibt das Zuwandererproblem US-amerikanischen Zuschnitts also auch in
Deutschland, obgleich deutlich seltener und fast durchweg'? unterhalb der
Wahmehmungsschwelle der juristischen Diskussion. Im folgenden sollen die
Normen erdrtert werden, die in Deutschland einschligig sein konnten. Das
bayerische Landeserziehungsgeldgesetz wird dabei als Beispiel dienen.

II. Zum Stand der Diskussion in Deutschland

Wie in den USA so kdmen auch hierzulande eine Reihe von Verfassungs-
normen in Frage, an denen das Wohnsitzdauererfordernis im bayerischen Lan-
deserziehungsgeldgesetz scheitern konnte. So kénnten auf den ersten Blick so-
wohl die Freiziigigkeitsgarantie des Art. 11 GG als auch die speziellen Gleich-
behandlungsgebote der Art. 3 III und 33 I GG einschligig sein, hilfsweise auch
noch der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 I GG.

1. Anhaltspunkte in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts

Eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu einer solchen Kon-
stellation gibt es bislang nicht - mit Ausnahme des bereits erwihnten NC-Ur-
teils von 1973, das jedoch allenfalls indirekten AufschluB iiber die Anwendbar-
keit der zuvor zitierten Normen geben kann. In dem hier interessierenden Teil
der Entscheidung ging es um die Zulissigkeit einer landesrechtlichen Regelung
in Bayern”, die ,Landeskinder'* bei der Studienplatzvergabe bevorzugte.
Grundsitzlich sollte nach diesen Bestimmungen der Zugang zu zulassungsbe-
schrinkten Studiengingen nach der Eignung der Bewerber erfolgen. Allerdings
sollten Vergiinstigungen fiir solche Bewerber gewahrt werden, die ihren »Vor-
bildungsnachweis* in Bayern erworben und ihren Wohnsitz in Bayern hatten.

Das bloBe Wohnsitzerfordernis wire eventuell auch fiir externe Bewerber
noch zu erfiillen gewesen. Aber die Voraussetzung eines bayerischen Abiturs
machte die Norm de facto zu einem Wohnsitzdauererfordernis. Die praktische
Bedeutung dieser Benachteiligung war im iibrigen erheblich. So fiihrte ihre An-
wendung dazu, daB damals beispielsweise an der Universitit Miinchen »im

'* Eine Ausnahme ist die kiirzlich erschienene, historisch ausgerichtete Monogra-
phie von Pfiitze, , Die VerfassungsmafBigkeit von Landeskinderklauseln.” Die dort be-
handelten aktuellen Anwendungsbeispiele entstammen allerdings nicht dem sozialrecht-
lichen Bereich.

" Vgl. das Gesetz iiber die Zulassung zu den Bayerischen Hochschulen vom
8.7.1970. Die relevanten Passagen - das war insbesondere Art. 3 (2) - sind in BVerfGE
33,303, 312 f. wiedergegeben.

' Diese gebriuchliche, aber ungenaue Bezeichnung verwendete auch das BVerfG
selbst; vgl. BVerfGE 33, 303, 351.
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wesentlichen nur Bewerber aus dem Miinchener Einzugsbereich zum Medizin-
studium zugelassen* wurden."

Der Sachverhalt lieB vermuten, daB sich das Bundesverfassungsgericht mit
der Anwendbarkeit der zuvor zitierten Normen auseinandersetzen wiirde. Aber
zur Uberraschung auch der damaligen Kommentatoren'® wihlte es einen ande-
ren Weg. Nicht eine eventuelle Freiziigigkeitsbeschrinkung, nicht der mégliche
VerstoB gegen Art. 3 oder 33 wurden erortert, sondern allein die Vereinbarkeit
der angegriffenen Norm mit Art. 12 I GG. Diese lehnte das Gericht ab - unter
Verweis sowohl auf die Entstehungsgeschichte des Art. 12 GG' als auch auf
die Erfordemnisse des als einheitliches System konzipierten nationalen Hoch-
schulwesens.'® Nachdem die Verfassungswidrigkeit somit bereits aus Art. 12
GG folgte, sah das Gericht davon ab, die anderen, womoglich ebenfalls ver-
letzten Normen zu diskutieren. Ausdriicklich lieB es dahinstehen, ob Art. 3 III
GG auch einschligig gewesen wire.' Art. 33 T und 11 GG erwihnte es nicht
einmal.

2. Zum Meinungsstand in der Literatur

Auch in der Literatur hat sich bislang keine konkrete Rechtsmeinung zu der
hier interessierenden Frage gebildet. Allenfalls lassen sich Tendenzen in den
Diskussionen zu den moglicher Weise anwendbaren Normen ausmachen.

a) Freiziigigkeit

Die Freiziigigkeit hat in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung bis-
lang eine geringe Rolle gespielt.” Infolgedessen wird auch die wissenschaftli-
che Diskussion oft auf recht abstraktem Niveau gefiihrt. Zentral ist noch immer
die bereits aus den fiinfziger Jahren stammende Definition der Freiziigigkeit als
,das Recht, an jedem Ort des Bundesgebietes Aufenthalt und Wohnsitz zu
nehmen ... 2 Freilich wird in der Literatur zurecht betont®, daB ,,diese Defini-

15 S0 die Urteilsgriinde, vgl. BVerfGE 33, 303, 351.

1® Vgl. etwa MD-Diirig Rn. 242a zu Art. 3 [; kritisch auch Kisker, S. 47 ff., insbe-
sondere S. 57.

17 BVerfGE 33, 303, 354 mit dem Hinweis, der Parlamentarische Rat habe solche
Bevorzugungen von Landeskindern bei der Hochschulzulassung als Versto3 gegen das
Recht zur freien Wahl der Ausbildungsstitte gesehen.

18 BVerfGE 33, 303, 352.
' BVerfGE 33, 303, 356.

20 ygl. zu dieser verbreiteten Einschétzung statt vieler Kunig, in: v. Miinch/Kunig,
GG-Kommentar, Art. 11 Rn 4.

2 BVerfGE 8, 95,97 f.
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tion allenfalls Grundlage einer weiteren Ausformung des Begriffs, nicht schon
die absolute Aus- und Begrenzung* sein kénne.

aa) Eingriff in den Schutzbereich?

Das Landeserziehungsgeldgesetz versagt die Leistung jenen, die kiirzlich
von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht haben. Fraglich ist, ob darin
ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 11 liegt.

Dafiir kommt es zunichst darauf an, ob das ungleiche Vorenthalten einer
staatlichen Leistung iiberhaupt einen Eingriff in ein Freiheitsgrundrecht dar-
stellen kann. Das wire unproblematisch, wenn es um eine direkte Belastung
ginge, etwa eine Steuer, die wegen des Zuziehens erhoben wiirde.”® Nicht so
eindeutig ist die Lage jedoch bei der diskriminierenden Versagung einer Be-
giinstigung. Hier kénnte eine Uberpriifung anhand der Gleichheitsgarantie ni-
her liegen. Im Rahmen dessen wire dann auch die belastende Wirkung der Dif-
ferenzierung fiir die Ausiibung des Freiheitsgrundrechts zu beriicksichtigen. In
der Praxis scheint dieser Weg iiber die Gleichheitsgarantie bevorzugt zu wer-
den.** Denkbar ist jedoch auch die Losung iiber den Eingriff in ein Freiheits-
grundrecht”, jedenfalls angesichts der Ausweitung, die der klassische Ein-
griffsbegriff inzwischen erfahren hat. Und tatsichlich gibt es durchaus Stim-
men, die diesen Ansatz verfolgen.”® Fiir diesen Weg spricht, da den spezifi-
schen Anforderungen, die an die Rechtfertigung eines Eingriffs in das jeweilige
Freiheitsgrundrecht gestellt werden, besser Rechnung getragen werden kann,
wenn die Freiheitsgarantie den Rahmen der Priifung abgibt.?”

NS0 BK-Randelzhofer, Rn. 19 zu Art. 11.

* So zu diesem Beispiel einer Steuer, die wegen des Zuzugs erhoben wird, Pie-
roth/Schlink Rn. 802 m.w.N.

* S0 hat sich in der Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 3 I GG die Ansicht durch-
gesetzt, dal} eine Ungleichbehandlung im Schutzbereich eines Freiheitsgrundrechts be-
sonders hohen Rechtfertigungsanforderungen geniigen muB; ausfiihrlich dazu MD-Her-
zog, Art. 3 Anh. Rn 50 ff.

* Zur Austauschbarkeit beider Formen der Uberpriifung in solchen Fillen vgl. be-
reits oben Teil [ A. II. 4. b) bb) (1) (a) (S. 60 ff.).

* Generell befiirwortend zur Moglichkeit des Eingriffs durch ungleiches Vorent-
halten einer Leistung Lerche, HbdStR V, § 121 Rn. 50; speziell fir die Freiziigigkeit
Pernice, in: Dreier, GG-Kommentar Art. 11 Rn. 16 : die Freiziigigkeit verbiete ,,... jede
direkte oder indirekte Behinderung des Ortswechsels etwa durch die Diskriminierung
Zugezogener ...*.

77 Welche Verkiirzungen in der Argumentation sonst drohen, illustriert die Rechts-
lage in den USA; vgl. insbesondere oben die Ausflihrungen zu Shapiro, Teil I C. I. 1. b)
bb) (1) (¢) (S. 196 ff.) und cc) (1) (c) (S. 204 ff).
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Freilich ist damit noch nicht beantwortet, ob im hier interessierenden kon-
kreten Fall ein Eingriff in die Freiziigigkeit vorliegt. Das hingt ndmlich ferner
davon ab, ob auch im Fall der Freiziigigkeitsgarantie ein derart weiter Ein-
griffsbegriff zugrunde gelegt werden kann. Das ist bisher umstritten. Dafiir
spricht wie bei den anderen Grundrechten®®, daB auch von mittelbaren Eingrif-
fen eine erhebliche Belastung ausgehen kann, so daB auch insoweit ein Bediirf-
nis nach Grundrechtsschutz bestehen kann. Andererseits” droht wegen der
strengen Voraussetzungen, die Art. 11 II GG an die Rechtfertigung eines Ein-
griffs stellt, die Ausweitung des Eingriffsbegriffs zu erheblichen Schwierigkei-
ten zu fithren.

Entscheidet man sich auch bei Art. 11 fiir einen weiten Eingriffsbegriff, so
diirfte das Wohnsitzdauererfordernis im Landeserziehungsgeldgesetz darunter
fallen. Insbesondere die betrichtliche Hohe der versagten Leistung spréche da-
fir. Legt man dagegen einen engeren Eingriffsbegriff zugrunde, kime man
wahrscheinlich zum gegenteiligen Ergebnis - es sei denn, man nihme an, daf3
das Wohnsitzdauererfordernis gerade auf eine Beschrinkung der Freiziigigkeit
abziele.® Diese Annahme ist zwar nicht naheliegend, aber auch nicht ausge-
schlossen. SchlieBlich konnte es dem Land Bayern zumindest auch darum ge-
hen, jene Zuwanderer fernzuhalten, die nur wegen solcher Vergiinstigungen
kommen.

bb) Eingriffsrechtfertigungen

Sollte man einen Eingriff in die Freiziigigkeit bejahen, ist es angesichts der
hohen Anforderungen, die nach Absatz II an eine Rechtfertigung zu stellen
sind, kaum mehr moglich, noch zur Zuldssigkeit des Wohnsitzdauererfordernis-
ses zu gelangen. Von den dort genannten Eingriffsrechtfertigungen kime allen-
falls die Abwendung ,.besonderer Lasten“ fiir die Allgemeinheit in Betracht.
Zumal die anderen dort genannten Rechtfertigungsméglichkeiten Eingriffe nur
in Extremsituationen®’ zulassen, sollte auch das Kriterium der ,,besonderen

2 Fiir einen weiten Eingriffsbegriff Pernice in Dreier, GG-Kommentar Art. 11 Rn.
20; differenzierend BK-Randelzhofer, Art. 11, Rn 15, 67, der zwar grundsitzlich auch
mittelbare Eingriffe ausreichen lassen will, aber vor einer zu groen Ausweitung im Be-
reich blof} faktischer Beeintrachtigungen warnt.

» Fiir einen engen Eingriffsbegriff bei Art. 11 Kriiger in Sachs, GG-Kommentar
Art. 11 Rn 20; auch Pieroth/Schlink Rn. 801; zuriickhaltend gegeniiber einem weiten
Eingriffsverstindnis auch Kisker, S. 53 f.

3 g9 Kriiger in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 11 Rn. 20; allgemein zur Finalitit als
einem Kriterium der Unmittelbarkeit Pieroth/Schlink Rn. 238 ff.

3! Genannt sind zB. Gefihrdungen fiir die freiheitlich-demokratische Grundord-
nung, Naturkatastrophen etc.
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Belastung* eng ausgelegt werden. Die Mehrbelastungen des bayerischen Haus-
halts durch Gewihrung des Erziehungsgeldes auch an Zuwanderer wird man
deswegen kaum darunter fassen kénnen.

Auch eine Eingriffsrechtfertigung iiber kollidierendes Verfassungsrecht
diirfte schwer zu bewerkstelligen sein. Denn eine relevante Betroffenheit von
Grundrechten Dritter ist nicht ersichtlich. Und auch kollektive Giiter von Ver-
fassungsrang scheinen hier nichts anderes zu gebieten. Zwar kénnte man erwi-
gen, ob nicht der Schutz der regionalen Wohlfahrtsstaatlichkeit zur Rechtferti-
gung herangezogen werden konnte. Aber das ist kaum erfolgversprechend. Der
Grund ist nicht, da es ungewohnlich wire, das Sozialstaatsprinzip zur Grund-
lage fiir die Versagung einer Leistung zu machen. Denn iiber die These vom
magischen Dreieck lieBe sich das vielleicht plausibel machen. Der durchschla-
gende Einwand diirfte vielmehr sein, daB im Fall des bayerischen Erziehungs-
geldes die Sorge um den Wohlfahrtsstaat nicht das Gewicht hat, um einen Ein-
griff in Art. 11 zu rechtfertigen. Denn auch insoweit diirfte Art. 11 II wieder
den MaBstab vorgeben, also wie oben das Kriterium der ,,besonderen Lasten*
fiir die Allgemeinheit. SchlieBlich sollte die Figur des kollidierenden Verfas-
sungsrechts nicht dafiir mibraucht werden, die speziellen Anforderungen zu
unterlaufen, die an den Eingriff in ein Grundrecht gestellt sind.

cc) Resiimee

Die wesentliche Weichenstellung findet demnach bereits auf Ebene des Ein-
griffs statt. Sieht man im Wohnsitzdauererfordernis des Landeserziehungsgeld-
gesetzes einen Eingriff, dann 4Bt sich die Verfassungswidrigkeit auf Rechtfer-
tigungsebene kaum mehr abwenden. Nicht anders wire die Lage im NC-Urteil
gewesen. Das erklirt vielleicht, warum das Bundesverfassungsgericht damals
Art. 11 nicht angesprochen hat. Denn unabhingig davon, welches Ergebnis
man im Einzelfall fiir sachgerecht hilt - im NC-Urteil stand am Ende ohnehin
die Verwerfung —, so wire doch bei einer weiten Auslegung des Art. 11 GG der
Weg in kiinftigen Fillen weitgehend vorgezeichnet. Die Losung iiber Art. 12 I
war insofern weniger ,.gefihrlich®. Uberdies erstaunt es deswegen nicht, daf3
auch die wohl iiberwiegende Meinung in der Literatur einen engen Eingriffsbe-
griff bei Art. 11 befiirwortet.

b) Gleichheitsgarantien

Neben der Freiziigigkeit kénnte auch der Gleichheitssatz in einer seiner
Auspriagungen zur Nichtigkeit des Wohnsitzdauererfordemnisses fiihren. In
Frage kommen Art. 33 [, der allen Deutschen in jedem Bundesland die gleichen
staatsbiirgerlichen Rechte (und Pflichten) garantiert, Art. 3 III, der unter ande-
rem Differenzierungen nach ,,Abstammung®, | Herkunft* oder , Heimat* ver-
bietet, oder schlieBlich der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 I.
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Vorab stellt sich die Frage nach dem Verhiltnis dieser Vorschriften zueinan-
der. Offensichtlich ist der allgemeine Gleichheitssatz nur subsidiir anwendbar,
wenn keine der beiden spezielleren Ausprigungen eingreift. Problematischer ist
das Verhiltnis von Art. 33 I und Art. 3 III GG. In der Literatur wird Art. 33 I
GG iiberwiegend fiir die speziellere Norm gehalten*?, die der Regelung des Art.
3 III ,,im Wege der Einzelfallspezialitit“®® vorgehe. Art. 3 III kénnte demnach
erginzend™ zur Anwendung kommen, soweit Art. 33 I nicht greift. Allerdings
148t sich diese Sicht nur schwer mit dem NC-Urteil vereinbaren. SchlieBlich
erwidhnte das Bundesverfassungsgericht damals nur Art 3 III, nicht jedoch den
vermeintlich spezielleren Art. 33 I. Dieser Widerspruch spiegelt den Meinungs-
streit um die Auslegung des materiellen Rechts wider. Die Frage wird deswe-
gen im Anschluf§ an die folgenden Erdrterungen nochmals aufgenommen.*

aa) Art.3 11l

Von den zuvor genannten Merkmalen des Art. 3 III GG lassen sich bei nihe-
rem Hinsehen ,Herkunft“ und , Abstammung® aussondern. Denn nach herr-
schender Meinung meint Abstammung die ,,natiirliche, biologische Beziehung
eines Menschen zu seinen Vorfahren“*’, Herkunft die ,,schichtenspezifische**’,
,.stindisch-soziale*:,

Einschligig konnte also allenfalls das Merkmal ,,Heimat* sein. Offensicht-
lich ist hiermit der 6rtliche Aspekt der Herkunft angesprochen.” Das spriiche
dafiir, daB auch die Benachteiligung von Hinzugezogenen aus anderen Bun-
desldndern grundsitzlich hierunter gefaBt werden konnte. Es wird wohl auch
dieses Merkmal gewesen sein, welches das Bundesverfassungsgericht im NC-
Urteil meinte, als es die Anwendbarkeit von Art 3 IIl GG erwog.

* Fiir einen Uberblick iiber den Meinungsstand vgl. Pfiitze, S. 141 ff.
* So wortlich Pfiitze, S. 146.

* So wartlich Pieroth/Schlink Rn. 471.

** Vgl. unten Teil Il A. IL 2. b) cc) (S. 350 ff.).

* Statt vieler Pfiitze, S. 144 m.w.N. In Anlehnung an Diirig verweist Pfiitze auch

darauf, daf§ sich Fille konstruieren lassen, in denen die ,,biologische Abstammung mit-
telbar ... eine 6rtliche Dimension* bekomme, nidmlich wenn ein Land Kinder wegen ih-
rer (biologischen) Abstammung von Eltern aus einer bestimmten Region diskriminiere.

*T Pieroth/Schlink Rn. 446.
*® Pfiitze S. 145 m.w.N.

** So die ganz herrschende Meinung, vgl. aus neuerer Zeit etwa Pfiitze, S. 145
m.w.N.
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Allerdings ergeben sich insbesondere zwei Einwinde dagegen, die Landes-
kinderklauseln hierunter zu subsumieren. So wird erstens darauf verwiesen, daf
dieses Merkmal vor allem darauf gerichtet sei, eine Benachteiligung deutscher
Fliichtlinge zu verhindern.* Der Schutz von Migranten innerhalb des Bundes-
gebiets wire von diesem Zweck nicht gedeckt. Allerdings finde eine solche
Beschrinkung auf diesen Sonderfall keine Stiitze im Begriff ,,Heimat*.

Uberzeugender ist demgegeniiber der zweite Einwand. Um die typischen
Landeskinderklauseln zu erfassen, miiite der Begriff ,Heimat* sehr gedehnt
und letztlich mit Wohnsitz oder Ansissigkeit gleichgesetzt werden. SchlieBlich
wird regelmiBig nach Wohnsitz und dessen Dauer unterschieden, und nicht da-
nach, wo man aufgewachsen ist oder sich besonders verwurzelt fiihlt.*! Ein
Blick auf das Landeserziehungsgeldgesetz oder den Sachverhalt des NC-Urteils
illustriert dies. Nicht jeder, der seit mehr als 15 Monaten in Bayern wohnt oder
ein bayerisches Abitur hat, wiirde Bayern als ,,Heimat bezeichnen.

bb) Art. 331

Umstritten ist die Rechtslage auch bei Art. 33 I GG. Dort ist bestimmt, daB
,Jeder Deutsche (...) in jedem Lande die gleichen staatsbiirgerlichen Rechte und
Pflichten” hat. Nach einhelliger Auffassung enthilt diese Norm ein Verbot der
Differenzierung nach Landesangehérigkeit.” Ansonsten herrscht Unklarheit.
Dabei konzentriert sich die Diskussion auf zwei Fragen: Was sind ,,staatsbiir-
gerliche* Rechte und Pflichten [dazu (1)] - und welche Art der Differenzierung
ist verboten [dazu bb)]? 3

(1) , Staatsbiirgerliche Rechte und Pflichten

Seit langem geht die herrschende Meinung in der Literatur davon aus, daf
Art. 33 I GG ,,alle offentlich-rechtlichen Rechte und Pflichten® erfasse.”® Sie

4 So Pieroth/Schlink, Rn. 446.

' Auch Burgi, JZ 1999, 873, 878 betont, daB es bei ,,Heimat* um mehr als bloBe
Ortsansissigkeit gehe, ,,namlich um ein Geprigtsein, das typischerweise wihrend der
Kindheits- und Jugendjahre erfolgt.*

“* So Battis in Sachs, GG-Kommentar, Rn. 17 zu Art. 33 I; Pieroth/Schlink Rn. 471:
auch Liibbe-Wolf, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 33 I Rn. 28, die selbst freilich gerade
wegen dieser Deutung des Art. 33 | als Differenzierungsverbot seine anderen Merkmale
so eng auslegen will, daB das Verbot praktisch bedeutungslos wird; auch Pfiitze,
S. 134 f., dufert sich kritisch zur Tendenz in der Literatur, Art. 33 [ so weit zu verstehen,
daB schwer zu erkldrende Ausnahmen von seiner Verbotswirkung nétig werden.

“ So - meist unter Berufung auf MD-Maunz Art. 33 Rn. 6 - die ganz herrschende
Meinung in der Literatur; vgl. etwa Pieroth/Schlink, Rn. 470; Pfiitze S. 68 f.; 83, Sachs,
HbdStR Band V, § 126, Rn. 112; Battis in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 33 Rn. 15; a. A.
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beruft sich hierfiir vor allem auf die Entstehungsgeschichte dieser Norm. Schon
der Vorldufer des Art. 33 I GG in der Weimarer Reichsverfassung, namlich Art.
110 II, sei iiberwiegend so verstanden worden. Art. 33 I GG habe mit dieser
Tradition nicht brechen sollen. Insbesondere sei das Attribut ,staatsbiirgerlich*
im Parlamentarischen Rat erst zu einem spaten Zeitpunkt des Beratungsprozes-
ses aufgenommen worden, und es gebe keine Hinweise darauf, daf damit eine
Einschrinkung bezweckt gewesen sei.**

Als gefestigt kann diese weite Auslegung des Art 33 I dennoch nicht gelten.
Ein Grund hierfiir ist, daB es bis heute keine hochstrichterliche Stellungnahme
zu dieser Frage gibt*, so daB der einzige Hinweis das - womdglich beredte -
Schweigen des Bundesverfassungsgerichts im NC-Urteil war. Aber das ist nicht
der einzige Grund. Auch der Wortlaut wiirde ein engeres Verstindnis nahele-
gen. Am weitesten in diese Richtung ist jiingst Liibbe-Wolf gegangen, die dafiir
eintritt, ,,staatsbiirgerlich“ wortlich zu nehmen und nur die ,,exklusiv mit der
Staatsangehdorigkeit verkniipften Rechte und Pflichten* hierunter zu fassen.*
Da es aber bis heute keine konkret ausgestalteten Landesstaatsangehorigkeiten
gibt"’, geschweige denn an sie gekniipfte Rechte, wire Art. 33 I GG nach dieser
Auffassung bedeutungslos.*® Dieses Ergebnis scheint zwar nicht gerade gliick-
lich. Aber das Bemiihen um eine engere Auslegung des Merkmals ,,staatsbiir-
gerlich® hat durchaus seine Berechtigung. Das offenbart sich, wenn man sich
der zweiten Streitfrage innerhalb des Art. 33 I zuwendet.

(2) Das Differenzierungsverbot

Soweit man nicht ausschlieBt, daf es ,staatsbiirgerliche” Rechte im Sinne
des Art. 33 T GG gibt, so stellt sich die Frage nach den Rechtsfolgen: Welche
Differenzierungen sollen verboten sein? Die gingige Antwort hierauf lautet,

Liibbe-Wolf in Dreier, GG-Kommentar, Art. 33 I Rn. 27; ndher zu dieser Auffassung so-
gleich.

# Ausfiihrlich hierzu Pfiitze, S. 62 ff., insbesondere S. 66.

4 Bisher wurde keine einzige Verfassungsbeschwerde erfolgreich auf Art. 33 I ge-
stiitzt - vgl. dazu Pfiitze, S. 199.

“ So Liibbe-Wolf in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 33 Rn. 27 ff.

7 S0 Liibbe-Wolf in: Dreier, GG-Kommentar Art. 16 Rn. 33; vgl. dazu auch Art. 6
der Verfassung des Freistaates Bayern, der zwar eine solche Landesstaatsangehdorigkeit
vorsieht, aber auf ein ausfiihrendes Gesetz verweist, das bisher nicht erlassen worden ist.
Sachs, HbdStR Band V, § 126, Rn. 111, hélt ,Staatsangehorigkeitsregelungen im Sinne
von Art. 6 Abs. 1 BayVerf*" fiir ,,grundgesetzwidrig®, offenbar weil diese Norm gegen
Art. 33 I GG verstof3e.

“ Diese Konsequenz zieht auch Liibbe-Wolf ausdriicklich, vgl. Dreier, GG-Kom-
mentar, Art. 33 Rn. 27 ff.
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daB es um Schlechterstellungen aufgrund einer ,,Landesangehérigkeit* gehe.*
Aber dabei offenbart sich die eigentliche Tiicke dieser Norm. Wenn es nimlich
keine rechtlich konkretisierten Landesstaatsangehorigkeiten gibt, welches Dif-
ferenzierungskriterium ist dann verboten? Ist es das Abstammen von Biirgern
eines bestimmten Landes (nach Muster des ius sanguinis™) oder die Geburt in
einem Land (nach Muster des ius soli), geht es schlicht um den Wohnsitz (wie
in den USA) oder gar das Beherrschen des lokalen Idioms®'? Das Problem wiire
tiberdies selbst dann nicht entschirft, wenn alle Bundesliander kiinftig eigene
Landesstaatsangehdrigkeitsgesetze erlieBen. Denn aller Wahrscheinlichkeit
nach wiirden diese Gesetze unterschiedlich ausfallen, und es bliebe weiterhin
offen, welche Differenzierungskriterien im Rahmen des Art. 33 I verpont wi-
ren.

Nun konnte man sich auf den Standpunkt stellen, daB deswegen eben alle
Merkmale unzuléssig sein sollten, an die zur Bestimmung einer solchen Staats-
angehorigkeit angekniipft werden kénnte.” Dafiir spricht, daB man nur so der
Schwierigkeit entginge zu entscheiden, welches der gleichermaBen zulissigen
Kriterien fiir die Staatsangehorigkeit verbindlich und damit gemaB Art. 33 I fiir
Differenzierungen verboten sein sollte.

Die Schwiche dieses Ansatzes liegt darin, daB er zu viel zu verbieten droht.
Denn nach ganz einhelliger Meinung muf} den Landern erlaubt sein, wenigstens
an den aktuellen Wohnsitz anzukniipfen. Das leuchtet ein - schlieBlich miiBte
Bayern das Erziehungsgeld sonst auch den aktuellen Einwohnern Schleswig-
Holsteins iiberweisen. Deshalb versuchen die Vertreter dieser Auffassung, ih-
ren Ansatz zu beschranken.” Nur das Ankniipfen an dauerhafte personale Bin-
dungen an das jeweilige Land soll ausgeschlossen sein. Einfache Wohnsitz-
klauseln wiren damit von der Reichweite des Art. 33 I ausgenommen.* Ande-

“ Vgl. statt vieler Battis in: Sachs, GG-Kommentar, Rn. 17 zu Art. 33 I: LATt 33 1
verbietet den Landern, aus dem In- oder Ausland zugezogene Deutsche, die Angehorige
eines anderen Landes sind, gegeniiber Landeskindern zu diskriminieren. (Hervorhe-
bung nicht im Original).

0 Vgl. hierzu auch Sachs, HbdStR Band V, § 126, Rn. 109, der zur Zielrichtung der
historischen Vorldufer des Art. 33 I bemerkt: ,.Das verponte Unterscheidungsmerkmal
war die seit 1870 bundeseinheitlich nach dem ius sanguinis geregelte Staatsangehorig-
keit in den Einzelstaaten ...

*! Mit diesem nicht ganz ernst gemeinten Hinweis Kisker, S. 52.
52 So Kisker ebd.

%! So insbesondere Sachs, HbdStR § 126 Rn. 111, 113; auch Kisker, ebd., wiirde erst
langjahrigen Wohnsitz unter Art. 33 I fassen.

3 Wértlich heifit es bei Sachs, HbdStR § 126 Rn. 111: ,In der Tat wird die Gleich-
heit aller Deutschen ,in jedem Lande* durch das Domizilprinzip folgerichtig im Sinne
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res gilte vermutlich fiir Wohnsitzdauererfordernisse, jedenfalls fiir lingerfri-
stige. Das Problem ist freilich, daB diese Ausnahme zwar zweckmifig sein
mag, sich aber nicht aus der Verfassung erklren liBt.>

(3) Weitere Alternativen

Ein anderer Ausweg bestiinde darin, Art. 33 I nicht wie Art. 3 III als abso-
lutes Differenzierungsverbot zu deuten. Dann wiren Rechtfertigungen der bis-
her verpénten Differenzierungen méglich, und man kénnte der Angemessenheit
bestimmter Differenzierungen im Einzelfall Rechnung tragen - beispielsweise
dem Ankniipfen an den aktuellen Wohnsitz. Allerdings drohen dann die Gren-
zen zu Art. 3 I zu verschwimmen, so daB man sich auch gleich der Auffassung
anschlieBen konnte, die ,,staatsbiirgerlich® eng versteht und Art. 33 I somit fuir
tiberfliissig halt.*

Ahnlich wire das Resultat, wenn man versuchte, die Reichweite des Art. 33
I GG unter Hinweis auf die Kopplung von ,Rechten und Pflichten” zu be-
schriinken.”” Danach konnte es zuldssig sein, Landesfremden bestimmte Rechte
zu verweigem, wenn sie auf der anderen Seite auch geringere Pflichten hatten.
Konkret kénnte das heiBen: Wenn fiir die Steuerpflicht der Wohnsitz entschei-
det, dann auch fiir die korrespondierenden Rechte. Nur - welches wiren die
korrespondierenden Rechte? Unversehens geriete man in die Lage, wertend
iiber die Aquivalenz bestimmter Rechte und Pflichten zu entscheiden - und da-
mit letztlich wie bei Art. 3 I {iber die Angemessenheit der Differenzierung.

cc) Resiimee zu den Gleichheitsgarantien

Nach der in der Literatur iiberwiegenden weiten Auslegung des Art. 33 I
wire das Wohnsitzdauererfordernis des Landeserziehungsgeldgesetzes hiervon
erfaBt und eine Rechtfertigung nicht moglich. Auf das Eingreifen von Art. 3 III
und 3 T kiime es danach nicht mehr an.

der historischen Entwicklung und der foderalistischen Zielsetzung auf Sicherung ge-
samtstaatlicher Freiziigigkeit verwirklicht.*

55 So zur ,, Textferne“ dieses Ansatzes auch Liibbe-Wolf, in: Dreier, GG-Kommentar,
Art. 33 I Rn. 29.

% S0 ausdriicklich Liibbe-Wolf in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 33 I Rn. 28 am
Ende, die mit dieser berechtigten Kritik an dieser verbreiteten Auffassung fiir ihre Ge-
genansicht wirbt.

57 Der Versuch einer solchen Losung iiber den Zusammenhang von ,Rechten und
Pflichten* scheint den Erwigungen bei MD-Maunz Art. 33 I, Rn. 7 zugrunde zu liegen,
der ,,sachgerechte* Unterscheidungen auch im Anwendungsbereich des Art. 33 I zulas-
sen will und dessen Beispiele diese Deutung nahelegen.
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Diese Meinung begegnet allerdings erheblichen Einwinden. Erstens droht
sie, zu rigide zu sein. Zweitens vermag sie nicht zu erkliren, warum manche in
der Praxis tibliche und allseits anerkannte Differenzierungen zulissig sein sol-
len.* Angesichts dieser Schwierigkeiten ist nicht verwunderlich, daB das Bun-
desverfassungsgericht im NC-Urteil einer Stellungnahme zu Art. 33 I aus dem
Weg gegangen ist. Wenn aber eine engere als die in der Literatur herrschende
Auslegung den Vorzug erhalten sollte, so kénnte es auch auf Art. 3 III und -
weil das Merkmal ,Heimat* selten passen wird - letztlich auch auf Art. 3 I an-
kommen.

3. Fazit

Wie das Wohnsitzdauererfordernis im bayerischen Landeserziehungsgeldge-
setz heute verfassungsrechtlich beurteilt wiirde, 148t sich kaum prognostizieren.
Die spirliche Judikatur zu den einschligigen Normen gibt allenfalls vage Hin-
weise. Auch die Literatur vermag die Unklarheit nicht zu beseitigen, solange
die herrschenden Positionen grundlegenden Einwinden ausgesetzt bleiben.
Aber vielleicht 14t sich der Offenheit der Rechtslage auch Positives abgewin-
nen: Immerhin ist damit die Grundvoraussetzung fiir den hier vorgeschlagenen
Losungsansatz erfiillt, der im néchsten Abschnitt konkretisiert werden soll.

HI.Konkretisierung des Losungsvorschlags
1. Voraussetzungen fiir die l"Jbertragung von ,Lehre IT¢

Zu den Voraussetzungen, unter denen das in ,Lehre II“ entwickelte L&-
sungskonzept fiir die Zuwandererfrage Anwendung finden kann®, gehérte ne-
ben der Unbestimmtheit der Rechtslage auch das Bediirfnis nach unterschiedli-
chen Priifungsstandards gegeniiber Bund und Gliedstaaten. Insoweit diirfte in
Deutschland nichts anderes gelten als in den USA.

Denn erstens besteht hierzulande ebenso die Gefahr, daB ein Land sich bei
der Ungleichbehandlung von Zuwanderern von seinen Partikularinteressen lei-
ten 1aBt und dabei die entgegenstehenden Interessen des einzelnen wie auch der
liberregionalen Gemeinschaft unangemessen hintanstellt. Kurz: Es besteht An-
laB fiir MiBtrauen. DaB die praktischen Beispiele hierzulande nicht an die Be-
deutung ihrer Pendants in den USA heranreichen, sndert daran nichts. Zweitens
diirfte das Bundesverfassungsgericht in seiner institutionellen Tauglichkeit,
eine differenzierende Regelung dieser Frage zu treffen, ebenso eingeschrinkt

% So zur Rigiditit und zu den Erklérungsliicken der herrschenden Meinung auch das
Resiimee von Pfiitze, S. 135.

% Vgl. dazu oben Teil II C. III. (S. 336 ff.).
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sein wie der Supreme Court. Drittens schlieflich ist in Deutschland auch die
bereits in Teil 1 formulierte Grundvoraussetzung erfiillt, dal iiberhaupt ein
vermittelnder Ausgleich innerhalb aller drei Ziele des magischen Dreiecks an-
gestrebt wird. Insofern ist die Lage sogar klarer als in den USA. Denn mit dem
Sozialstaatsprinzip in Art. 20 I GG gibt es hierzulande sogar ein verfassungs-
textliches Bekenntnis zum Ziel der Wohlfahrtsstaatlichkeit, woran es in den
USA mangelt.

Die Voraussetzungen fiir eine Ubertragung des Ansatzes sind damit gege-
ben. Im folgenden geht es darum, wie er sich in das geltende Recht einpassen
lieBe.

2. Unterschiedliche Kontrollgrade
und ihre Basis im Verfassungstext

Eingangs dieses Abschnittes A ist die These aufgestellt worden, dal Rege-
lungen, die Migranten innerhalb Deutschlands vom Zugang zu den staatlichen
(Sozial-)Leistungen der Linder ausschlieBen, vom Bundesverfassungsgericht
unterschiedlich strengen Anforderungen unterworfen werden sollten. Das kann
nunmehr spezifiziert werden, indem eine konkrete Deutung der einschldgigen
Normen vorgeschlagen wird. Der Vorschlag basiert auf einem Zusammenspiel
von Art. 11 und 33 I GG. Dabei sollte Art. 11 den auch fiir den Bund verbindli-
chen Mindeststandard festlegen. Art. 33 I dagegen sollte nur die Linder binden,
dafiir aber weitergehende Bindungen als Art. 11 enthalten.

Die vorgeschlagene Interpretation des Art. 11 wiirde jener engeren Ausle-
gung entsprechen, die schon bisher mehrheitlich vertreten wird. Die Norm
wiirde nur vor Eingriffen im klassischen Sinne schiitzen, und an die Rechtferti-
gungen wiren gemiB Absatz II strenge Anforderungen zu stellen. Entsprechend
der zuvor eingefiihrten Kategorisierungen® wire der Schutz einem absoluten
Niveau immerhin angenihert. Die Motivation fiir die Gewahrleistung konnte
ohne weiteres als subjektivrechtlich gelten - ganz im Einklang mit der histo-
risch primiren Funktion der Grundrechte als Abwehrrechte zum Schutz der
personlichen Freiheit.

Art. 33 [ dagegen bekime vor allem objektivrechtliche Bedeutung als fode-
rales Strukturprinzip - wiederum im Einklang mit seiner systematischen Stel-
lung in Abschnitt IT des GG (,,Der Bund und die Lander*). Er sollte als an die
Linder gerichtetes Diskriminierungsverbot aufgefaBt werden. Der Bund dage-
gen sollte von dieser Bindungswirkung nicht erfaBt sein. Vielmehr sollte er be-
rechtigt sein, per Bundesgesetz die Voraussetzungen zu bestimmen, unter de-
nen die Linder solche Differenzierungen nach Landesangehorigkeit vornehmen

% ygl. dazu oben Teil I C. IL. 2. a) aa) (1) (S. 316 ff.).

I
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diirfen.®' Freilich unterldge eine solche Autorisation durch den Bund weiterhin
den (allerdings geringeren) Beschrinkungen, die Art. 3 I, IIl und Art. 11 fiir
solche Differenzierungen enthalten.

Gegeniiber den Lindern kénnte Art. 33 I dann in einer strikten Auslegung
zur Anwendung kommen, wie es bereits jetzt die Tendenz in der Literatur ist.
Denn die Gefahr, daB den Lindern auf diese Weise Unzumutbares abverlangt
wiirde, lieBe sich bannen, indem entsprechende Autorisationen auf Bundes-
ebene eingefiihrt wiirden. Nun kann man im einzelnen dariiber streiten, wie
,strikt Art. 33 I GG verstanden werden sollte. Ein zu weitreichendes Differen-
zierungsverbot wire insofern problematisch, als es auch solche landesrechtli-
chen Regelungen erfassen wiirde, die nach allgemeiner Einschitzung zuldssig
sein miissen. Es geht dabei insbesondere um simple Wohnsitzklauseln als Vor-
aussetzung beispielsweise fiir den Bezug von Erziehungsgeld. In solchen ,kla-
ren” Fillen konnte es auf den ersten Blick iibertrieben formalistisch wirken, ei-
ne Ermichtigung durch den Bund zu fordemn. Bei ndherem Hinsehen jedoch
sind auch diese nach allgemeiner Einschétzung zuldssigen Kriterien nicht ohne
Tiicken. Was etwa geschahe, wenn ein Land den Bezug einer Leistung vom
Wohnsitz abhingig machte, ein benachbartes Land dagegen - ebenso legitim -
vom Beschiftigungsort? Grenzginger liefen Gefahr, sich zwischen die (landes-
)sozialrechtlichen Stiihle zu setzen. Das illustriert, da selbst in Deutschland
ein Bediirfnis nach Sozialrechtskoordination aufkommen kann - ein Bediirfnis,
dem nur iiberregional Rechnung getragen werden kann.

Wollte man dieser Eventualitit vorbeugen, so miifite man das Differenzie-
rungsverbot des Art. 33 I auch auf solche vermeintlich unschédlichen Kriterien
erstrecken. Hilt man dagegen das Erfordernis einer Bundesautorisation in sol-
chen Fillen aus pragmatischen Erwdgungen fiir iibertrieben, so bote sich die
zuvor dargestellte Auslegung® an, die Art. 33 I als Verbot des Ankniipfens an
dauerhafte personale Bindungen an ein Land versteht. Eine andere Option
wire, Art. 33 I nicht als kategorisches Verbot zu deuten, sondern Rechtferti-
gungen zuzulassen - mit all den Schwierigkeiten jedoch, die eine solche Off-
nung fiir richterliche Wertungen mit sich bréchte.

Ungeachtet dieser Zweifelsfrage konnte jedenfalls das Merkmal ,,staatsbiir-
gerlich® so weit gefaBit werden, wie es die herrschende Meinung in der Literatur
bereits bisher beflirwortet. Gemeint wiren danach ,alle 6ffentlich-rechtlichen
Rechte.“®

' Auch daf der Bund selbst solche Differenzierungen vornihme, wire denkbar, ob-
schon in der Praxis wohl kein Bediirfnis danach bestiinde.

2 Vgl. dazu oben Teil Il A. II. 2. b) bb) (2) (S. 348 ff.).
 Fiir Nachweise zu dieser Auffassung vgl. oben Teil III Fn. 43. In der Literatur
wird ferner dartiber gestritten, ob es sich auch dann um ,,Rechte* im Sinne des Art. 33 I

23 Graser
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3. Die Dispositivitit der verfassungsgerichtlichen Entscheidung

Eine Implikation der Annahme unterschiedlicher Bindungsgrade von Bund
und Lindern ist die Dispositivitdt mancher verfassungsgerichtlicher Entschei-
dungen fiir den Bundesgesetzgeber. Das war bereits in den USA uniiblich, und
in Deutschland scheint es - jedenfalls auf den ersten Blick - vollig systemfremd.

Doch dieser erste Eindruck triigt. Denn unbekannt ist eine solche Dispositi-
vitit auch dem deutschen Recht nicht. In anderem Zusammenhang ist das, was
das Bundesverfassungsgericht der einen staatlichen Gewalt aus materiellrecht-
lichen Griinden untersagt hat, nicht unbedingt auch jeder anderen verboten. Die
Rede ist von der Figur des Parlamentsvorbehalts, wie ihn die Wesentlichkeits-
theorie zu Art. 80 I GG vorsieht. Freilich geht es dort nicht um horizontal ge-
teilte staatliche Gewalten, also das Verhiltnis Bund-Linder, sondern um die
Beziehung von Legislative und Exekutive, also der vertikal geteilten Gewalten.
Hinsichtlich der Dispositivitit ist der Effekt jedoch derselbe. Grundrechtsein-
griffe, welche die Exekutive aus eigener Macht auch per Rechtsverordnung
nicht vornehmen diirfte, kénnen selbst nach ihrer verfassungsgerichtlichen Be-
anstandung noch zuldssig werden, wenn die Legislative sie autorisiert.

Nach dem hier vorgeschlagenen Konzept wire eine solche Dispositivitit
nunmehr auch im Verhiltnis zwischen Bund und Lindern anzunehmen. Das
wiire zwar neu, sollte aber keine Schwierigkeiten bereiten. Insbesondere kdme
es nicht zur Kollision mit § 31 BVerfGG, der den Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts ausdriicklich bindende Wirkung gegeniiber dem Gesetzge-
ber verleiht. SchlieBlich wiirde nach dem hier vorgeschlagenen Zusammenspiel
von Art. 11 und 33 I die Dispositivit4t ihre Grundlage bereits im materiellen
Recht finden. Der in der Zuwandererfrage weiterreichende Art. 33 I bande nur
die Linder, so da es weiterhin allein dem Bundesverfassungsgericht zustiinde,
diese Norm innerhalb ihres Geltungsbereiches verbindlich auszulegen. Normen
des Bundes wiren dagegen schon materiellrechtlich nicht erfaBt.

4. Die Kompetenz des Bundes zur Autorisation

Es hat nur dann Sinn, eine Losung auf die Moglichkeit einer Autorisation
durch den Bund zu stiitzen, wenn dieser die Kompetenz zu einer solchen Re-

handele, wenn die Vergabe einer staatlichen Leistung im Ermessen der Behorde stehe.
Vgl. darstellend hierzu Liibbe-Wolf in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 33 I Rn. 31; befiir-
wortend Sachs, HbdStR Band V, § 126, Rn. 112, mit Nachweisen auch fiir die Gegenan-
sicht. Relevant wire dieser Streit beispielsweise beim inzwischen abgeschafften Lan-
deserziehungsgeld in Baden-Wiirttemberg geworden, das als freiwillige Leistung ausge-
staltet war (vgl. dazu oben Teil III Fn. 9). Zumal auch in solchen Fillen ein Rechtsan-
spruch immerhin auf ermessensfehlerfreic Vergabeentscheidung besteht, erlaubt der
Wortlaut des Art. 33 I eine Anwendung.
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gelung hitte. Wie in den meisten sozialpolitischen Bereichen geht es auch beim
Landeserziehungsgeld um einen Gegenstand der konkurrierenden Gesetzge-
bung nach Art. 72, 74 GG. Einschligig ist die Kompetenzzuweisung des
Art. 74 I Nr. 7 (,,6ffentliche Fiirsorge*). Sie ist nach h.M. weit auszulegen® und
umfaBt jedenfalls solche Sozialleistungen, die ,Hilfsbediirftigkeit“®® voraus-
setzen. Beim Landeserziehungsgeld ist das der Fall, weil es wie sein bundes-
gesetzliches Pendant eine Bediirftigkeitspriifung vorsieht.*® Damit hat der Bund
also unter den Voraussetzungen des Art. 72 GG die Moglichkeit, die Materie
ganz oder teilweise an sich zu ziehen. Tatsdchlich hat er dies teilweise getan,
ndmlich im Bundeserziehungsgeldgesetz.

Zweifeln konnte man aber, ob diese Kompetenz zur konkurrierenden Ge-
setzgebung auch solche punktuellen Vorgaben oder Gestattungen abdeckt, wie
sie die Erteilung einer eventuell beschrankten Autorisation darstellt. Auf den
ersten Blick konnte man solche Autorisationen namlich eher fiir einen Anwen-
dungsfall der Rahmengesetzgebung halten. Die herrschende Meinung geht je-
doch zurecht davon aus, dal die Rahmengesetzgebung ein Unterfall der kon-
kurrierenden ist. Dafiir sprechen sowohl der Wortlaut des Art. 75 I GG als auch
die Entstehungsgeschichte der Norm.”

Der Bund hat demnach die erforderliche Gesetzgebungskompetenz fiir sol-
che Autorisationen - beim Landeserziehungsgeld und im iibrigen auch in den
meisten anderen sozialpolitischen Bereichen.®® In den Grenzen des Art. 80 I GG
und der Wesentlichkeitstheorie diirfte der Bundesgesetzgeber iiberdies befugt
sein, die Autorisationsgewalt im Einzelfall an die Exekutive zu delegieren.

5. Fazit zur Bewertung
des Landeserziehungsgeldgesetzes

Fiir das Wohnsitzdauererfordernis des bayerischen Landeserziehungsgeldge-
setzes hieBe dies, daBl es mit dem eng auszulegenden Art. 11 GG vereinbar
wire. Fiir den Moment wire damit freilich noch nicht viel gewonnen. Denn vor
Art. 33 I GG konnte es nur bestehen, wenn der Bund die Linder zu dieser Art
von ,,Abschottung® autorisiert hitte. Doch nach einer ausdriicklichen Autorisa-

8 So Stettner in: Dreier, GG-Kommentar, Rn. 42 zu Art. 74.
% Ebd.

® Vgl. Art. 5 1 S. 2 Bayerisches Landeserziehungsgeldgesetz, der auf die entspre-
chenden Vorschriften aus dem Bundeserziehungsgeldgesetz (§§ 5, 6) verweist

7 So mit weiteren Nachweisen Stettner in: Dreier, GG-Kommentar, Rn. 15 zu
Art. 75.

%8 Weitere einschlagige Kompetenzzuweisungen finden sich insbesondere in Art. 74
INr. 9,10, 12 und 13.

23%
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tion sucht man derzeit vergebens, und bevor man sich auf die Suche nach einer
konkludenten macht, sollte man sich gut iiberlegen, ob dies nicht den ganzen
Ansatz wieder zunichte machen wiirde.*’

IV.Zur Tragweite von ,,Lehre IT¢

Das Wohnsitzdauererfordernis im bayerischen Landeserziehungsgeldgesetz
wire demnach derzeit verfassungswidrig. Von Interesse konnte dieses Ergebnis
vor allem fiir die betroffenen Empfinger sein. Ferner wiirde es Auswirkungen
auf die bayerische Staatskasse haben, wenn auch vermutlich keine allzu tief-
greifenden. Dariiber hinaus diirfte es keine allzu groBen Wellen schlagen.
SchlieBlich sind solche landesrechtlichen Normen in den letzten Jahrzehnten
zwar immer wieder einmal aufgetaucht, aber letztlich handelte es sich dabei
doch um Einzelfille.

Nun war das Landeserzichungsgeldgesetz aber auch nur ein Beispiel dafiir,
welche konkrete Bedeutung ,Lehre II im deutschen Recht haben konnte. Ge-
eignet erschien es, weil die rechtlichen Parallelen zu den USA hier besonders
deutlich sind. In beiden Fillen geht es um das Verhiltnis von Bund und Lin-
dern innerhalb eines im engen Sinne foderalen Staates. Auch die maBgeblichen
verfassungsrechtlichen Garantien fiir den einzelnen weisen offensichtliche
Ahnlichkeiten auf. Nicht minder augenfillig sind jedoch die Unterschiede, die
im Hinblick auf die praktische Relevanz dieses Problems bestehen. Auch das
ist keine Uberraschung. Denn verglichen mit den US-amerikanischen Glied-
staaten spielen die deutschen Lander eine deutlich geringere Rolle in der So-
zialpolitik.

Freilich ist das Zuwandererproblem nicht auf die Bund/Linder-Konstellation
beschrinkt. Vielmehr kann es iiberall dort auftreten, wo innerhalb eines iiberre-
gional integrierten Gemeinwesens regionale wohlfahrtsstaatliche Zustindig-
keiten bestehen. Vereinzelte Beispiele dafiir hat auch die Betrachtung des US-
amerikanischen Rechts geliefert. Man denke insbesondere an die Entscheidung
in Martinez, in der es um den Zugang auswirtiger Schiiler zu den 6ffentlichen
Schulen eines anderen Schulbezirks ging.

Das legt die Frage nahe, ob sich das Problem hierzulande nicht vielleicht
ebenso auf anderen Ebenen stellt. In Frage kommen insoweit sowohl die kom-
munale als auch die supranationale Ebene. Im folgenden soll kurz skizziert
werden, welche Bedeutung ,,Lehre II* in diesem erweiterten Zusammenhang
haben konnte.

% Vgl. dazu oben Teil Il C. II. 3. €) aa) (S. 335 ff).
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1. Einbezug der kommunalen Ebene

Verldit man das Bund/Lénder-Verhiltnis und wendet sich dem Verhiltnis
Land/Gemeinden (oder auch Bund/Gemeinden) zu, so stoBt man auf eine Fiille
dhnlicher Problemkonstellationen.” SchlieBlich decken die Gemeinden viele
Bereiche der 6ffentlichen Daseinsvorsorge ab, und es scheint, als wiirden auch
hier die Zugangskriterien in der Praxis eine oft erhebliche freiziigigkeitsbe-
schrinkende Wirkung entfalten.”! Zwei Beispiele mogen das illustrieren.

Man betrachte etwa den bereits ganz zu Anfang dieser Arbeit genannten Fall
einer jungen Familie, die aus Hessen nach Bayem zieht. Viel empfindlicher als
das Vorenthalten des Landeserziehungsgeldes kénnte es diese Familie treffen,
wenn sie in ihrer neuen Heimatgemeinde keinen Platz in Kinderkrippe oder -
garten bekommt, weil sie sich dafiir bereits vor Jahren auf eine Warteliste hitte
setzen lassen miissen und die Wartelisten regelméBig nur den Biirgern der Ge-
meinde offenstehen.

Ein weiteres Beispiel sind die sogenannten Einheimischen-Modelle bei der
gemeindlichen Bauleitplanung.” Dabei handelt es sich typischer Weise” um

™ Die - soweit ersichtlich - erste bereichsiibergreifende Auseinandersetzung mit sol-
chen Konstellation hat kiirzlich Burgi unternommen, vgl. JZ 1999, S. 873-881.

" Es gibt vereinzelt verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zu diesen Fragen
(Nachweise finden sich bei Burgi, JZ 1999, S. 873 ff.) Insgesamt ist diese Rechtspre-
chung bisher noch duferst liickenhaft und uneinheitlich. Vgl. aus jiingerer Zeit etwa
VGH BW (VBIBW 1996, S. 180), der hinsichtlich einer kommunalen Musikschule die
Veranlagung Auswirtiger zu einer hoheren Gebiihr fiir unzuldssig gehalten hat - und
das, obwohl die Auswirtigen nicht einmal zugezogen waren, sondern weiterhin in einer
anderen Gemeinde wohnten. Das BVerwG (E 104, 60 ff.) hat diese Entscheidung aller-
dings aufgehoben und den gegenteiligen Standpunkt vertreten.

™ Vgl. hierzu etwa eine Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs,
verdffentlicht in: BayVBI. 1991, S. 47 ff. sowie die begleitende Abhandlung von Jahn,
BayVBI. 1991, S.33 ff.; beide haben keine verfassungsrechtlichen Bedenken. In die
Freiziigigkeit werde nicht eingegriffen (Jahn), jedenfalls nicht unzulissig (so wohl der
BayVGH), solange nicht das gesamte Bauland einer Gemeinde derart gebunden und
Ortsfremde damit faktisch ausgeschlossen seien (BayVGH S. 49, Jahn S. 37). Das Pro-
blem der Verteuerung behandeln beide nicht. Einen VerstoB gegen Art. 3 lehnen beide
ab. Weil die Unterstiitzung der am Wohnungsmarkt regelmiBig benachteiligten Einhei-
mischen einen sachlichen Grund darstelle, sei die Differenzierung weder willkiirlich
noch wiirden die Ortsfremden wegen ihrer Herkunft oder Heimat (Art. 3 III) diskrimi-
niert (Jahn S. 38, BayVGH 8. 50). Das Problem ist freilich, daB nicht nur reiche, son-
dern auch arme Ortsfremde benachteiligt werden. Auch wenn der praktische Hinter-
grund solcher Regelungen sein mag, die lindlichen Gemeinden gegen eine drohende
»Ubernahme* durch die aufs Land dringenden Stidter zu schiitzen, und auch wenn diese
in der Tat typischerweise wohlhabender sein sollten, so bleibt das Kriterium doch die
Fremdheit.

Kritisch hierzu kiirzlich Burgi, JZ 1999, S. 873, 879: Weil , die Gemeinden keine
Personalkorperschaften seien, sondern ,.eine tigliche Momentaufnahme derer, die dort
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Vertridge zwischen Gemeinde und Bautrdgern, in denen die Baugebietsauswei-
sung durch die Gemeinde davon abhingig gemacht wird, daB die durch die Pla-
nung ermdglichten Wohnhiuser bevorzugt Ortsansissigen zugute kommen.
Konkret mufl sich der Bautriger beispielsweise verpflichten, einheimischen
Kaufinteressenten Preisabschlige zu gewéhren. Fiir den Ortsfremden, der zu-
ziehen will, fithrt das zu einer Verknappung des ihm zuginglichen Angebots an
Wohnraum und mithin zu einer Verteuerung.

Beide Fille zeigen, daB sich die Bedeutung von ,,Lehre II* hierzulande nicht
darin zu erschépfen braucht, eine neue Bewertung zu erméglichen fiir das baye-
rische Landeserziehungsgeldgesetz, seine vereinzelten Vorldufer und eventuel-
len Nachfolger. Denn das Problem stellt sich auch auf kommunaler Ebene - in
gleicher Schirfe und vermutlich sogar deutlich hiufiger. Nun kann man dariiber
streiten, ob der Ausgleich zwischen Freiziigigkeit und Wohlfahrtsstaatlichkeit
hier gleich ausfallen sollte wie im Verhaltnis zwischen Bund und Léindern. Die
normativen Vorgaben jedenfalls sind andere, und sie kénnen ferner von Fall zu
Fall, von Bundesland zu Bundesland variieren. Hinzu kommt, dal auch die Art
der jeweiligen Leistung die Beurteilung beeinfluft.

Aber ,,Lehre IT“ gilt dennoch. SchlieBlich bezieht sie sich nicht auf die mate-
rielle Gestalt des Ausgleiches, sondern auf das Verfahren seines Zustande-
kommens. Konkret: In beiden Beispielsfillen kann es gute Griinde fiir die Be-
vorzugung der Ansissigen geben. Weder die Einheimischen-Modelle bei der
Bauleitplanung noch die (fiir Ortsfremde geschlossenen) Wartelisten bei Kin-
dergirten miissen materiell falsch sein. Aber solchen Regelungen haftet ein
Makel an, solange tiber ihre Zulissigkeit jene nicht mitentscheiden kénnen, die
von ihnen belastet werden. Erst eine Autorisation durch eine gréBere politische
Gemeinschaft, in der auch die Ortsfremden reprisentiert sind, kann diesen Ma-
kel beseitigen.

Kurz: In einem iiberregional integrierten Gemeinwesen ist Regionalismus
nicht falsch. Aber er bedarf der Legitimation durch iiberregionale Entscheidung
- und zwar vorzugsweise des Gesetzgebers.” In dieser allgemeineren Fassung
koénnte ,,Lehre II“ in Deutschland deutlich weiterreichende Wirkungen entfal-
ten, als ,bloB“ das Wohnsitzdauererfordernis im bayerischen Landeserzie-
hungsgeldgesetz zu beseitigen.

wohnen*, kénne ,,Anciennitit ...keine Rolle spielen.* Legitim sei aber ,,das Verlangen,
daf} die Grundstiickserwerber Einheimische werden miissen.

3 Zu verschiedenen Erscheinungsformen der Einheimischen-Modelle und zu deren
Verbreitung vgl. Jahn, S. 33.

7 Oder unter den genannten Voraussetzungen auch der Exekutive; vgl. dazu oben
Teil II C. I1. 3. e) bb) (8. 335 ff.) und Teil I11 A. 11 4. (S. 354 ff.).
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2. Einbezug der supranationalen Ebene

Weitet man die Perspektive in die andere Richtung, also auf die supranatio-
nale Ebene hin, so scheint ,,Lehre II* auf den ersten Blick iiberfliissig. Zwar
kénnte man vermuten, daB sich das Zuwandererproblem in der EU in extremer
Schirfe stellt. Schlieflich gewihrt hier die Zentralebene nahezu” keine So-
zialleistungen, so dafl der Wettbewerbsdruck auf die Mitgliedstaaten groB sein
miite - und mithin auch ihre Neigung zur Abschottung. Aber die abstrakten
Freiziigigkeitsgarantien des europidischen Primérrechts sind im Sekundirrecht
konkretisiert worden. Dort ist detailliert geregelt, inwieweit die Gliedstaaten
ihre Sozialleistungen auch Zuwanderern gewihren miissen. ,,Lehre II“ ist daher
unanwendbar - oder vielmehr bereits erfiillt. SchlieBlich ist es genau dieses
Anliegen, das sie letztlich verfolgt: den Vorrang der Legislativen auf Zentral-
ebene bei der konkreten Ausgestaltung des magischen Dreiecks.

Bei niherem Hinsehen kann ,,Lehre II* aber vielleicht auch in diesem Zu-
sammenhang noch Bedeutung gewinnen, nimlich in Form einer simplen Erin-
nerung daran, dal Regionalismus durchaus legitim sein kann, wenn es gelingt,
auf Zentralebene eine legislative Mehrheit hierfiir zu erlangen. DaB es in
Deutschland einer solchen Erinnerung bedarf, soll im folgenden gezeigt wer-
den.

a) Zur europarechtlichen Beurteilung
des Wohnsitzdauererfordernisses

Kehren wir hierzu noch ein letztes Mal zuriick zum Wohnsitzdauererforder-
nis im bayerischen Landeserziehungsgeldgesetz. Es konnte sein, daB sich die
zuvor angestellten Erwagungen zu seiner Verfassungswidrigkeit eriibrigt hit-
ten, weil der Bestand solcher Normen inzwischen primir vom Europarecht ab-
hiingt. Insbesondere stellt sich die folgende Frage: VerstoB8t das Land Bayern
gegen europdisches Sekundirrecht, wenn es sein Erziehungsgeld einem bei-
spielsweise portugiesischen Wanderarbeitnehmer samt Familie mit der Begriin-
dung versagt, da3 er noch nicht lange genug in Bayern gewohnt habe?™

aa) Das anwendbare Sekundirrecht

Das bayerische Landeserziehungsgeld ist eine Familienleistung im Sinne des
Art. 4 Abs. 1 lit. h der Verordnung (EWG) 1408/71. Fiir das Bundeserzie-
hungsgeld hat der EuGH dies ausdriicklich festgestellt.” Dabei stiitzte er sich

75 Zu den Ausnahmen vgl. unten Teil T B. IL (S. 366 f.).

’® DafB auch EU-Biirger grundsitzlich anspruchsberechtigt sind, bestimmt Art. 1 I
Nr. 5 Bayerisches Landeserziehungsgeldgesetz.

77 EuGH C-245/94 und C-312/94; Slg. 1996-1-4895 ff. (Hoever und Zachow).
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darauf, daB diese Leistung ,unabhingig von jeder auf Ermessensausiibung be-
ruhenden Einzelfallbeurteilung der personlichen Bediirftigkeit ohne weiteres
den Personen gewihrt wird, die bestimmte objektive, gesetzlich festgelegte
Voraussetzungen erfiillen, und die dem Ausgleich von Familienlasten* dient.”
Diese Voraussetzungen sind beim Bayerischen Landeserziehungsgeld ebenso
erfiillt. Demnach hitte der portugiesische Wanderarbeitnehmer - samt seiner
Familie (Art. 2 Abs. 1) - gemiB Art. 3 Abs. 1 dieser Verordnung ,,die gleichen
Rechte (...) aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates wie die
Staatsangehorigen dieses Staates“. Dasselbe gebietet im iibrigen Art. 7 Abs. 2
der parallel anwendbaren” Verordnung (EWG) 1612/68.

bb) Zum Vorliegen einer indirekten Diskriminierung

Nun konnte man zunichst einwenden, dal das Wohnsitzdauererfordernis
nicht nach Staatsangehérigkeit differenziere, sondern nach Aufenthaltsdauer.
Allerdings wird sich die Regelung so kaum retten lassen. Denn der EuGH er-
streckt die genannten Diskriminierungsverbote grundsitzlich auch auf sog.
mittelbare Diskriminierungen. Damit sind Regelungen gemeint, welche ,die
Leistungsgewihrung ohne rechtfertigenden Grund von Bedingungen abhéngig
machen, die es zuwandernden Arbeitnehmern im Gegensatz zu eigenen Staats-
angehdrigen praktisch unméglich machen, in den Genuf} der Leistung zu kom-
men.“*

Ein solcher Fall ist das Wohnsitzdauererfordernis des Bayerischen Lan-
deserziehungsgeldgesetzes. Zwar bewirkt es nur eine Verzogerung der An-
spruchsberechtigung um fiinfzehn Monate. Doch kommt diese Verzogerung bei
einer Leistung, die ohnehin auf nur ein Jahr befristet ist, einem AusschluB nahe,
mitunter sogar gleich. Demnach kime es darauf an, ob sich ein rechtfertigender
Grund fiir dieses Kriterium finde. Das jedoch ist schwer vorstellbar. Denn we-
der der Schutz Bayerns vor einem Zustrom von Erziehungsgeld-Touristen noch
die Entlastung des bayerischen Haushalts von den Mehrbelastungen durch zu-
sitzliche Leistungsempfinger hitten eine Aussicht, vor dem EuGH zu beste-
hen. SchlieBlich bezwecken die beiden Verordnungen gerade, die Arbeitneh-
merfreiziigigkeit von solchen Beschrankungen zu befreien. Zwar mag die Sorge
um die Auswirkungen einer derartigen Marktintegration auf die regionale

8 Ebd. S. 4896.

" So zur parallelen Anwendbarkeit beider Verordnungen auf das Bundeserzie-
hungsgeld kiirzlich der EuGH, C-85/96; Slg. 1998-1-2691 ff. (Sala), insbesondere
Rn. 27; dem folgend auch Fuchs in: Fuchs, NK Europiisches Sozialrecht, Rn. 18 zu
Art. 4 der VO 1408/71; anders noch Steinmeyer in: Fuchs, NK Europiisches Sozialrecht
Rn. 5 zu Art. 7 der VO 1612/86.

80 So Scheuer in: Lenz, EGV-Kommentar Art. 42 Rn. 22.
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Wohlfahrtsstaatlichkeit berechtigt sein. Sie findet im Gemeinschaftsrecht auch
(derzeit noch) Beriicksichtigung, soweit es um die Freiziigigkeit von anderen
Personen als Arbeitnehmern (und deren Familienangehérigen) geht.®' Aber bei
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit gewahrt das Sekundérrecht dem Integrationsziel
Vorrang.

cc) Die relevante Vergleichsgruppe

Freilich bliebe dem Land Bayern noch eine weitere Moglichkeit, das Wohn-
sitzdauererfordernis zu verteidigen. SchlieBlich wird der portugiesische Wan-
derarbeitnehmer nicht schlechter gestellt als Deutsche aus anderen Bundeslin-
dern. Die Frage wire demnach, ob die relevante Vergleichsgruppe die in Bay-
ern ansissigen Deutschen sind - dann lidge eine Diskriminierung vor - oder aber
der Rest der Republik - dann nicht. Allzu aussichtsreich ist aber auch diese
Verteidigung nicht. Ein Grund dafiir ist, daB, wie gesehen, bisher ungeklrt ist,
ob die Diskriminierung gegeniiber den anderen Deutschen nicht schon nach
deutschem Verfassungsrecht unzulissig ist. Sollte das der Fall sein, wiirde sich
die Frage nach der Vergleichsgruppe eriibrigen und das Wohnsitzdauererfor-
dernis wire auch europarechtlich unzuléssig.

Aber die Unanwendbarkeit des Wohnsitzdauererfordernisses ldBt sich auch
aus dem Europarecht selbst herleiten - ohne die unsichere Bezugnahme auf das
deutsche Verfassungsrecht. SchlieBlich liegt der Sinn des Diskriminierungsver-
bots darin, die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb des Binnenmarktes
von regionalen Schranken zu befreien. Dabei unterscheiden sich Beschrinkun-
gen entlang nationaler Grenzen nicht von solchen innerhalb der Mitgliedstaa-
ten.* Eine teleologische Betrachtung wiirde daher nahelegen, die in Bayern an-
sdssigen Deutschen als Vergleichsgruppe zu wihlen, so daB eine Ungleichbe-
handlung vorlége.

Zwar konnte man einwenden, daB das Europarecht seinen Geltungsanspruch
bislang grundsitzlich auf das Verhiltnis zwischen den Mitgliedstaaten begrenzt
und Sachverhalte ohne grenziiberschreitendes Moment hiervon ausgenommen
habe. Aber im Fall des portugiesischen Wanderarbeitnehmers fiihrt dieser Ein-
wand nicht zum Ziel. Denn ein solches grenziiberschreitendes Element wird
ohne weiteres bereits dann angenommen, wenn bei der Ausiibung einer Grund-
freiheit die Grenze eines Mitgliedstaates iiberschritten wird, selbst wenn die be-

¥ Niher dazu unten Teil I1I B. IL. (S. 366 ff.).

* Dieser Argumentation hat sich der EuGH bereits ausdriicklich bedient, und zwar
erstmals in der Entscheidung EuGH C-163/90; Slg. 1992-1-4625 ff. (Legros). Dort ging
um eine parallele Konstellation, allerdings aus dem Bereich der Warenverkehrsfreiheit.
Ausfiihrlich hierzu Graser, EuR 1998, 571, 574.
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schrinkende Regelung nur fiir ein bestimmtes Gebiet innerhalb des Zielstaates
gilt.®

Auch die Besonderheiten der Arbeitnehmerfreiziigigkeit rechtfertigen keine
andere Auslegung. Richtig ist zwar, daB nicht alle wirtschaftlichen Freiheiten
des EGV den gleichen Verwirklichungsgrad erreicht haben und da8 sich gerade
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit langsamer entwickelt hat als etwa die Waren-
und Dienstleistungsfreiheit.®* Aber spitestens seit der Bosman-Entscheidung®
des EuGH hat auch sie den Schritt vom bloBen Diskriminierungsverbot hin zum
Beschrinkungsverbot getan.* Das heift, die Zulassigkeit einer freiziigigkeits-
beschrinkenden MaBnahme ist nunmehr grundsétzlich unabhingig davon, ob
sie Inlinder bevorzugt. Im Lichte dieser Entscheidung diirfte auch Art. 3 Abs. 1
der VO (EWG) 1408/71 auszulegen sein. Fiir die Wahl der Vergleichsgruppe
wiirde das bedeuten, daB die in Bayern Ansissigen die richtige Gruppe wiren.
Das Wohnsitzdauererfordernis wire ein Verstof gegen das Diskriminierungs-
verbot und unanwendbar, soweit das Europarecht reicht.*’

b) Konsequenzen fiir
das bayerische Landeserziehungsgeldgesetz

Wenn aber EU-Auslinder®® nicht mehr schlechter gestellt werden diirfen als
Einheimische, miifite dann nicht auch das Wohnsitzdauererfordernis fiir Zu-
wanderer aus anderen Teilen Deutschlands fallen? Hessen und Sachsen miissen

¥ EuGH ebd., insbesondere Rn. 14-18.

 Fir einen differenzierten Vergleich des Verwirklichungsgrads der wirtschaftli-
chen Freiheiten vgl. Behrens, EuR 1992, 145 ff.; bei der Beurteilung der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit kommt er zum selben Ergebnis wie hier (vgl. insbesondere S. 155.).

8 EuGH C-415/93, Slg. EuGH 1995, [-4921 ff., insbesondere Rn. 96 und 103.

% vgl. zum Wandel ,,von einem reinen Diskriminierungsverbot zu einem Beschrén-
kungsverbot* statt vieler Schweitzer/Hummer, Rn. 1158.

¥ Wie weit der Geltungsanspruch des Europarechts heute reicht, ist unklar. Grund-
sitzlich gilt als Kriterium, daB es nur auf Sachverhalte mit ,,grenziiberschreitendem Be-
zug* angewendet werden kann (ausfiihrlich zu diesem Kriterium in jiingerer Zeit Ham-
merl, S. 151 f.). Fraglich ist allerdings, welche Bedeutung dieses Kriterium in der aktu-
ellen EuGH-Rechtsprechung noch hat. Nach den neueren Entwicklungen erscheint nicht
einmal mehr sicher, daB der EuGH die hier behandelte Ungleichbehandlung gegeniiber
deutschen ,,Nicht-Bayern® nicht ebenfalls dem Europarecht unterstellen und die Norm
mithin ginzlich unanwendbar wiirde. Ausfiihrlich zu diesen neueren Entwicklungen
Graser, EuR 1998, 571 ff.; zu den Konsequenzen fiir das nationale Recht vgl. Graser,
DOV, 1998, S. 1004 ff.

% Infolge des weiten Verstindnisses, welches das Kriterium des grenziiberschrei-
tenden Bezugs inzwischen erfihrt, gilt das jedenfalls auch fiir Deutsche, die aus dem
EU-Ausland nach Bayern kommen.
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warten, wihrend Griechen und Schweden sofort zum Zug kommen? Befremd-
lich wire eine solche Differenzierung zugunsten der ,,Fremderen* allemal.*
Woméglich wire sie aus diesem Grund sogar verfassungswidrig, ohne daf3 es
auf die vorangegangenen Erwigungen zu Art. 11 und 33 I GG ankdme. Das
hingt von der bislang ungeklirten Frage ab, ob Art. 3 I GG in Fillen der sog.
Inlinderdiskriminierung greift.”’

Aber unabhingig davon, ob das Wohnsitzdauererfordernis noch Geltung be-
anspruchen koénnte fiir die aus anderen Teilen Deutschlands nach Bayern zie-
henden Deutschen - ein Anachronismus wire ein solcher vom Europarecht zu-
sammengestutzter ,,Gesetzestorso*”' in jedem Fall.

¢) Zur Bedeutung von ,,Lehre I

Wie vertrigt sich dieses Ergebnis mit der zuvor vorgeschlagenen Ubertra-
gung von ,,.Lehre II“ ins deutsche Verfassungsrecht? Auf den ersten Blick er-
gibt sich kein Widerspruch. Auch nach dem Ubertragungsvorschlag war das
Landeserzichungsgeldgesetz schlieBlich verfassungswidrig. Allenfalls kénnte
man meinen, da} die Bemiihungen um eine sachgerechte Auslegung des deut-
schen Verfassungsrechts iiberfliissig gewesen seien, weil ja das Europarecht be-
reits alles Wesentliche regele. Aber dieser Eindruck triigt. Denn nach der vor-
geschlagenen Ubertragung von ,,Lehre I wire das Wohnsitzdauererfordernis
nur derzeit verfassungswidrig. Der Bund konnte es autorisieren. Und gerade
hierin schlummert der Konflikt. Was wenn der Bund sich tatséchlich eines Ta-
ges dafiir entschiede, solche Abschottungen innerhalb Deutschlands zu autori-
sieren? Spitestens dann stiinde fest, da3 die europdische Integration die deut-
sche tiberholt hiitte.

Wie ist mit diesem drohenden Konflikt umzugehen? Eine Moglichkeit wire,
nicht mehr iiber das Verhiltnis von Freiziigigkeit und Wohlfahrtsstaatlichkeit
innerhalb Deutschlands nachzudenken, sondern statt dessen schlicht zu versu-
chen, mit der europiischen (Markt-)Integration Schritt zu halten. Das ist die de-
fatistische Option. Die andere bestiinde darin, sich der Frage nach einem zeit-
gemiBen Ausgleich innerhalb des magischen Dreiecks zu stellen - auf européi-
scher Ebene ebenso wie auf nationaler.

Vielleicht wiirde sich in der deutschen Diskussion sogar herausstellen, daf3
das Landeserziehungsgeldgesetz sein Wohnsitzdauererfordernis behalten diir-
fen soll. Dann wire es hochste Zeit, auch auf europdischer Ebene dafiir einzu-

8 Ausfiihrlich hierzu Graser, EuR 1998, S. 571, 577 f.
% Ausfiihrlich zum Diskussionsstand Graser, DOV 1998, S. 1004 ff., 1005-1008.

1 Diese Bezeichnung stammt von Herdegen, Rn. 100.
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treten, daB der derzeitige Ausgleich innerhalb des magischen Dreiecks iiber-
dacht wird. Insbesondere wire unter diesen Voraussetzungen eine Verschie-
bung zulasten der Freiziigigkeitsgarantie und zugunsten der regionalen Wohl-
fahrtsstaatlichkeit zu fordern.

Freilich ist dies nur einer von vielen moglichen Ausgingen, welche eine sol-
che Diskussion nehmen kann - und ein unwahrscheinlicher obendrein. Aber auf
das materielle Resultat kommt es zundchst auch nicht an. Wichtig ist vor allem,
daB der Ausgleich innerhalb des magischen Dreiecks als politische Gestal-
tungsaufgabe wahrgenommen wird. Daran scheint es in Deutschland bisher zu
mangeln. Jedenfalls zeugen die Briiche, die sich zwischen européischem und
nationalem Recht abzeichnen, nicht gerade von einem wachen ProblembewuBt-
sein.

Erst wenn das erreicht ist, kann es dazu kommen, daf} die Legislative auf der
jeweils zustindigen Ebene der Aufgabe nachkommt, die ihr ,,.Lehre II* zuwei-
sen mochte, namlich den Ausgleich innerhalb des magischen Dreiecks konti-
nuierlich anzupassen an die sozialen Bedingungen und herrschenden Wertvor-
stellungen. Der nichste und letzte Abschnitt dieser Arbeit wird versuchen, eine
Anregung fiir eine solche Diskussion auf européischer Ebene zu geben.

B. Zu ,LehreI*

»Fur den Augenblick scheint geklart zu sein, daf} es ein einheitliches euro-
pédisches Sozialleistungsrecht nicht geben wird. Auch einheitliche Grundsétze
sind schwer vorstellbar. ... Vielleicht wird man als erstes etwas iiber Mindest-
standards einer Mindestsicherung sagen konnen. Viel mehr ist nicht abzuse-
hen.“ Diese Worte stammen aus einem Festvortrag, den Hans Zacher im Jahre
1990 vor dem deutschen Juristentag gehalten hat.” Seither sind die Vollendung
des Binnenmarktes und die erste Stufe der Wahrungsunion ins Land gegangen.
Es hat zwei Vertragsrevisionen gegeben, mit allmihlichen Fortschritten auch
auf dem Gebiet der Sozialpolitik.

Zwar sind ein einheitlicher europdischer Sozialstaat, ja selbst ein vereinheit-
lichtes Sozialrecht” auch heute noch Zukunftsmusik. Aber immerhin scheint
die Vorstellung, daB auch die Sozialpolitik nach Briissel wandert, ihre friitheren
Schrecken verloren zu haben. So beflirwortete in einer Mitte 1999 durchge-
fiihrten Umfrage® die Mehrheit der EU-Biirger (62% der Befragten) die Er-

2 Zacher, Sozialrecht, H 47 f.; eine dhnlich zuriickhaltende Einschatzung duflerte
weniger Jahre vorher auch Garth, S. 113, 160.

% Vgl. aus jiingster Zeit etwa Halfmann/Bommes, S. 99: ,Die Option eines einheitli-
chen europdischen Sozialrechts erscheint zur Zeit jedenfalls wenig aussichtsreich.*

% vgl. ausfiihrlich dazu Die Zeit Nr. 23 vom 2.6.1999.
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richtung eines ,einheitlichen Sozialstaates auf européischer Ebene®. Zwar war
die Zustimmung in den acht Mitgliedstaaten, in denen die Umfrage durchge-
fithrt worden ist, keineswegs gleich, sondem bestitigte das gingige Klischee
von Geber- und Nehmerstaaten. So gab es in Griechenland mit 82% die hochste
Zustimmung, in Deutschland mit 52% die geringste. Doch es bleibt bemer-
kenswert, daB sich selbst in Deutschland, wo das Selbstbild des Nettozahlers in
der europapolitischen Debatte eine groBie Rolle spielt, die Mehrheit fiir einen
europdischen Sozialstaat aussprach.

Nun ist sicherlich Skepsis angebracht gegeniiber solchen Umfragen mit ih-
ren unvermeidbar pauschalen Fragestellungen. Vermutlich waren die Vorstel-
lungen der Befragten von einem ,einheitlichen Sozialstaat auf européischer
Ebene* sehr unterschiedlich und iiberdies vage. Trotzdem sollte das Umfrage-
ergebnis Ansporn sein, dariiber nachzudenken, wie ein Engagement der euro-
piischen Zentralebene in klassischen sozialstaatlichen Bereichen konkret aus-
sehen konnte. Eine der denkbaren Optionen soll im folgenden skizziert werden
(dazu L), gefolgt von einer Auseinandersetzung mit den moglichen Einwénden
dagegen (dazu II.).

I. Der Vorschlag

Der Blick in die USA hat gezeigt, wie man mit Hilfe einer teilweise zentra-
len Finanzierung der Sozialleistungen das ,race to the bottom ™ bremsen den
Wettbewerbsdruck auf das regionale Sozialleistungsniveau mildern kann. So-
weit ,,Lehre 1. Hier wird nun die These aufgestellt, daf} eine solche Teilzentra-
lisierung kiinftig auch in der Europdischen Union einen angemesseneren Aus-
gleich zwischen den drei kollidierenden Zielen Wohlfahrtsstaatlichkeit, Freizii-
gigkeit und Subsidiaritit ermoglichen kann.

Die Betrachtung des US-amerikanischen Rechts hat nicht zuletzt die Vielfalt
der Gestaltungsinstrumente illustriert. Sie reichten von der vollen Zentralisie-
rung einer speziellen Fiirsorgeleistung (Food Stamps) tiber die zentrale Finan-
zierung eines Sockelbetrages (SSI, TANF) bis hin zur prozentualen Beteiligung
der Zentralebene (AFDC, Medicaid) - nicht zu vergessen die Moglichkeiten der
Zentralebene, durch Regulierung (so bei der Arbeitslosenversicherung) oder die
bloBe Drohung damit (Unfallversicherung) auf die Gliedstaaten einzuwirken.

Bei keinem dieser Instrumente ist eine Ubertragung theoretisch ausgeschlos-
sen. Realistisch kann in Europa auf absehbare Zeit jedoch allenfalls eine zu-
riickhaltende Form der Teilzentralisierung sein. Uberdies sollte sie sich mog-
lichst auf eine Leistung beziehen, deren staatliche Gewédhrung von einem brei-
ten Konsens getragen ist. Zu denken wire daher zundchst - ganz im Einklang
mit der Zacher’schen Prognose - an ein europdisches Engagement im Bereich
der Mindestsicherung, und zwar in Form der zentralen Finanzierung eines Sok-
kelbetrages pro Leistungsempfinger, der auf dem Niveau des kleinsten gemein-
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samen Nenners festgesetzt werden sollte. Dabei sollte die EU gegeniiber dem
einzelnen Empfinger als leistungsgewihrende Instanz wenigstens in Erschei-
nung treten, auch wenn sie eine direkte Vergabe nach Muster des US-amerika-
nischen SSI”° auf absehbare Zeit nicht wird leisten konnen.

So konnte der Konkurrenzdruck auf das Leistungsniveau immerhin gemil-
dert werden. Schlieflich wiirde jeder neu hinzuziehende Bediirftige eine gerin-
gere Zusatzbelastung fiir den Mitgliedstaat bedeuten. Zudem wiren die Abstri-
che an der regionalen Autonomie relativ gering. Denn die Entscheidung iiber
das Niveau der Mindestsicherung bliebe weiterhin in der Hand der Mitglied-
staaten.

II. Die Einwiinde samt Repliken

Nun liegen die Einwinde hiergegen auf der Hand. Wire der Vorschlag je
realisierbar? Vor allem aber: Bestiinde iiberhaupt ein Bediirfnis nach einer sol-
chen Regelung? SchlieBlich darf, wer fiirsorgeabhingig ist, in Europa grund-
sdtzlich ohnehin nicht iiber Staatsgrenzen wandern, zumindest nicht, um dauer-
haft zu bleiben. Denn die Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger (Art. 18 EGV) steht
bislang unter den im Sekundirrecht verankerten Vorbehalten. Dazu gehort ins-
besondere, daf} ausreichende Existenzmittel nachgewiesen werden.” Deswegen
konnte es allenfalls im Rahmen der weitergehenden Freiziigigkeit fiir Arbeit-

"nehmer und fiir deren Angehérige (Art. 39 ff. EGV) dazu kommen, daB ein

Mitgliedstaat lingerfristig zur Gewihrung von Leistungen der Mindestsiche-
rung verpflichtet ist. Allerdings werden Arbeitnehmer regelmiBig nicht auf die
Mindestsicherung angewiesen sein, weil sie sich typischer Weise iiber ihre Er-
werbseinkiinfte finanzieren. Ausnahmen sind freilich denkbar - so beispiels-
weise im Fall eines Verbleiberechts nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
oder wenn die Einkiinfte fiir den Arbeitnehmer und seine Familienangehdrigen
nicht ausreichen.”” Insgesamt jedoch diirfte die Wanderung Fiirsorgeabhingiger
derzeit keinen allzu groBen Druck verursachen.

Besteht also gar kein Handlungsbedarf? Im Moment vielleicht nicht. Aber
die Lage konnte sich bald dndern. Schon jetzt mehren sich die Stimmen, die fiir
eine Beseitigung der letzten noch verblicbenen aufenthaltsrechtlichen Be-

% Niher hierzu oben Teil I1 B. II. 2. b) cc) (S. 155 ff).

S Jjedenfalls die h.M.; vgl. dazu Kaufmann-Biihler in: Lenz, EGV-Kommentar,
Art. 18, Rn. 1 f. (mit Nachweisen auch zur Gegenmeinung).

7 Vgl. allgemein zu den europarechtlichen Vorgaben Scheuer in: Lenz, EGV-Kom-
mentar, Art. 39 Rn. 45 ff,, 59. In Deutschland sind sie im AufenthG/EWG umsetzt; zum
Verbleiberecht vgl. dort § 6a, zu den Familienangehdrigen § 7. In § 12 ist der Vorrang
dieser Regelungen vor den generellen auslidnderrechtlichen Bestimmungen im AuslG)
geregelt.
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schrinkungen eintreten”® - neben dem Vorbehalt ausreichender Existenzmittel
ist dies auch der Nachweis von Krankenversicherungsschutz. Und auch im
EGV selbst scheint diese Entwicklung vorgezeichnet. So findet sich die Ver-
pflichtung der Gemeinschaft auf fortschreitende Integration nicht mehr ,,nur in
der Priambel, sondern inzwischen auch im Vertragstext selbst. Im Hinblick auf
die Unionsbiirgerfreiziigigkeit schreibt Art. 18 II EGV nunmehr den jeweils er-
reichten Integrationsstand fest, indem er dem Rat lediglich die Kompetenz ein-
rdumt, die Ausiibung der Freiziigigkeit zu erleichtern.”

Sollte also die Personenfreiziigigkeit diese letzte Stufe eines Tages erklim-
men, so gewonne das Problem wanderungsbedingten Drucks auch im Bereich
der Mindestsicherung an Bedeutung. Das gilt umso mehr, als mit der bevorste-
henden Osterweiterung das Wohlstandsgefille und damit auch das Wande-
rungspotential in der EU ansteigen diirfte. Damit kime Bewegung in den aktu-
ellen Ausgleich innerhalb des magischen Dreiecks. Das ,,Mehr* an rechtlich ga-
rantierter oder tatsdchlich genutzter Freiziigigkeit wire zu bezahlen - mit weite-
rem Druck auf den Wohlfahrtsstaat oder eben mit Abstrichen bei der Subsidia-
Titit.

Vielleicht wiichse dann das Interesse fiir die Instrumente zur Druckmilde-
rung bei moglichst weitreichender Wahrung der regionalen Autonomie, und
womdglich erschiene sogar der konkrete Vorschlag einer teilzentralisierten eu-
ropdischen Mindestsicherung nicht mehr gar so fernliegend. Jedenfalls aber
diirfte in einem solchen Szenario die Stimme derer lauter werden, welche schon
heute eine stirkere wohlfahrtsstaatliche Komponente fiir Europa einfordern -
oder, um es in der Worten eines flihrenden Vertreters dieser Auffassung zu sa-
gen: eine ,politische Alternative fiir ein im neoliberalen Format eingefrorenes

Markteuropa“.'®

Das schlagt die Briicke zur in Teil I referierten Debatte um die Zukunft der
européischen Integration.'”' Ist jenseits der Nation eine solidarische Verbun-
denheit denkbar, wie sie der Ausbau eines Wohlfahrtsstaates auf europdischer
Ebene letztlich erfordern wiirde? Und wiire das iiberhaupt ein erstrebenswertes
Ziel? Eine Antwort auf diese Fragen wird diese Arbeit auch an dieser Stelle
schuldig bleiben. Mehr als das Bekenntnis zu einer der Geisteshaltungen kénnte
sie ohnehin nicht leisten.

Aber es scheint, als bediirfte es dessen auch gar nicht. Denn so wichtig die
Debatte iiber Zukunftsvisionen sein mag - ein europiischer StaatskoloB vom

% So zum Beispiel Schulz, S. 277 f.

S0 Kaufmann-Biihler in: Lenz, EGV-Kommentar, Art. 18 Rn. 7.
19 So Habermas, Postnationale Konstellation, S. 149.

19" Vg]. dazu oben Teil I A. IV. 4. (S. 82 ff.).
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Integrationsgrad eines Nationalstaats ist heute ebenso fern wie der Riickfall in
das national zersplitterte Europa unserer Eltern. Eine derartige Uberhshung ins
Grundsitzliche kann sogar lihmen, indem sie die Kontroverse betont, wo ge-
niigend Konsens bestiinde, um den nichsten Schritt zu tun. So auch, wenn es
um den konkreten Ausgleich innerhalb der kollidierenden Ziele des magischen
Dreiecks geht, um seine kontinuierliche Anpassung an die sozialen Gegeben-
heiten und Wertvorstellungen. Europa wird nicht endgiiltig auf den einen oder
anderen Kurs festgelegt, wenn zum Beispiel iiber eine Ausweitung der Freizii-
gigkeit oder iiber die Einfilhrung einer (teilweise) zentral finanzierten Basissi-
cherung entschieden wird.

So revolutionir eine solche sozialstaatliche Leistung auf europdischer Ebene
zunichst auch scheinen mag - bei Lichte besehen ist die EU langst auch in die-
ses Terrain vorgedrungen. Nicht nur haben die Ausgaben auf ihrem klassischen
Betitigungsfeld der Wirtschaftspolitik de facto schon heute eine betréchtliche
umverteilende Wirkung.'” Auch offen sozial motivierte Ausgaben spielen eine
wachsende Rolle'®, allen voran der Sozialfonds'™ und die diversen anderen
Fonds des Titel XVII EGV.

Wire eine europiische Beteiligung bei der sozialen Basissicherung hiervon
wirklich so weit entfernt? GewiB, ein solches sozialpolitisches Engagement
konnte in der Offentlichkeit eine weitaus groBere Aufmerksamkeit auf sich zie-
hen als die bisherigen Ausgaben. Das ist ein Wagnis. Vielleicht wiirde sich er-
weisen, daB es in der Bevdlkerung bereits fiir das gegenwartige Ausmal3 der
von EU vergebenen Mittel an einer hinreichenden Unterstiitzung fehlt.

Aber es birgt auch Chancen. Dabei geht es nicht so sehr um die Erwartung,
daB von einer solchen (Mit-)Ubernahme sozialstaatlicher Verantwortung auch
die Akzeptanz der Union als politischer Gemeinschaft profitieren konnte. Dafiir
mag es zwar historische Beispiele geben.'” Doch es ist zweifelhaft, ob diese
Rechnung auch dann aufgeht, wenn nicht neue Leistungen geschaffen, sondern
bestehende iibernommen werden. Gerade in einer Zeit sozialstaatlichen

1250 zum Beispiel Nowotny, der auf S. 134 resiimiert, ,,da mit den EU-Haushalt
bereits jetzt erhebliche, wenn auch nicht systematisch eindeutige Umverteilungseffekte
verbunden sind.*

193 Eine nach Politikbereichen differenzierende Ubersicht iiber das Ausgabevolumen
der europiischen Zentralebene und dessen Entwicklung findet sich bei Kraff; S. 513.

104 Ausfiihrlich zu den Zielen und Wirkungsweise des Sozialfonds Haverkate/Huster,
Rn. 802 ff., die allerdings zurecht darauf hinweisen, daf3 die Mittel nur zur Mitfinanzie-
rung mitgliedstaatlicher Arbeitsforderungssubventionen eingesetzt wiirden. Sie betonen,
daB es sich mithin nicht um eine ,,eigenstindige* Sozialpolitik der Gemeinschaft handle.

19 Zum Bemiihen um (national-)staatliche Integration als moglicher Entstehungsbe-
dingung fiir die Einfiihrung der Sozialversicherung in Osterreich und Deutschland vgl.
Kéhler, Sozialversicherung, S. 66 f.
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Schrumpfens konnte der SchuBl sogar nach hinten losgehen. Denn auf die ak-
zeptanzsteigernde Wirkung von Bonbons aus Briissel sollte man insbesondere
dann nicht setzen, wenn sie knapp zu werden drohen.

Die Hoffnung konnte deswegen weniger auf den Wohltaten als vielmehr auf
den Zumutungen ruhen, die ein solches wohlfahrtsstaatliches Engagement der
Bevolkerung beschert. Vielleicht klingt das paradox. Aber man braucht sich die
Situation nur etwas farbiger auszumalen. Unversehens ginge es in Briissel und
StraBburg um ,handfeste* Sozialpolitik, nicht mehr ,,blof“ um so komplexe
und deswegen unzugingliche Materien wie die Harmonisierung technischer
Standards oder die Regulierung des Agrarsektors. Die Umverteilung auf euro-
péischer Ebene, wie sie lingst Realitit ist, wiirde plastisch. Umso mehr im iib-
rigen, je leichter die umverteilende Institution zu identifizieren wiire - nicht nur
fiir die Begiinstigten, sondern auch fiir die Belasteten. Zur Finanzierung dieser
Leistung sollte man deswegen selbst eine (moderate!) direkte Steuer, wie sie
schon heute bisweilen gefordert wird, nicht von vornherein abtun.!%

Dem o6ffentlichen Interesse an den politischen Entscheidungen im ,fernen*
Briissel konnte das nur guttun.'” Vielleicht wiirde sogar die allméhliche For-
mation einer europaweiten politischen Offentlichkeit auf den Weg gebracht, die
die allenthalben fiir die Vorbedingung einer wirklichen Demokratisierung
Europas gehalten wird.'®

1% Den Vorschlag, eine direkte Steuer einzufiihren, macht auch Weiler, Constitution,
8. 354. Allerdings beurteilt er selbst die Realisierungschancen seines Vorschlags negativ
und duBert sich, vermutlich deswegen, erst gar nicht dazu, wofiir die Steuereinnahmen
verwendet werden sollen. Aus okonomischer Perspektive fiir die Einfithrung direkter
EU-Abgaben auch Noworny, S. 135 ff.; auch er beurteilt die Durchsetzungschancen al-
lerdings derzeit skeptisch (S. 138). Kiirzlich ist dieser Vorschlag auch zum Gegenstand
der tagespolitischen Debatte geworden, nachdem sich die deutsche EU-Kommissarin
Michaele Schreyer hierfiir ausgesprochen hat; vgl. dazu die kritische Erwiderung von
Stratthaus in der FAZ vom 16.4.2000.

"7 S0 - bezogen auf seinen Vorschlag, eine direkte Steuer einzufiihren - auch Weiler,
Constitution, S. 354 f.: , From the perspective of citizenship the problem of the Union is,
in some respect, one of representation (flawed, to be sure), with no taxation ...
(T)axation ... is a classical and meaningful artifact of citizenship: it instills accountabi-
lity, it provokes citizen interest, it becomes an electoral issue, par excellence.*

1% Bej allem Streit um die Zukunft Europas besteht weitgehende Einigkeit, daf dies
eine notwendige Vorbedingung wire; vgl. dazu bereits oben Teil I A. IV. 4. a)
(S. 82 ff)).

24 Graser



Zusammenfassung

1. Die Arbeit untersucht die sozialrechtliche Stellung von Migranten inner-
halb foderaler Systeme.

2. In einem solchen System bilden Freiziigigkeit, Wohlfahrtsstaatlichkeit
und Subsidiaritit ein ,,magisches Dreieck”: Die Verfolgung eines dieser Ziele
geht zulasten mindestens eines der beiden anderen. Diese These bildet die theo-
retische Grundlage der Arbeit. Sie zu entfalten und in den Kontext aktueller
Diskussionen zu stellen, ist der zentrale Gegenstand der in Teil I angestellten
Voriiberlegungen. Daneben finden sich in Teil I einige Reflexionen zum me-
thodischen Vorgehen dieser vergleichend orientierten Studie.

3. Der Hauptteil (Teil II) befat sich mit dem konkreten Ausgleich, den der
Zielkonflikt des magischen Dreiecks in den USA gefunden hat. Nach einem
Uberblick (Teil I A.) iiber die Rahmenbedingungen wendet sich dieser Teil I
nacheinander den Rollen zu, welche die Legislative und die Judikative der
Zentralebene bei der Ausgestaltung dieses Ausgleich spielen. Neben der Ana-
lyse des US-amerikanischen Rechts einschlieBlich seiner aktuellen Entwick-
lungen zielt dieser Teil darauf, konkrete Lehren zu ziehen, die von den Spezifi-
ka der US-amerikanischen Situation abstrahierbar sind.

a) Der erste, dem Einfluf des Bundesgesetzgebers gewidmete Abschnitt
(Teil II B.) analysiert das hierzulande als ,kooperativer Foderalismus® be-
kannte Zusammenspiel der foderalen Ebenen im Bereich des US-amerikani-
schen Sozialrechts. Dabei werden konkrete gesetzgeberische Instrumente fiir
eine nur partielle Zentralisierung aufgezeigt und in ihrer Wirkung unterschie-
den (,,Lehre I).

b) Der zweite, dem EinfluB der Rechtsprechung gewidmete Abschnitt (Teil
IT C.) behandelt die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die sozialrechtliche
Behandlung von Migranten innerhalb der USA. Im Mittelpunkt steht die Judi-
katur des Supreme Court zu dieser Frage. Sie ist bis zum heutigen Tag hochst
umstritten. Der kritischen Analyse dieser Rechtsprechung folgt der Versuch, sie
in ihrer Entwicklung zu erkldren. AbschlieBend wird ein alternatives Losungs-
konzept vorgestellt. Danach sollte die Verfassungsrechtsprechung auf Bundes-
ebene gliedstaatliche Normen, die hinzugezogene Migranten benachteiligen,
einer strengeren Kontrolle unterziehen als entsprechende Normen des Bundes.
Dieses Konzept ist die Grundlage fiir die konkrete Lehre, die auch dieser zweite
Abschnitt zu ziehen versucht (,,Lehre I1*).
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4. Der abschlieBende Teil I1I dieser Arbeit fithrt anhand zweier Beispiele
vor, welche Bedeutung die zuvor gezogenen Lehren hierzulande haben konn-
ten. Dabei wird Lehre I auf den supranationalen européischen Kontext iibertra-
gen, Lehre II auf den nationalen deutschen. Konkret werden vorgeschlagen:

a) eine Auslegung von Art. 11 und 33 I des deutschen Grundgesetzes im
Lichte der Lehre 1. Die Implikationen dieser Interpretation werden anhand eines
Wohnsitzdauererfordernisses im Bayerischen Landeserzichungsgeldgesetz illu-
striert, das danach verfassungswidrig wire (Teil IIT A.).

b) die kiinftige Einfiihrung einer teilweise zentral finanzierten sozialhilfear-
tigen Mindestleistung in der EU (Teil IIT B.).
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