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I. Einfiihrung

In den jiingst vorgelegten Schlussantriigen des GA Colomer in zwei gerade die
Bildungsrechte der Unionsbiirger betreffenden Rechtssachen' findet sich einlei-
tend eine Feststellung, die geradezu als emblematisch fiir die Haltung des EuGH
in Fragen der Bildungsrechte und der Unionsbiirgerschaft herangezogen werden
konnen und die vielleicht auch als charakteristisch fiir das Selbstverstindnis ver-

schiedener EuGH-Richter anzusehen ist:

..Einem lateinamerikanischen Juristen zufolge gibt es drei Arten von Richtern: die Hang-
werker, wahre Automaten, die mitbloBen Hinden Urteile in Serie und in rauhen Mengen
produzieren, ohne in die Bereiche des Menschlichen oder der sozialen Ordnung hinap.-
zusteigen, die Kunsthandwerker, die Hand und Hirn benutzen und sich dabei den tra-
ditionellen Auslegungsregeln unterwerfen, die unweigerlich dazu fithren, den Willen
des Gesetzgebers ohne weiteres umzusetzen, und die Kiinstler, die mit Hilfe der Hiinde,
des Kopfes und des Herzens den Biirgern weitere Horizonte eréffnen, ohne der Real itat’
und den konkreten Sachverhalten den Riicken zu kehren,*2

Der Kiinstler stellt somit eine Steigerungsstufe gegeniiber dem Kunsthandwer-
ker dar, der noch an die traditionellen Auslegungsregeln gebunden ist, wihrend dje-
se flir den erstgenannten wohl nicht mehr gelten, wenngleich diese Frage nicht ex-
plizit angesprochen wird. Auf jeden Fall eroffnet er den Biirgern ,,weitere Hori-
zonte* und bleibt dabei dennoch ,.der Realitéit und den konkreten Sachverhaltens
kurz dem soziologischen Kontext, verbunden. Wenngleich der interpretative Spie]:
raum, die LiickenschlieBungsfunktion und die evolutive Gestaltungsaufgabe deg
EuGH unbestritten bleiben sollen, erscheint es auf der anderen Seite zweifelhaft.
ob die wie oben vorgenommene Selbstbeschreibung der judiziellen Aufgabe dem
primérrechtlichen Auftrag entspricht.

Auf der Ebene der einzelnen Mitgliedstaaten, aber auch sehr verbreitet in der
Literatur hat diese Haltung zu massiver Kritik gefiihrt. Allein auf die jiingere Bj-
dungsrechtsprechung bezogen seien die Reaktionen in Bezug auf das EuGH-Urtej]
im Verfahren der Europidischen Kommission gegen Osterreich in Erinnerung ge-
rufen, mit welchem die Hochschulzugangsbeschrankungen fiir Studierende mit
auslindischem Reifezeugnis fiir EU-rechtswidrig erkldrt »fordcn _sind_3.

Nachfolgend sollen die verschiedenen Bruchlinien in dieser Dlslfusspn aufpe-
zeigt werden, Es soll offengelegt werden, an welchen Stellen dcn_‘ Eu(:t] seine tradi-
tionell ihm zugedachte Rolle verldsst und rechtsschiipfcn_d operiert. Die ‘Arggunen-
tationslinien zeigen dabei oft einen sprunghaflen‘Vcrlauf. Was zuerst obiter in d.en
Raum gestellt wird, wird nachfolgend als gcfcs}lgtc Rechtsprechung nur meh'r im
Verweiswege aufgegriffen. Die Entwicklung dieser Rechtsprechung ist dabei bei

Vel Schlussantriige GA Colomer, verb Rs C=11/06 und C-12/06 — Morgan u. Bucher — Slg

2007. noch nicht in der amtlichen Sammlung vcriif'f'cm!ichl. '
2 Ibid Abs | unter Berufung auf Nanclares Arango. Los jueces de mirmol (2001) 14.

3 Vgl dazu nachfolgend Kapitel IV.
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weitem nicht immer linear. Der EuGH kehrt auch wieder zu traditionellen Positionen
der Vergangenheit zuriick, um aber dennoch in der Folge seinen integrationsfreund-
lichen Kurs fortzusetzen, der die Bildungsrechte des Individuums zu Lasten der mit-
gliedstaatlichen Kompetenzvorbehalte in der Tendenz kontinuierlich ausdehnt. Ein
reprisentatives Bild der hier zu behandelnden Thematik kann nur aus der Gesamt-
schau der Entwicklung mehrerer Institute gewonnen werden, die partiell auch in an-
deren Beitréigen im Rahmen dieses Forschungsprojektes behandelt werden. Es han-
delt sich dabei um das Konzept der Unionsbiirgerschaft an sich, das in seiner ganzen
Entwicklungsdynamik analysiert werden soll. Eng verbunden damit istdie Thematik
der grenziiberschreitenden Inanspruchnahme sozialrechtlicher Vergiinstigungen,
ebenfalls ein Bereich, der in den letzten Jahren von einer unerwarteten Fortentwick-
lung im Sinne einer Festigung des européischen Solidaritétsprinzips gekennzeichnet
gewesen ist. Die Entwicklung der Bildungsrechte stellt einen Teilausschnitt dieser
Thematik und gleichzeitig ein besonders représentatives Feld flir die Veranschauli-
chung der forschungsleitenden These dar, wonach die dynamische Rechtsprechung
des EuGH in den letzten Jahren auch zentrale Bastionen mitgliedstaatlicher Souve-
rinititsvorbehalte {iberwunden hat, wobei das Fehlen eines diesbeziiglichen Kon-
senses schlichtweg ignoriert worden ist. Ausgangspunkt dieser Untersuchung muss
die Entwicklung des Instituts der Unionsbiirgerschaft sein.

Il. Das Konzept der Unionsbiirgerschaft — Entwicklung
und Ist-Stand

A. Vorbedingungen

Einem primér 6konomieorientierten, funktionalistisch geprégten Integrationsgebil-
de wie der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft, das trotz aller innovatorischen Ele-
mente notgedrungenermaf3en auf Integrationserfahrungen der Vergangenheitaufbaute,
musste ein Unionsbiirgerschaftskonzept auf den ersten Blick fremd sein, war doch sein
primares Ziel eine weitreichende Handelsliberalisierung und die Schaffung eines Ge-
meinsamen Marktes durch die Mitgliedstaaten — wenngleich auch begleitet von flan-
kierenden Politiken. Getreu tradierter volkerrechtlicher Vorstellungen von der Medi-
atisierung des Einzelmenschen sollte dieser nur im Reflexwege NutznieBer dieser Off-
nung sein. Selbst weder Proponent noch Akteurin diesem Prozess, war dem Individuum
allein auf einer anderen Ebene, bei der Ausfiillung des von den Mitgliedstaaten ge-
steckten Rahmens, eine wichtige Rolle zugedacht. GemaB der grundsitzlich markt-
wirtschaftlichen Orientierung der Gemeinschaft sollte der Wirtschaftstreibende, ein-
zeln oder im Verbunde, die bestimmende Kraft im nationalen und im gemeinschafili-
chen Wertschapfungsprozess sein. Der Markiteilnehmer war somit ein anonymes, ge-
sichtsloses Wesen, dessen personliche Aspirationen belanglos sein sollten und da_er -
durchaus in chreinslimmung mit dem mikroskonomischen Realbild vollstindiger
Konkurrenz — als einzelner auch nicht den mindesten Einfluss auf die vorgegebenen
Rahmenbedingungen haben sollte. Dieses Inte grationsmodell offenbarte aber bekannt-
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lich mit der Zeit seine Grenzen — Vordenker des européischen Integrationsprozesses
hatten diese Entwicklungen schon sehr friihzeitig antizipiert. Die Ausblendung des Po-
litischen hat eine wesentliche Triebfeder auch der wirtschaftlichen Integration unbe-
riicksichtigt gelassen®, wobei es wohl von vornherein vermessen war zu glauben, Politik
und Wirtschaft seien einer strikten Trennung und Aufdifferenzierung zugénglich. Die
unzulingliche Beriicksichtigung des Politischen war aber méglicherweise nicht allein
ein Geburtsfehler, der mit dem Erwachsenwerden der Gemeinschaft seine gesamte
Tragweite verdeutlichen sollte. Die politische Dimension an sich hat wohl in den letzten
Jahrzehnten auch auf der Ebene des Diskurses zwischen Biirger und Mitgliedstaat an
Relevanz gewonnen und dasselbe Phdnomen ist schlieBlich auch im Beziehungsge-
flecht zwischen Biirger und Gemeinschaft zum Tragen gekommen.

Insgesamt war also diese Problematik bereits in den Vertrigen grundgelegt und
hat durch die weiteren Entwicklungen eine kontinuierliche Akzentuierung erfahren.
Die aus dieser Situation resultierenden primérrechtlichen Inkohérenzen riefen nach
einer Grundsatzlsung, die aber auf politischer Ebene nicht bzw nicht in hinreichen-
der Form zu erbringen war. Damit war hier eine jener vielen Liicken im Vertrags-
system gegeben, deren Schliefung, allen rechtsdogmatischen Bedenken zum Trotz.
dem EuGH vorbehalten bleiben sollte. Dabei war diese Liickcnsch]ieBungsaufgab(;
nicht im vélligen Alleingang der Rechtsprechung vorzunehmen. Vergleicht man die-
se Aufgabe miteinem Briickenbaul, so lag die —wenn auch unausgesprochene — Ayf.
gabe des EuGH in diesem Bereich darin, Untiefen auszuloten, Fundamente filr die
tragenden Pfeiler der Konstruktion zu legen und gegebenenfalls auch an den Pfeilern
selbst zu arbeiten. In vielfaltiger Hinsicht war dieser Prozess gleichzeitig auf eine
enge Interaktion mit der Politik ausgerichtet, }vobei sich auf diesem Wege selbst iso-
lierte EinzelmaBnahmen der an und fr sich zusténdigen Rechtsetzungsorgane
schlieBlich zu einem einheitlichen Ganzen zusammentiigen sollten.

B. Die Herausbildung der Grundlagen der Unionsbiirgerschaft als Pro-
dukt des Zusammenwirkens von Rechtsetzung und Rechtsprechung

Dem funktionalistischen, rein wirtschaftsorientierten Integrationsansatz wurde
schon sehr friih versucht entgegenzusteuern. Diese Vnrsch]ﬁge wurden anfénglich sghy
in der Substanz haben sie aber bereits sehr viel vorweg genom,.
men, was spaterdie Union sbiirgerschaft ausmachen so‘l‘]teA Schori im J{ahr 1961 lancierte
die Europiische Kommission im R_ahmen ihrer Beanuhglngen /_UI‘,WII‘II(Sﬁtnen Iil?se:~
zung der Arbei tnehmerfreiziigigkeit das Konzept der ,,citoyenneté européenne*,

zaghaft vorgebracht —

i P sanzen, Haltern, Europarecht — Dogmatik im Kontext* ( ZiIEL‘I‘ﬂ)paﬂwhi) (2005) 476 1

: 35] jl;::jfirilrlulgi-kwur:e (Hrsg), I?SI_J—Kommcmur (2000) Art 17 i’})z | ffunter Bezugnahme ayf
Evans, iiumpcan Citizenship: A Novel Concept in EEC L:IW. 32AJCL .I ‘194. 679 (683). Auf
wissenschaftlicher Ebene wurde freilich schon im Jahr 1963 von Hans-Peter Ipsen d“f Be-
priff des , Marktbiirgers™ in dic Debatte cin‘gefiihri. Vel Tomuschat in ‘Dre.r{( Hrsg), Euro-
piiische Demokratie (1999) 74. Zur Herausbildung des Konzepts der Unionsbiirgerschaft vg|
auch Kadelbach in von Bogdandy (Hrsg). Europiisches Verfassungsrecht (2003) 539
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Ein weiterer, bedeutender Schritt zur Festigung des ,.Politischen™ im europdii-
schen Einigungsprozess wurde auf der Haager Gipfelkonferenz von 1969 gesetzt,
in deren Gefolge das Schlagwort ,,Europa der Biirger™ zum festen Bestandteil der
europapolitischen Diskussion wurde.® Drei Dokumente waren nachfolgend bestim-
mend fUr die weitere Diskussion in diesem Bereich: Der sog. Tindemanns-Bericht
vom 29.12.19757, der vom Europiischen Parlament am 14.2.1984 verabschiedete
Spinelli-Vertragsentwurf zur Griindung der Europaischen Union® sowie der soge-
nannte Adonnino-Bericht vom Juni 1985 stellten die Fortentwicklung der Biir-
gerrechte innerhalb der Européischen Gemeinschaft in den Mittelpunkt ihrer Auf-
merksamkeit. Der Spinelli-Entwurf verwendete erstmals den Begriff der ..Unions-
birgerschafi*!’; der Adonnino-Bericht zeichnete die Konturen der spiteren Uni-
onsbiirgerschaft schon klar vor. Dies trifft gerade auch fiir das hier interessierende
allgemeine Aufenthaltsrecht zu: Unter der Voraussetzung des Nachweises einer
ausreichenden Versorgung und eines angemessenen Versicherungsschutzes in
Krankheitsfillen sollte dies fiir alle Biirger der Gemeinschaft gelten.

Im Vertrag von Maastricht vom 7.2.1992 fand die Unionsbiirgerschaft schlief3-
lich ihre primérrechtliche Verankerung,!!

Auf den ersten Blick mag man den Eindruck gewinnen, dass in dieser ersten —
bis 1992 wihrenden — Phase die Entwicklung des Unionsbiirgerschaftskonzepts
ausschlieBlich von der Politik — in einem wenn auch miihsam voranschreitenden
Prozess — getragen war. Diese Sichtweise wird aber nur teilweise der Realitit ge-
recht, da hierbei die vorangegangene, bereits Jahrzehnte wihrende, fundamentbil-
dende Titigkeit des EuGH iibersehen wird. Ohne das Konzept der Unionsbiirger-
schaft unmittelbar anzusprechen, hat der EuGH das Politische immer wieder in den
Vordergrund geriickt, insbesondere aber die Rechtsposition des Individuums im-
mer stirker emanzipiert und gefestigt.

In Van Gend & Loos'? hat der EuGH das Individuum als unmittelbaren
Adressaten gemeinschaftsrechtlicher Normen iiber die Barriere des Mitglied-

S Vgl Hilfin Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der Europiischen Union (Stand 33. ErgL 2007)
Art 1I7Rz21.

7 Vgl Bulletin EG, Beilage 1/1976.

8 Vgl ABIC 77/33 ff.

9 Vgl Bulletin EG, Beilage 7/19835, 20 ff, )

1% Vgl Art 3 dieses Entwurfs: | Die Biirger der Mitgliedstaaten sind als solche Biirger der Umnfl,
Die Unionsbiirgerschaft ist an die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates gebunden; sic
kann nicht selbstiindig erworben oder verloren werden. Die Unionsbiirger nehmen am‘poll-
tischen Leben der Union in den durch diesen Vertrag vorgeschenen Formen teil, genieBen
die ihnen durch die Rechtsordnung der Union zuerkannten Rechte und unterliegen den Nor-
men dieser Rechtsordnung.”™ : .

1" Die nachfolgenden primarrechtlichen Anderungen an diesem Konzept waren vergleichswei-
se marginaler Natur und brauchen deshalb hier nicht im Detail behandelt zu werden.

12 Vgl EuGH Rs C-26/62 — Van Gend & Loos — Slg 1963. 1-3.
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staates hinweg anerkannt — ein absolutes Novum in einem System, dessen vol-
kerrechtliche Wurzeln unleugbar sind. Damit wurde — nur funf Jahre nach dem
In-Kraft-Treten dieses Systems — deutlich, dass sich dessen Normen nicht allein
an die Mitgliedstaaten richten, sondern unter Umsténden auch an die Biirger
der Mitgliedstaaten. Unausgesprochen und vom praktischen Resultat her wur-
den damit wesentliche Elemente des Konzepts der Unionsbiirgerschaft vorweg
genommen.

Mit der Qualifizierung des Gemeinschaftsrechts als sui-generis-Ordnung,
die von jener der Mitgliedstaaten verschieden ist, hat der EuGH in Costa/Enel !’
kurze Zeit danach Raum geschaffen fiir eine politische Konnotation der Ge-
meinschaft an sich und auch fiir eine weitere Festigung der Rolle des Indivi-
duums, nunmehr in einem Dreiecksgeflige neben Mitgliedstaaten und Gemein-
schaft. Dieser Weg wurde in der Folge auch konsequent fortgesetzt: ua mit der
Anerkennung der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien'®, der Einfiihrung der
passiven Dienstleistungsfreiheit fiir Touristen' und mit der Entwicklung des
Staatshaftungskonzeptes im Falle der Verletzung von Gemeinschaftsrecht'S,
Insgesamt ist also festzuhalten, dass der EuGH schon sehr frith an den Funda-
menten gearbeitet hat, auf welchen der Unionsbiirgerschaftsbegriff nachfol-
gend aufbauen konnte. Was sich aus der isolierten Warte der Rechtsetzung bzw
der Rechtsprechung jeweils als bruchstiickhafter, liickenhafter Ansatz darstellt,
zeigt in der Interaktionein klares Muster, dasaufeine Vertiefung der Integration
tiber den diesbeziiglich explizit geduflerten mitgliedstaatlichen Konsens weit
hinausreicht. Das letztlich durch den Vertrag von Maastricht in das Gemein-
schaftsrecht eingefiihrte Unionsbiirgerschaftskonzept schien demgegeniiber
auf den ersten Blick nur Altbekanntes zu kodifizieren. Das vorbereitende Wir-
ken des EuGH dazu darfaber — wie gezeigt —nicht iibersehen werden. In diesem
Lichte ist auch der nachfolgend — wenn auch erst mit einigen Jahren Verzige-
rung — einsetzende Aktionismus des EuGH zur Fortentwicl-.:lung de;‘. l_Jnions_
biirgerschaftskonzepts differenzierter zu sehen. Es handelt sich dabei nicht um
eine wirkliche Trendwende des EuGH, sondern im Grunde um die Forrﬂihrung
einer Rechtsprechung, die, wie verdeutlicht, weit in die Verg'angenhelt zuriick-
reicht. Erneut wurde diese Rechtsprechung durch den Gemeinschaftsgesetzge-

3 vgl EuGH Rs C-6/64 — Costa/ENEL —Slg 1964, 1-1251.

4 vgl EuGH Rs C-148/78 — Ratti — Slg 1979. 1-1629.

15 Vgl EuGH verb Rs C-286/82 und C-26/83 — Luisi und Carbone — Slg 1984. I-377.

16 Grundlegend EuGH verb Rs C-6/90 und Rs C-9/90 — Francovich — Slg 1991, [~_53J? sowie
EuGH verb Rs C-46/93 und C-48/93 — Brasserie du Pecheur Slg 1996, 1-1029. Seit der EuGH
Rs C-224/01 - Kébler — Slg 2003, 1-10239 = EuGRZ 2003, 597 = ARD 3441/14/2003 =
ZIRV 2003. 228 = whbl 2003, 566 (Dobrowz) = ZAS-Judikatur 2004, 33 = OGZ 2004, 47 =
ZER 2004, 60 ist die Staatshaftung bekanntlich ein umfassendes. auch Gemeinschaftsrechis-
verletzungen durch die richterliche Gewalt umfassendes Konzept.
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ber bestitigt und bekraftigt: Die Aufenthaltsrichtlinien!” und letzthin die Uni-
onsbiirgerrichtlinie (auch als Freizligigkeitsrichtlinie bzw als Allgemeine Auf-
enthaltsrichtlinie bezeichnet),'® sind ein beredtes Beispiel dafiir.

C. Die anfingliche Haltung von Lehre und Rechtsprechung zum Unions-
biirgerschaftsbegriff

Die anfingliche Haltung von Lehre und Rechtsprechung in Bezug auf den Uni-
onsbiirgerschaftsbegriff war iiberwiegend von kritischer Distanz, ja zum Teil von
herablassender Missachtung geprigt. Die emphatische Natur des Begriffs prasen-
tierte sich eigenartig vor dem Hintergrund eines bescheiden erscheinenden Rege-
lungsgehalts. Wenn die Mitgliedstaaten in ihrer Europapolitik immer wieder Dis-
sonanzen erkennen lassen zwischen vollmundigen Ankiindigungen und einer be-
tont restriktiven Politik auf der Ebene der tatsdchlichen Rechtsetzung, so waren
diese hier besonders ausgeprégt.

Die Unionsbiirgerschaft wurde als ,.symbolische Spielsache ohne materiellen
Gehalt“!®, als ,,wenig mehr denn eine zynische Werbeaktion“?’, als ,,bescheidener
Schritt in der Geschichte der europdischen Integrali0|1“2', als ,,SammclbegriH“22
bzw als , Metapher*? bezeichnet, wobei dieser Ausdruck hier wohl negativ kon-
notiertist: ein emotional beladenes Wort, das fiir eine andere Realitit steht und nicht
zu halten vermag, was es verspricht.?*

17 ypl RL 1990/364/EWG des Rates vom 28. 6. 1990 iiber das Aufenthaltsrecht von Nichter-
werbstitigen, ABI L 180 S 26; RL 1990/365/EW G des Rates vom 28. 6. 1990 iiber das Auf-
enthaltsrecht der aus dem Erwerbsleben ausgeschiedenen Arbeitnehmer und selbstindig Er-
werbstitigen, ABI L 180 S 28; RL 1993/96 des Rates vom 29. 10. 1993 iiber das Aufent-
haltsrecht der Studenten, ABI L. 317 S 59.

18 y/5] RL 2004/38/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. 4. 2004 iiber das
Recht der Unionsbirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten frei zu bewegen und aufzuhalten ABIL 158 S 77.

19 Vgl Jessurun D'Oliveira in Rosas/Antola(Hrsg), A Citizen's Europe: in scarch of anew order
(1995) 82.

2 Vgl Weiler, The Selling of Europe, Jean Monnet Working Paper 3 (1996) 11:,[... Jlittle more
than a cynical exercise in public relations™. )

2 Vgl Duffin Duff?Pinder/Pryce (Hrsg), Maastricht and Beyond. Building the European Union
(1994) 29,

22 o] Everling, Die Stellung des Burgers in der Europdischen Gemeinschaft, ZIRV 1992, 241
(248).

2 vl c)iazu Reich, Union Citizenship — Metaphor or Source of Rights?, ELJ 2001, 4. Fir cine
spitere Analyse der EuGH-Rechtsprechung zur Unionsbiirgerschaft durch denselben Autor
vgl Reich, The Constitutional Relevance of Citizenship and Free Movement in an Enlarged
Union, ELJ 2005, 675.

24 yolin diesem Sinne auch Hilpold, Union citizenship and language rights in Arzoz, Respect-
ing Linguistic Diversity in the European Union (2008) 107. Fiir eine Darstellung vcrsch_:c-
dener Reaktionen auf die Einfilhrung der Unionsbiirgerschaft siche Shaw, The Interpretation
of European Union Citizenship, MLR 1998, 293.
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Al}dererseits WUFde auch schon sehr frith das diesem Konzept innewohnende
ET?IWJCK]UH%SDOI&H{IHI erkannt, dessen Verwirklichung dem EuGH anheim gestellt
sein sollte. So hat GA Léger in Boukhalfa Folgendes festgestellt:

Eine letzte Bemerkung sei mir noch erlaubt, Sie hatten noch nicht Gelegenheit, zu dem
,neuen‘ Begriff der Unionsbiirgerschaft Stellung zu nehmen, der in den Vertrag tiber
die Europiische Union aufgenommen worden ist. Die Anerkennung einer solchen, in
den Artikeln 8 bis 8¢ EG-Vertrag verankerten Biirgerschaft hat einen stark symbolischen
Wert und stellt wahrscheinlich einen der herausragendsten Teile der européischen Kon-
struktion dar, der die 6ffentliche Meinung am meisten beschiftigthat. Zwarerfasstdieser
Begriff in Wirklichkeit Aspekte, die durch die Entwicklung des Gemeinschafisrechts
bereits iiberwiegend verwirklicht worden sind, und stellt insoweit eine Konsolidierung
des gemeinschaftlichen Besitzstandes dar. Es obliegt aber dem Gerichtshof, dem Begriff
seine volle Bedeutung zu geben. Wenn man séimtliche Konsequenzen zieht, die mit dem
Begriff verbunden sind, miissen alle Unionsbiirger unabhingig von ihrer Nationalitit
genau gleiche Rechte und Pflichten haben. In letzter Konsequenzsoll Qiese(BegfifTeine
viillige Gleichstellung der Unionsbiirger unabhingig von ihrer Nationalitdt ermogli-

[T7k]

chen.

Die erste Phase war von einem eigenartigen Zusammenwirken von EuGH und
Generalanwilten gekennzeichnet. Wahrend es der EuGH, wohl in Erahnung der
Sprengkraft dieses Konzepts, anfanglich tunlichst vermied, auf das Konzept der
Unionsbiirgerschaft einzugehen, wurde dieses von den Generalanwilten dagegen
schon sehr frith wahrgenommen. Aufder faktischen Ebene zeigten sichim Ergebnis
kaum Unterschiede fiir den Unionsbiirger. Der EuGH kann keinesfalls der Rechts-
verweigerung geziehen werden oder auch nur mangelnder Sensibilitit gegeniiber
der zugrundeliegenden Problematik. Der Weg zur Erreichung dieses Ziels war aber
ein anderer als jener der Generalanwilte, die schon sehr friih bereit waren, unmit-
telbar das Potenzial dieses Konzepts zu ergriinden. Der FuGH hat vielmehr die
Grundfreiheiten duBerst extensiv interpretiert und damit die Rechtsposition des
Unionsbiirgers, weit {iber den wirtsc haftlichen Bereich hinaus, im grenziiberschrei-
tenden Kontext umfassend abzuschirmen versucht.

Dies kommt bspw im K onstantinidis-Fall*® zum Ausdruck. Dabei ging es um
cinen griechischen Staatsbiirger, der in Deutschland eine selbstdndige Tétigkeit als
Masseur ausgeiibt hat und dessen Namen in Zusammenhang mit seiner Eheschlie-
Bung in Deutschland in einer fiir ihn inakzeptablen, seine religiésen Gefuhle ver-
letzenden Weise transliteriert worden ist. GA Jacobs machte in seinen Schlussan-
trigen das Unionsbiirgerschaftskonzept zum zentralen Angelpunkt seiner Antrége.
Unter Bezugnahme auf diesen Begriffkonne jeglicher Eingriffin den Grundrechts-

25 vgl EuGH Rs C-214/94 — Boukhalfa — Slg 1996, [-2255 Rz 63. Vgl auch Schlussantrige
von GA La Pergola, verb Rs C-4/95 und C-5/95 — Stoeber und Pereira — Slg 1997, 1-511
Rz 50: _1hr Endzweck [jener der Unionsbiirgerschaft, dVf] besteht niamlich darin, eine wach-
sende Gleichstellung der Biirger der Union abhingig von ihrer Staatsangehdorigkeit zu schaf.
fen.*

26 y) FuGH Rs C-168/91 — Konstandinidis — S1g 1993, 1-1191.
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status des Unionsbiirgers abgewehrt werden. Er sei berechtigt zu sagen ,.civis eu-
ropeus sum“.?” Ohne die dogmatische Grundlage dieser Feststellung herzuleiten
— die Unionsbiirgerschaft war zum damaligen Zeitpunkt noch nicht einmal als ab-
straktes Konzept im Primérrecht der Gemeinschaft verankert —wird dieser Satz zum
Tiiréffner fiir die umfassende Berechtigung des Unionsbiirgers im Gemeinschafts-
raum erhoben.?® Der EuGH erreichte dagegen dasselbe Ergebnis unter Bezugnah-
me auf eine duBerst extensiv interpretierte Niederlassungsfreiheit, die die Person
des Selbstindigen — zum Zwecke der Ermdglichung einer moglichst umfassenden
Wahrnehmung dieser Freiheit — in den Mittelpunkt stellt.

Nun kénnte die Auffassung vertreten werden, dass der Weg, auf welchem ¢in
bestimmtes Ziel erreicht wird, sekundir sei. Es zihle allein das Ergebnis. Dogma-
tisch ist ein solcher Ansatz aber auf jeden Fall unbefriedigend. Noch bedenklicher
wird dieser Ansatz, wenn die kompetenzrechtliche Seite beriicksichtigt wird. Wenn
eine Rechtsfortbildung durch den EuGH in einem liickenhaften und zum Teil wi-
derspriichlichen System bis zu einem bestimmten Punkt notwendig erscheint, so
wird sie dann problematisch, wenn sie sich verselbstindigt und dem rechtspre-
chenden Organ dann eine rechtsetzende Rolle im eigentlichen Sinne zuféllt. Wie
gezeigt, ist die Qualitit des Zusammenwirkens von Rechtspre chung und Rechtset-
zung entscheidend fiir die Beurteilung der Akzeptanzfihigkeit des Ergebnisses. Mit
anderen Worten: Eine Rechtsprechung, die immer wieder eine Bestitigung und
vielleicht auch eine Weiterentwicklung durch die Rechtsetzung — und damit durch
die fiir die Rechtschopfung hauptverantwortlichen Organe —erfahrt, wird in einem
allgemein als ergéinzungsbediirftig anerkannten System auch auf breitere Zustim-
mung stoBen. Akzeptanz und Zustimmung sind aber gerade flr ein die nationalen
Rechtsordnungen iibergreifendes und diesen vorgeordnetes System von grundle-
gender Bedeutung.

Nachdem der Maastricht-Vertrag am 1.11.1993 in Kraft getreten ist, stellte sich
die Frage, wie lange der EuGH an der beschriebenen Rechtsprechung festhalten
wiirde, dh wie lange er den Unionsbiirgerschaftsbegriff einfach ignorieren wiirde.
Zu Beginn schien er auch tatsichlich wenig damit anfangen zu kénnen. Dement-
sprechend war er bemiiht, dessen Bedeutung zu relativieren, wenn er schon das
Konzept als solches in seiner pri mirrechtlichen Existenz wahrnehmen musste. So
bemiihte sich der EuGH in Uecker® klarzustellen, dass das Unionsbiirgerschafts-
konzept nicht dazu angetan sei, die Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts ma-
teriell auf interne Sachverhalte ohne Bezug zu dieser Rechtsordnung zu erwei-

a Vgl Schlussantrige des GA Jacobs, Rs C-274/96 — Bickel und Franz — Slg 1998. 1-7645

Rz 24.

28 vl Sander, Die Unionsbiirgerschaft als Tiir6ffner zu mitgliedstaatlichen Sozialversiche-
rungssystemen?, DVB1 2003, 1014.

2 EuGH verb Rs C-64/96 und 65/96— Uecker —Slg
183 = ARD 4859/22/97 = ZASB 1997, 40.

1997.1-3171=WBI 1997, 345=ZER 1997,
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Wi :

tern.”” In Sk 31 : :

Rolleim Ve:mlg'h wurde Art 8a (jetzt: Art 18 EG) nur eine sekunddre, marginale
gleich zu anderen Vertragsbestimmungen zuerkannt*2, wodurch auch

die Eignung dieser Bestimmun ii orische Rechtschdp
T als Stiit irei i dtori t 2
R ey g zcﬁlremcwmtereprat rische sc

D. Auf der Suche nach Potential

Ein wichtiger Schritt nach vorn in der Weiterentwicklung des Unionsbiirger-
schaftskonzepts wurde im Bickel und Franz Fall*> getan, wenngleich auch hier GA
Jucobs wagemutige Sondierungsversuche zur Eruierung der Natur des Unionsbiir-
gerscha‘ftskonchts vom EuGH schlichtweg nicht wahrgenommen wurden. Gegen-
stand dieser Rechtssache war das Begehren eines sterreichischen Staatsangeho-
rigen, d?s Herrn Bickel, sowie eines deutschen Staatsangehérigen, des Herrn Franz,
gegen sie laufende Strafverfahren in Siidtirol in deutscher Sprache abzuwickeln.
In Siidtirol gibt es bekanntlich cine als international vorbildhaft geltende Autono-
mieregelung, aufgrund welcher ua der Grundsatz eingefiihrt wurde, dass Gerichts-
verfahren in diesem Lande entweder in deutscher oder italienischer Sprache (und
uU auch zweisprachig) gefiihrt werden kénnen.’ Die Anwendbarkeit dieser —auf
den Schutz der lokalen deutschsprachigen Volksgruppe ausgerichteten — Regelung
war aber auf italienische Staatsbiirger beschrénkt. Fiir Ausldnder (auch EU-Aus-
léinder) sollte hingegen Italienisch weiterhin Prozesssprache sein.

In seinem Anwendungsbereich verbietet der EG-Vertrag jede Diskriminierung
(Art 12 EG). Angesichts der Tatsache, dass das Strafrecht nicht vergemeinschaftet
ist, stellte sich die Frage, ob dieser Sachverhalt tiberhaupt in den Anwendungs-
bereich des Vertrages und damit unter das Diskriminierungsverbot féllt. GA Jacobs
hat in seinen Schlussantriigen aufgezeigt, dass es zwei Wege gibt, um diese Frage
zu bejahen.

In erster Linie erkennt der Generalanwalt hier einen Anwendungsfall des all-
gemeinen Bewegungs- und Aufenthaltsrechts, und zwar im Kontext der passiven
Dienstleistungsfreiheit, so wie diese Freiheit durch den Gerichtshof in Cowan in-

W Vol Craig/de Biirca, EU Law® (2003) 756: vel bspw EuGH Rs (-403/03 — Schempp —Slg
2003, 1-6421 Rz 20 = FJ 2005, 293 = taxlex-EC 2005, 363 = ARD 5611/18/2005 = OStZ,
2003, 388 = SWI1 2005, 411 (Lang) = RdW 2005, 524 = SWI 2005, 596 = ecolex 2005, 964
= OSIZ 2005, 538 (Kofler) = ZER 2006, 121 = SWK 2006, R 33 = SWK 2006, 585= OStZB
2007, 95.

3 Vgl EuGH Rs C-193/94 — Skanavi und Chryssanthakopoulos — Slg 1996, 1-929.

2 vyl Craig/de Biirca, EU Law, 756 FN 30.

3 vpl EuGH Rs C-274/96 — Bickel und Franz — Slg 1998, [-7637. Zu diesem Fall vgl bspw
Toggenburg, Der EuGH und der Minderheitenschutz, ELR 1999, 13: Gartini, La non discri-
minazione di cittadini comunitari nell'uso della lingua nel processo penale: Il caso Bickel,
RDI 1999, 106: Hilpold. Unionsbiirgerschaft und Sprachenrechie in der EU. Das Vorab-
entscheidungsverfahren Bickel und Franz, JBI 2000, 93.

3 Dem Ladinischen kommt hingegen nur eine bescheidene Rolle zu. Vgl dazu im Detail Bo-
nell/Winkler. Stidtirols Autonomie® (2005) 355 ff.
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terpretiert worden ist: Der Tourist ist Empfiinger von Dienstleistungen und ist des-
halb im Gemeinschaftsgebiet vor Diskriminierung nach MaBgabe des Gemein-
schaftsrechts geschiitzt. Die Bestimmungen iiber die Unionsbiirgerschaft zieht GA
Jacobs als weitere Bestatigung dieser Schlussfolgerung heran:

It may be concluded from that provision that, where a citizen exercises his righttomove

and reside within the territory of the Member States, his situation falls within the scope

of the Treaty for the purposes of the prohibition of discrimination on grounds of nati-
onality. It therefore re-affirms the conclusion that that prohibition applies to criminal
proceedings arising in the course of the exercise of acitizen's freedom of movement.”

Auf dieser Grundlage kommt der Generalanwalt sogar zu dem Schluss, dass
Strafverfahren moglicherweise unabhéngig von der Wahrnehmung der Bewe-
gungsfreiheit unter das gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot fallen,
ohne dass damit eine Vergemeinschaftung des Strafrechts verbunden wire:

. The notion of citizenship of the Union implies a commonality of rights and obligations
uniting Union citizens by a common bond transcending Member State nationality. The
introduction of that notion was largely inspired by the concern to bring the Union closer
to its citizens and to give expression to its character as more than a purcly economic
union. That concern is reflected in the removal of the word ,eonomic* from the Com-
munity’s name (also effected by the Treaty on European Union) and by the progressive
introduction into the EC Treaty of a wide range of activities and policies transcending
the field of the cc:onomy.”36

Der EuGH war 1998 noch nicht bereit, auf dem noch weitgehend unergriindeten
Feld der Unionsbiirgerschaft den derart weitreichenden Thesen des Generalanwalts
zu folgen. Stattdessen wihlte der EuGH einen Ansatz, der dasselbe Ziel auf kon-
ventionellerem Wege zu erreichen erlaubte, gleichzeitig aber innovativere Optio-
nen fiir die Zukunft offen lassen sollte.

So stiitzte sich der EuGH primér auf das Konzept der passiven Dienstleistungs-
freiheit und verweist ganz nebenbei auch auf die Unionsbiirgerschatft, ohne jedoch
daraus Schlussfolgerungen fiir den konkreten Fall zu ziehen:

,Im Ubrigen bestimmt Art 8a des Vertrages 'Jeder Unionsbiirger hat das Recht, sich im

Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der in diesem Vertrag und in den Durch-

fiihrungsvorschriften vorgesehenen Beschrankungen und Bedingungen frei zu bewegen

und aufzuhalten.™
Er schlieBt aus diesen Feststellungen Folgendes:

Fiir die Unionsbiirger ist die Mglichkeit, mit den Verwaltungs- und Justizbehorden ei-
nes Staates mit gleichem Recht wie die Biirger dieses Staates in einer bestimmten Sprache
kommunizieren zu kdnnen, geeignet, die Ausiibung der Freiheit, sich in einem anderen
Mitgliedstaat zu bewegen und aufzuhalten, zu erleichtern. Folglich haben Personen, die
wie Herr Bickel und Herr Franz von ihrem Recht, sich in einem anderen Mitgliedstaat

35 ygl Schlussantréige des GA Jacobs, Rs C-274/96 — Bickel und Franz — Slg 1998, 1-7645 Rz

21.
36 Ibid Rz23. Vel auch Rz25:..Sucha conclusion does not of course entail a transfer of Member

States' competence in criminal matters of the Community.”
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zu bewegen und aufzuhalten, Gebrauch machen, grundsitzlich nach Art 6 des Vertrages
einen Anspruch darauf, nicht gegeniiber den Angehorigen dieses Staates ungleich be-
handelt zu werden, was die Benutzung der dort verwendeten Sprachen angcht.“”

Das Unionsbiirgerschaftskonzept ist hier noch nicht mit eigenem Leben erfiillt,
wird aber gleichsam in Reserve gehalten fiir den Zeitpunkt, zu welchem es nach
einer weiteren Prizisierung konkret einsetzbar wird.*®

Anhand dieser Rechtsprechung wird deutlich, dass dem EuGH mehrere Wege
offen stehen, eine umfassende Berechtigung des Unionsbiirger und vor allem einen
breiten Schutz vor Diskriminierung zu verwirklichen: iiber eine extensive Ausle-
gung der Grundfreiheiten oder iiber eine entsprechende Deutung und Nutzbarma-
chung der Unionsbiirgerschatt.

Die Gangbarkeit des erstgenannten Weges hat der EuGH in weitest moglicher
Form erkundet*® — und dabei auch die ganze damit verbundene Problematik offen
gelegt. Uber die passive Dienstleitungsfreiheit lsst sich nahezu jede Form der Be-
wegungsfreiheit rechtfertigen, da das Uberwechseln in das Gebiet eines anderen
Mitgliedstaates notgedrungenermafen auch dort den Konsum von Leistungen im-
pliziert. Damit entfernt sich das Gemeinschaftssystem aber sehr weit von der ur-
spriinglichen, primér wirtschaftlich orientierten Funktion der Grundfreiheiten, die
hier in den Dienst eines weit dariiber hinausreichenden politischen Integrations-
vorhabens gestellt werden. Letztlich kann dieser Ansatz sogar kontraproduktiv wir-
ken, da er die Frage nach den Verfassungsgrundlagen einer solchen pritorischen
Rechtsfortentwicklung aufwirft und politische Widerstinde gegen das europdische
Integrationsprojekt geradezu provoziert. Ehrlicher ist es, dieses Vorhaben tiber ei-
nen Ansatzpunkt zu verwirklichen, der in sich politischer Natur ist und das ist ge-
rade das Konzept der Unionsbiirgerschaft.

E. Die inhaltliche Definition der Unionsbiirgerschaft

Einen ersten, entscheidenden Wendepunkt hin zur inhaltlichen Ausfiillung und

Verselbstindigung des Konzepts der Unionsbiirgerschaft stellte das Urteil in der
Rechtssache Martinez Sala dar.*

37 Kritisch gegeniiber der Tragweite dieser Feststellung Kadelbach in von Bogdand)y (Hrsg),
Europiisches Verfassungsrecht (2003) 5635.

Laut von Bogdandy/Ritter, Unionsbiirgerschaft und Diskriminierungsverbot — Zur wechsel-
seitigen Beschleunigung der Schwungrdder unionaler Grundrechtsjudikatur, in FS Zulceg
{2003) 317 erweitert die Entscheidung in Bickel und Franz den Anwcndungsberelch des Dis-
kriminicrungsverbots auf das nationale Strafrecht in der Form, dass es damit zu ciner ,Ent-
koppelung von der Austibung ciner wirtschaftlichen Grundfreiheit zur Sicherung des allge-
meinen Freiziigigkeitsrechts des Unionsbiirgers™ kommt. Zumindest wegbereitend in die-
sem Sinne kénnen , Bickel und Franz* —und insbesondere die Schlussantrige von GA Jacobs
— auf jeden Fall eingestuft werden.

Vgl von Bogdandy/Bitter in IS Zuleeg 318,

Vgl EuGH Rs C-85/96 — Martinez Sala - Slg 1998, 1-2691.
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Der zugrunde liegende Sachverhalt ist relativ komplex: Die spanische Staats-
biirgerin Martinez Sala iibte seit 1976 mit Unterbrechungen verschiedene Titig-
keiten als Arbeitnehmerin in Deutschland aus und erhielt seit 1989 Sozialhilfe. Thr
aufenthaltsrechtlicher Status wies ab 1984 verschiedene Diskontinuitdten auf. Fiir
bestimmte Perioden konnte Frau Martinez Sala nur eine Bescheinigung iiber die
Beantragung der Aufenthaltserlaubnis vorweisen. Im Januar 1993, zu einem Zeit-
punkt als sie tiber keine giiltige Aufenthaltserlaubnis verfiigte, beantragte sie Er-
ziehungsgeld fiir ihr in jenem Monat geborenes Kind. Dieses wurde ihr aber mit
dem Hinweis, dass sie weder deutsche Staatsangehdrige sei noch iiber eine Auf-
enthaltsberechtigung oder eine Aufenthaltserlaubnis verflige, verweigert.

Mit der Frage der Gemeinschaftskonformitit dieser Vorgangsweise befasst,
hatte der EuGH in Ermangelung néherer Informationen Schwierigkeiten zu be-
stimmen, ob der Kldgerin im Ausgangsstreitverfahren Arbeitnehmereigenschaft
und auf dieser Grundlage eine Anspruchsberechtigung fiir die genannte soziale
Vergiinstigung zukommt.

Zum zentralen Ankniipfungspunkt fiir eine eventuelle Herleitung des von Frau
Martinez Sala vorgebrachten Anspruchs wird die Unionsbiirgerschaft. Die Kom-
mission schlégt zu diesem Zwecke einen radikalen Weg vor: Das Aufenthaltsrecht
von Frau Martinez Sala soll unmittelbar aus ihrer Eigenschaft als Unionsbiirgerin
abgeleitet werden.*! Der EuGH vermeidet eine derart extreme Ldsung, indem er
im vorliegenden Fall das Aufenthaltsrecht einfach als gegeben erachtet. Die daran
ankniipfenden Schlussfolgerungen sind aber immer noch als revolutiondr zu be-
zeichnen:

,[E]in Unionsbiirger, der sich wie die Kldgerin rechtmiBig im Gebiet des Aufnahme-
mitgliedstaats aufhilt, [kann sich] in allen vom sachlichen Anwendungsbereich des Ge-
meinschafisrechts erfassten Fillen auf Artikel 6 des Vertrages berufen, und zwar auch
in dem Fall, dass dieser Staat die Gewahrung einer Leistung, die jeder Person zusteht,
die sich rechtmiBig in diesem Staat aufhilt, verzogert oder verweigert, weil diese Person
nicht iiber ein Dokument verfiigt, das Angehorige dieses Staates nicht bendtigen und
dessenﬁusstel]ung von der Verwaltung dieses Staates verzogert oder verweigert werden
kann "

Der Verweis auf den ,,sachlichen Anwendungsbereich™ des Vertrages wird hier
inhaltlich weitgehend entleert: Uber die Verbindung von Art 18 EG mit Art 12 EG
und den Umstand, dass die Bewegungsfreiheit in direkter oder indirekter Form un-

41 Ibid Rz 59.

42 Ibid Rz 63. Dazu schreibt Hailbronner: ,Die Bezugnahme auf die Unionsbiirgerschaft er-
weist sich als klassische petitio principii. Das gewiinschte Ergebnis, ndmlich die Ausdch-
nung der Gleichbehandlungsklausel auch auf nichterwerbstiitige Unionsbiirger wird letztlich
durch pauschalen Hinweis auf die Unionsbiirgerschaft begriindet.” Vel Hailbronner, Die
Unionsbiirgerschaft und das Ende rationaler Jurisprudenz durch den EuGH?, NIW 2004,
2185 (2188).
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denkbar viele Variationen kennt, wird der sachliche Anwendungsbereich des Ver-
trages praktisch uneingrenzbar *3

Der EuGH folgt somit im Ergebnis den Antriigen des GA La Pergola, wenn-
gleich er noch nicht bereit ist, all die revolutioniren Konstruktionen und Formu-
lierungen des G_eneralanwalts zu {ibernehmen. So hatte der Generalanwalt vorge-
schlagf;n, das Dlskrimiuierungsverbot fiir Unionsbiirger unmittelbar aus Art 17 EG
abzuleften und damit ein vollig autonomes Bewegungs- und Aufenthaltsr echt zu
akzeptieren, das gleichrangig den wirtschaftlich ausgerichteten Grundfreiheiten
gegeniibergestellt werden sollte 4
' Formal setzte der EuGH hier also auf Kontinuitit und vermied eine emphatische
Spfaclie. GA La Pergola hatte bereits in diesem Verfahren die Unionsblirgerschaft
auf der Grundlage des Art 18 EG als ~grundlegende Rechtsstellung* eines jeden
Biirgers der Mitgliedstaaten qualifiziert.*3

Schon auf der Grundlage dieses Urteils war aber klar, dass ein Bruch in der
Rechtsprechung des EuGH eingetreten war und dass folgl’ich Ecksteine der Judi-
katu:_‘ — ua auch in der Bildungsrechtsprechung — neu zu setzen waren.*® Formal
und in aller Deutlichkeit vollzogen wurde dieser Bruch allerdings erst in Grzel-
czyk™’, einer Entscheidung vom 20. 9, 2001, die nach wie vor als entscheidend fiir
dm_Herausbl]dung des geltenden Unionsbiirgerschaftskonzepts und auch fiir den
weiteren Gang der Bi!dungsrechtsprechung angesehen wird.

~ Rudy Grzelezyk war ein franzésischer Staatsbiirger, der in Belgien Sport stu-

d:erte_. Wihrend der ersten drej Studienjahre kam er selbst fiir seinen Unterhalt auf,
wobei er verschiedenen kleineren Beschiftigungen nachging. Im vierten und letz-
ten Studienjahr wollte er sich dagegen zur Ganze auf das Studium konzentrieren

¥ Vgl Tomuschar, Urteilsanmerkung zu Martinez Sala, CMRL 2000, 449 (449): ..t has become

cleqr from the jurisprudence of the Court that almost anything can become enmeshed in the
logic of freedom of movement to the extent that it tends either to facilitate or to hamper the
full exercise of that right”. Der sachliche Anwendungsbereich ist nicht mit dem Prinzip der
begrenzten Ermichtigung gleichzusetzen, Vel Niedobitek., Studienbeihilfen und Unionsbiir-
gerschafl. RAIB 2006, 105(114). .Der erforderliche Bezug zum Gemeinschaftsrecht entlllt
nicht dadurch. dass der Regelungsbereich zur Zustindigkeit der Mitgliedstaaten gehért. Die
Mitgliedstaaten miissen vielmehr bei der Ausiibung ihrer Zustiindigfcit das Gemeinschafis-
recht, insbesondere auch die Freiziigigkeitsrechte, beachten.” Vgl Magiera. Der Rechissta-
tus der Unionsbiirger, in F'S Delbriick (2005) 442, Laut von von Bogdandy/Bitter, in FS Zu-
leeg gilt die Vermutung, dass ein Unionsbiirger, sobald er der Rechtsordnung eines anderen
Mitgliedstaates unterfilli, durch das Diskriminierungsverbot des Art 12 Abs 1 EG geschiitzt
sei. Ihid 317,

gl Schlussantriige von GA La Pergola, Rs C-85/96 — Martinez Sala — Slg 1998, 1-2694
Rz 20,

Y Ibid Rz 18.

16 vl Tomuschat, CMRL 2000, 449 (454) unter Bezugnahme auf die Urteile Lair und Brown,

47 gl EuGH Rs C-184/99 — Grzelezyk — Slg 2001, 1-6193 = ecolex 2001, 957 = ZER 2001,
160 = ARD 5252/21/2001 = EuGRZ 2001, 492 = whl 2001, 474 = SozSi 2001, 817 = ZER
2002, 28 = ecolex 2002, 946.
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und beantragte deshalb in Belgien eine Unterhaltsbeihilfe in der Hohe des Exis-
tenzminimums. Diese wurde ihm jedoch unter Hinweis auf seine fehlende Arbeit-
nehmereigenschaft und seine fehlende belgische Staatsbiirgerschaft verweigert.

GA Alber versucht in erster Linie, dem Gerichtshof einen Lésungsweg vorzu-
schlagen, der den Forderungen des Klagers gerecht wird, der sich gleichzeitig aber
ohne Verwerfungen in die bisherige Rechsprechung des EuGH fiigt. GA Alber priift
nimlich unaufgefordert eine etwaige Arbeitnehmereigenschaft des Herrn Grzel-
czyk und kommt trotz fehlender spezifischer Angaben dazu diesbeziiglich zu einem
positiven Ergebnis. Indizien dafiir sind ua die Tatsache, dass Herr Grzelczyk inden
ersten drei Studienjahren nach eigenen Angaben ,,viel gearbeitet™ habe, dass er in
dieser Zeit fiir seinen Unterhalt selbst aufgekommen sei und dass fiir das Vorliegen
einer Arbeitnehmereigenschaft nach stindiger Rechtsprechung kein auf Dauer an-
gelegtes Vollzeitarbeitsverhiltnis gegeben sein miisse.

GA Alber tiberpriift nachrangig aber auch, ob Herr Grzelczyk iiber ein Aufent-
haltsrecht als Student verfiigt. Auf der Grundlage der Priifung der RL 93/96 kommt
der Generalanwalt zum Ergebnis, dass der Kliger des Ausgangsverfahrens die in
der genannten Richtlinie angeflihrten Kriterien erfiillt. Daraus ergibt sich zwar noch
kein Anspruch auf soziale Vergiinstigungen, doch bringt der Generalanwalt zu die-
sem Zwecke die Unionsbiirgerschaft ins Spiel:

,.Die Unionsbiirgerschaft verleiht dem Unionsbiirger ein origindres Aufenthaltsrecht im
Rang des Vertrages. Auf diese unzweifelhaft in den Anwendungsbereich des Vertrages
fallende subjektive Rechtsposition muss folglich das allgemeine Diskriminierungsver-
bot aus Griinden der Staatsangehdrigkeit zur Anwendung kommen. Dies wiirde bedeu-
ten, dass ein Unionsbiirger bei einem schrankenlosen Aufenthaltsrecht grundsétzlich
auch Gleichbehandlung im Hinblick auf Sozialleistungen beanspruchen kann.*

Der Generalanwalt erkennt an, dass das Aufenthaltsrecht nicht schrankenlos ge-
wihrt wird, sondern Beschréinkungen und Bedingungen unterliegt, wobei im Be-
sonderen die Aufenthaltsberechtigten die 6ffentlichen Finanzen nicht tiber Gebiihr
belasten diirfen und deshalb den Nachweis erbringen miissen, iiber geniigend Exis-
tenzmittel zu verfiigen.”’

Die exakte Grenzziehung obliege allerdings den Mitgliedstaaten, zumal auch
mit der Inanspruchnahme 6ffentlicher Mittel keine automatische Beendigung des
Aufenthaltsrechts verbunden sei.”

Die portugiesische Regierung ist noch von einer viel groBeren Reichweite des
Unionsbiirgerschaftskonzepts ausgegangen. Die Freiziigigkeit sei nun nicht mehr
an wirtschaftliche Bedingungen gekniipft; der Hinweis auf ,.Beschriankungen und

18yl Schlussantrige von GA Alber, Rs C-184/99 — Grzelezyk — Slg 2001, 1-6193 Rz 65 ff.

49 Ibid Rz 120.
50 Ibid Rz 122.
1 1bid Rz 123.
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Bedingungen™ der Freiziigigkeit beziehe sich nur noch auf Griinde der offentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit 52

Ohne derart weit gehen zu wollen wie die portugiesische Regierung, hat der
EuGH dennoch, den Vorgaben des Generalanwalts fol gend, das Konzept der Uni-
or‘l‘spLirgerschaft mit neuen Inhalten gefiillt. Bezugnehmend auf Martinez Sala be-
stétigt der EuGH, dass sich ein Unionsbiirger, der sich rechtm#Big im Gebiet des
Aufnahmemitgliedstaats aufhilt, in allen Situationen, die in den sachlichen An-
wendungsbereich des Gemeinschafisrechts fallen, auf das Diskriminierungsverbot
berufen konne.>® Nun hat der EuGH in der Vergangenheit zwar Unterhaltsbeihilfen
explizit vom Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts ausg,enclmmen.54 Mit-
tlerweile sei aber sowohl die Unionsbiirgerschaft in den Gemeinschaftsvertrag auf-
genommen worden als auch Bestimmungen iiber die berufliche und die allgemeine
Bildung, wodurch auch dieser letztgenannte Bereich vom Diskriminierungsverbot
erfasst werde.”>

Der EuGH erkennt zwar an, dass die Verfuigbarkeit tiber ausreichende Exis-
tenzmittel eine Bedingung fiir die Wahrnehmung des Aufenthaltsrechts fur Stu-
denten darstelle, relativiert aber gleichzeitig die Tragweite dieser Bestimmung.
Was als ,ausreichend” anzusehen sei, sei der Héhe nach nicht vorbestimmt und
zudem seien — anders als hinsichtlich der iibrigen Aufenthaltsrichtlinien — keine
Angaben zu den Mindesteinkiinften erforderlich, sondern allein eine Erkldrung,
durch welche den Behorden die Existenz dieser Mittel glaubhaft gemacht werde.
Obwohl die Entstehungsgeschichte als auch die Gesamtsystematik der drei Auf-
enthaltsrichtlinien verdeutlicht, dass die Mitgliedstaaten die Zuerkennung eines
Aufenthaltsrechts auBBerhalb einer wirtschaftlich bedingten Freiziigigkeit sehr wohl
an das Vorhandensein ausreichender Existenzmittel kniipfen wollten, verschiebt
der EuGH nun Gewichte und Perspektiven. Er weist darauf hin, dass sich die fi-
nanzielle Situation eines Studenten im Laufe der Zeit andern konne, dass eine ge-
wisse finanzielle Solidaritit zwischen den Mitgliedstaaten zu tiben sei (arg ,,nicht
iiber Gebiihr’®*) und dass die Beendigung des sozialhilfebediirftigen Studenten
zwar eine Maglichkeit darstelle, aber keinem Automatismus folgen diirfe.”’

Zweifelsohne wohnt dem Unionsbiirgerschaftskonzept von seiner allgemeinen
Philosophie und von seiner potentiellen Entwicklungsdynamik her ein ausgeprag-
ter Solidarititsgedanke inne.”® Positiv verankertim Gemeinschaftsrecht wurde die-

52 Ibid Rz 52.

3 Ibid EuGH Rs C-184/99 — Grzelezyk — Slg 2001, 1-6193 Rz 32,

3 vl EuGH Rs C-197/86 — Brown — Slg 1988, 3205,

35 Vgl EuGH Rs C-184/99 — Grzelczyk — Slg 2001, 1-6193 Rz 34 fF. o

56 Bekanntlich ist diese Formulierung in den Priambeln aller drei Aufenthaltsrichtlinien ent-
halten.

57 EuGH Rs C-184/99 — Grzelezyk — Slg 2001, 1-6193 Rz 42 ff.

% ygl zum Solidaritéitsprinzip Hilpold, Solidaritit als Rechtsprinzip — vélkerrechtliche, euro-
parechtliche und staatsrechtliche Betrachtungen (zit Solidaritiit als Rechtsprinzip). Jahrbuch
des dffentlichen Rechts (2007) 195.
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ser Aspekt der Unionsbilrgerschaft jedoch nicht. Vielmehr zeigt sich die Unions-
biirgerschaft —in einer rein positivrechtlichen Betrachtung — als Klammer iiber be-
reits Gegebenes, ohne unmittelbar einen Mehrwert hinzuzufiigen. Es oblag somit
dem EuGH, das erwihnte Potential der Unionsbiirgerschaft ans Tageslicht zu be-
fordern, insbesondere aber diesem Prinzip eine Entwicklungsperspektive zu erdff-
nen. Ob der Grundkonsens, auf welchem die Einfiihrung des wertausfiillungsbe-
diirftigen Unionsbiirgerschaftskonzepts basierte, die Auferlegung finanzieller So-
lidaritét mitumfasste und eine derart weit reichende Verselbstandigung der nicht-
wirtschaftlichen Bewegungs- und Aufenthaltsfreiheit im Auge hatte, darf bezwei-
felt werden. Diese Rechtsprechung ist aber der beste Beleg fiir die Gestaltungskraft
der EuGH-Judikatur und ihre rechtsetzende Natur. Einmal ein politisches Rahmen-
konzept von enormer Tragweite in das Gemeinschaftsrecht eingefiigt, tibernimmt
der EuGH hier eine Konkretisierungsaufgabe, hinsichtlich deren ein Konsens bei
den an und fiir sich zustédndigen politischen Organen nicht zu finden war. Das Uni-
onsbiirgerschaftskonzept verdeutlicht damit wie kaum ein anderes in jiingerer Zeit
in das Gemeinschaftsrecht eingefiihrte Institut, wie die Integration inhérent poli-
tischer Konzepte in die geltende Rechtsordnung den Handlungsspielraum — um
nicht zu sagen die Zustéindigkeit — des EuGH enorm erweitert. Zum alles {iberra-
genden Entscheidungskriterium wird der Grundsatz der VerhltnismaBigkeit. Inei-
ner sehr kritischen Sichtweise wurden darin ,,Ziige der Willkiirlichkeit sowie der
Rechtsunsicherheit gesehen.”® Nun ist der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit
dem Gemeinschaftsrecht alles andere als fremd;°? er muss fiir eine neue Rechts-
ordnung, die eine Vielzahl bereits bestehender Rechtsordnungen umgreift, ohne
sie umfassend in ihrer Gestaltungsfreiheit zuriickzudriingen und die sohin auf eine
natiirliche Symbiose, auf ein ausgewogenes Verhéltnis zwischen Vorrang und Sub-
sidiaritét ausgerichtet ist, geradezu ein konstitutives Merkmal darstellen.

Insgesamt zeigt gerade auch der Fall Grzelczyk, dass das Konzept der Unions-
biirgerschaft von Symbolik sowie von politischen Andeutungen und Mehrdeutig-
keiten lebt. Der EuGH hat im vorliegenden Fall diesen Umstand weiter dadurch
bestétigt, dass er— in Anlehnung an die Ausfiihrungen von GA La Pergola in Mar-
tinez Sala — die Unionsbiirgerschaft zum ,,grundlegenden Status der Angehdrigen
der Mitgliedstaaten® erhoben hat.5!

Damit ist das Programm des EuGH in diesem Bereich in maximaler Breite ab-
gesteckt. Fortan ging es darum, Details dieser Ankiindigung zu konkretisieren.

9 Vgl Hailbronner, NIW 2004, 2185 (2188).

0 vgl Art 5 Abs 3 EG.

61 vg| EuGH Rs C-184/99 — Grzelezyk — Slg 2001, 1-6193 Rz 31: . .Der Unionsbiirgerstatus ist
ndmlich dazu bestimmt, der grundlegende Status der Angehdrigen der Mitgliedstaaten zu
sein, der es denjenigen unter ihnen, die sich in der gleichen Situation befinden, erlaubt, un-
abhéngig von ihrer Staatsangehérigkeit und unbeschadet der insoweit ausdriicklich vorge-
schenen Ausnahmen die gleiche rechtliche Behandlung zu genieffen.”
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F. Unionsbiirgerschaft als , Tiirdffner zu den mitgliedstaatlichen Sozial-
versicherungssystemen“?

Die Grzelczyk-Entscheidung kam — obwohl eigentlich schon von der friih
Rechtsprechung vorgezeichnet — einem Dammbruch gleich. Die QUa“ﬁziemnereln
»grundlegender Status der Angehdrigen der Mitgliedstaaten* bedeutet fijy die %a_s
onsbiirger, dass sie in einer immer weiter auf sozialpolitische Agenden aus o
fenden Union immer stirker in einen Anspruch auf umfassende soziale G]E‘rei:n
behandlung jenseits traditioneller Loyalitétsbande hineinwachsen. Dag bis anh(:j‘_
Anfénge des modernen Nationalstaates zuriickreichende Staatsbﬁrgerschaﬁskr_tle
rium sowie der auf Fairness und wirtschaftlicher Reziprozitiit beruhende Leistun] e:
anspruch der Wanderarbeitnehmer sind nicht mehr allein maBgeblich fiir dje digs
beziigliche Berechtigung des Unionsbiirgers, sondern es ist dieser Status se[pbst ds_
immer deutlicher anspruchsbegriindend wirkt. ) s

Nach wie vor muss ein grenziiberschreitender Kontext gegeben sein damit das
Unionsbiirgerschaftskonzept greift. Laut stindiger Rechtsprechung des léuGH wei-
sen bei einem Inlandssachverhalt ,.alle Elemente der fraglichen Betitigung nicht
iiber die Grenzen eines Mitgliedstaates hinaus[...]**2, Es handelt sich um Seﬁ;]
halte, ,die ausschlieflich im Inneren eines Mitgliedstaats spielen und kein;VI;er:
rithrungspunkte mit Sachverhalten aufweisen, auf die das Gemeinschaftsrecht ab.-
stellt“.*? Es ist offensichtlich, dass die Aufgabe dieses Erfordernisses 7 dramati-
schen Verschiebungen im Kompetenzgefiige der Gemeinschaft fiihren wiirde, A .-
dererseits istaber auch klar zu erkennen, dass die Dynamik der europdischen ljnion
in Richtung Relativierung dieses Erfordernisses wirkt.% Was ein grenziiberschrei-
tender Sachverhalt ist, wird duBerst groBziigig interpretiert, so dass auf die Uni-
onsbiirgerschaft auch gegeniiber dem eigenen Heimatstaat Bezug genommen wer-
den kann, wenn also die Staatsbiirgerschaft allein fiir die Wahrnehmung eines so-
zialpolitischen Anspruchs nicht ausreicht.

Exemplarisch verdeutlicht wird dies in der Entscheidung Marie-Nathalie
d’Hoop.’

Frau Marie-Nathalie d'Hoop war eine belgische Staatsbiirgerin, die ihre Sekun-
darschulausbildung in Frankreich absolviert hat und danach ein Universititsstudi-
um in Belgien begann. Nach Abschluss dieses Studiums beantragte sie in Belgien
Uberbriickungsgeld, das laut einschldgiger Gesetzgebung jedoch Absolventen mit
belgischem Schulabschluss vorbehalten war.

Der damit befasste EuGH hatte, nachdem er die Anwendbarkeit der Bestim-
mungen zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit ausgeschlossen hatte, zu priifen, ob hier ge-

62 o] EuGH Rs C-52/79 — Debauve ~ Slg 1980, 833 Rz 9.

63 vyl EuGH Rs C-44/84 — Hurd - Slg 1986, 29 Rz 55.

64 Vgl Seyr/Riimke, Das grenziberschreitende Element in der Rechtsprechung des EuGH zur
Unionsbiirgerschaft, EuR 2005, 658 (667).

65 Vgl EuGH Rs C-224/98 — d’Hoop — Slg 2002, 1-6191.
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gebenenfalls das Diskriminierungsverbot {iber das Konzept der Unionsbiirger-
schaft greift. Der EuGH kam hierzu dem Ergebnis, dass das Rechtauf Freiziigigkeit
—und damit ein wesentliches Element der Unionsbiirgerschaft—unwirksam bleiben
miisse, wenn ein Unionsbiirger von seinem eigenen Heimatstaat deshalb weniger
glinstig behandelt wird, weil er von seinem (allgemeinen) Freiziigigkeitsrecht Ge-
brauch gemacht hat.%® Erwachsen dem Unionsbiirger bei seiner Riickkehr Nachteile
aus der Wahrnehmung dieses Rechts, so wird er davon abgehalten; dieses Recht
verliert seine ,,volle Wirksamkeit“.®” Dieses Problem sei besonders brisant in Hin-
blick auf den Bildungsbereich, der gemeinschaftsrechtlich ja vom Bemiihen zur
Forderung der Mobilitét gekennzeichnet sei.

An diesem Urteil ist aber nicht nur die Anwendung des Unionsbiirgerschafts-
konzepts gegeniiber dem eigenen Heimatstaat — und damit die einschrankende In-
terpretation der Inlinderdiskriminierung — bemerkenswert. Der EuGH erkennt
nimlich das grundsitzliche Regelungsinteresse Belgiens in diesem Bereich an. Die
Leistung einer SozialmaBnahme wie des Uberbriickungsgeldes ist einem Mitglied-
staat namlich nur dann zumutbar, wenn eine tatsichliche Verbindung mit dem hei-
mischen Arbeitsmarkt gegeben ist. Jede andere Losung wiirde eine Verpflichtung
zu gemeinschaftsweiter Solidaritit durch jeden einzelnen Mitgliedstaat implizieren
— nach MaBgabe des gegenwirtigen Stands der europdischen Integration eine in-
akzeptable Forderung. Der EuGH behilt sich aber das Recht vor, die Geeignetheit
des Ankniipfungspunktes, die VerhiltnismafBigkeit des gewihlten Ansatzes zu
iiberpriifen. Der Ort des Erwerbs des Sekundarschulabschlusses sei auf jeden Fall
kein hinreichend geeignetes Merkmal, um eine Verbindung mit einem bestimmten
Arbeitsmarkt —und damit fiir die Begriindung eines Anspruchs auf Uberbriickungs-
geld — herzustellen.%?

Erneut thematisiert wurde diese Problematik im Fall Collins.”® Wiederum wur-
den Sozialleistungen eines Mitgliedstaates — in diesem Falle GroBbritanniens — be-
ansprucht, wobei das Wohnsitzerfordernis, das auch hier einen hinreichenden Be-
zug zum jeweiligen Arbeitsmarkt herstellen sollte, diesem Anspruch entgegen-
stand.

Herr Collins verfiigte iiber die US-amerikanische und die irische Staatsblirger-
schaft und beantragte im Juni 1998 in GroBbritannien eine Beihilfe fiir Arbeitssu-
chende, nachdem er im Mai 1998 eingereist war. Herr Collins hatte nur in der weiter
zuriickliegenden Vergangenheit (mehr als 17 Jahre zuvor) fiir einen kurzen Zeit-
raum in GroBbritannien gelebt. Beihilfen dieser Art werden in GroBbritannien aber
nur Antragstellern mit gewdhnlichem Aufenthalt in diesem Land gewahrt. Die ge-
samte nachfolgende Diskussion dieses Falls vor dem EuGH war von zwei Eck-

66 Ibid Rz 30,
57 Ibid Rz 31.
58 Ibid Rz 32.
% Ibid Rz 39.

™ wgl EuGH Rs C-138/02 — Collins — Slg 2004, 1-2703.
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punkten gekennzeichnet: Auf der einen Seite sollte verhindert werden, dass dem
Sozialtourismus Vorschub geleistet wird, auf der anderen Seite war man weiter be-
miiht, die konkrete Reichweite des Unionsbiirgerschaftskonzepts zu ergriinden.”!

Interessanterweise war in diesem Fall der Generalanwalt Colomer bemiiht, die
Dynamik des Unionsbiirgerschaftsbegriffs zu bremsen. Er stellte das Anliegen, den
Sozialtourismus zu bekdmpfen, in den Vordergrund.

GA Colomer glaubt, dass hierdie Verweigerung des Sozialhilfeanspruchs durch
Grof3britannien verhéltnisméBig sei:

»Im vorliegenden Fall bin ich [...] der Ansicht, dass eine an den Aufenthalt gekniipfite
Voraussetzung, mit der die Integration in den betreffenden Staat und die Verbindungen
des Antragstellers zum nationalen Arbeitsmarkt iiberpriift werden soll, gerechtfertigt
sein kann, um den so genannten Sozialtourismus von Personen zu verhindemn, die von
Staat zu Staat reisen, um beitragsunabhiingige Leistungen in Anspruch zu nehmen, und
um Missbriduche zu verhindern. Soweit bei ihrer Anwendung die persénliche Situation
des Antragstellers in jedem Einzelfall gepriift wird, geht sie nach meiner Meinung nicht
iiber das hinaus, was fiir die Erreichung des angestrebten Zieles erforderlich ist. &2

Der EuGH entschied jedoch anders:

»~Angesichts der Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft und angesichts der Auslegung, die
das Recht der Unionsbiirger auf Gleichbehandlung in der Rechtsprechung erfahren hat,
ist es nicht mehr moglich, vom Anwendungsbereich des Artikels 48 Abs. 2 EG-Vertrag
[nunmehr Art. 39 Abs. 3 EG], der eine Ausprigung des in Artikel 6 [nunmehr Art 12 EG]
garantierten tragenden Grundsatzes der Gleichbehandlung ist, eine finanzielle Leistun
auszunchmen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats erleichtern soll.«’

Gerade weil der EuGH hier eine evolutive Rechtsprechung betreibt, muss die
Methodik beanstandet werden, {iber welche der Gerichtshof zum genannten Er-
gebnis gelangt: Einerseits spricht er Herrn Collins die Eigenschaft als Arbeitssu-
chender zu, was eine Ankniipfung an Art 39 Abs 2 EG und an die VO 1612/68
erlaubt. Andererseits argumentiert er gleichzeitig tiber die Unionsbiirgerschaft.”*
Damit kann nachfolgend der Eindruck entstehen, ein Sozialhilfeanspruch lasse sich
unmittelbar aus der Unionsbiirgerschaft ableiten.

Tatséchlich wird aber nicht klar, auf welchem rechtsdogmatischen Wege die
bloBe Verkniipfung von Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Unionsbiirgerschaft zu ei-
ner Erweiterung der Anspruchsberechtigung auf Sozialhilfe fiihren soll. Uber die
Unionsbiirgerschaft werden Leistungsanspriiche, die traditionell auf einem zumin-
dest potentiellen wirtschaftlichen Synallagma beruhten, verselbstéindigt und von
diesem dkonomischen Kontext losgelést. Bedingungslose Solidaritit ist zweifellos
Ausdruck eines Maximums an Kohésion innerhalb eines Gemeinwesens. Kann eine
solche aber im Gemeinschaftsrecht — auf der Grundlage seines jetzigen Entwick-

"1 Vgl zu diesem Urteil im Detail Haltern, Europarecht 495 ff.

2 gl Schlussantrige von GA Cofomer, Rs C-138/02 — Collins — Slg 2004, 1-2703 Rz 75.
7 Vgl EuGH Rs C-138/02 — Collins — Slg 2004, [-2703 Rz 63.

o Vgl dazu auch Haltern, Europarecht 498,
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lungsstandes—verlangt oder gar vorausgesetzt werden? Der EuGH konnte und kann
nicht so weit gehen, diese Frage zu bejahen. Er hat aber die Anwendungsbedin-
gungen gemeinschaftlicher Solidaritét derart breit interpretiert, dass das Solidari-
tatskonzept eine bedenkliche Reichweite erlangt hat. Damit Arbeitssuchende einen
Anspruch auf Sozialleistungen haben, kann der nationale Gesetzgeber nach wie vor
den Nachweis einer tatsdchlichen Verbindung mit dem Arbeitsmarkt dieses Mit-
gliedstaats verlangen.” Es kann sogar verlangt werden, dass dieser Nachweis {iber
das Vorhandensein eines entsprechenden Wohnsitzes erfolgt, doch werden daran
zahlreiche, duBerst einschneidende Bedingungen gekniipft:

,.,Ein Wohnorterfordernis ist zwar grundsétzlich geeignet, eine solche Verbindung si-
cherzustellen, es ist jedoch nur dann verhéltnisméBig, wenn es nicht iiber das zur Er-
reichung dieses Ziels Erforderliche hinausgeht. Insbesondere muss seine Anwendung
durch die nationalen Behérden auf klaren und im Voraus bekannten Kriterien beruhen,
und es ist die Moglichkeit eines gerichtlichen Rechtsbehelfs vorzusehen. Wenn fiir die
Erfiillung dieser Voraussetzung eine Mindestaufenthaltsdauer verlangt wird, so darf'sie
jedenfalls nicht iiber das hinausgehen, was erforderlich ist, damit die nationalen Behtr-
den sich vergewissern konnen, dass die betreffende Person tatsdchlich auf der Suche
nach einer Beschiiftigung auf dem Arbeitsmarkt des Aufnahmemitgliedstaats ist.“”®

Es kann kein Zweifel bestehen, dass diese Formel nur ein zeitlich sehr begrenz-
tes Aufenthaltserfordernis zulésst.

In Ioannidis’’ wurde das Beschrinkungsverbot in Bezug auf arbeitsuchende
Unionsblirger bestitigt. Konkret ging es um einen griechischen Staatsbiirger, der
in Belgien um Uberbriickungsgeld ansuchte. Uber das Konzept der Unionsbiirger-
schaft hat er eine beachtliche Erweiterung des Anwendungsbereichs von Art 39
EG erreicht:

. Wie der Gerichtshof bereits entschieden hat, ist es angesichts der Einfithrung der Uni-
onsbiirgerschaft und der Auslegung, die das Recht der Unionsbiirger auf Gleichbehand-
lung in der Rechtsprechung erfahren hat, nicht mehr méglich, vom Anwendungsbereich
des Artikels 39 Absatz 2 EG eine f“nanzlelle Leistung auszunehmen die den Zugang
zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats erleichtern soll.*”

Eine tatsichliche Beziehung zwischen dem Antragsteller und dem heimischen
Arbeitsmarkt kann zwar gefordert werden; der Ort des Erwerbs des Sekundarschul-
abschlusses sei fiir diesen Nachweis aber nicht geeignet.””

Beharrlich setzt der EuGH den eingeschlagenen Weg im Fall Trojani fort. %0
Ahnlich wie im Fall Collins ignoriert hier ein gestaltungsfreudiger EuGH die vor-
sichtigen Abwégungen des Generalanwalts.

"' Vgl EuGH Rs C-138/02 — Collins — Slg 2004, 1-2703 Rz 69.

7 Ibid Rz 72.

7" Vgl EuGH Rs C-258/04 — Ioannidis — Slg 2005, [-8275.
" Ibid Rz 22.

7 Ibid Rz 30 f.

8 vl EuGH Rs C-456/02 — Trojani — Slg 2004, 1-7573.
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Zum Sachverhalt: Ein fran
auf, ab 2002 mit befristeter
Heim der Heilsarme

z6sischer Staatsbiirger halt sich seit 2000 in Belgien
Aufenthaltsgenechmigung. Ab 2002 wohnt er einem
€ WO er gegen ein Taschengeld, Unterkunft und Yemﬂ egung
gelegentliche Arbeiten verrichtet, Mit der Frage, ob die belgischen Sozialbeh&rden
zu Recht seinen Antrag auf dag Existenzminimum (,,Minimex*) abschligig be-
schieden haben, wird der EuGH befasst.

GA Geelhoed versucht konsequent, diese Frage auf der Grundiage; der Beur-
teilung des aufenthaltsrechtlichen Status von Herrn Trojani zu beurteilen, wobej
er zwischen Wirtschaftsmi granten und anderen Migranten differeHZierF. Wihrend
Angehdrige der erstgenannten Gruppe Anspruch auf umfassende ‘GIEIChSteIIu.ng
mit den Staatsangehéri gen des Aufnahmemitgliedstaates haben, miissen sonstige

Migranten {iber ausreichende Existenzmittel verfligen und krankenversichert
sein.

Zu Recht verneint der Generalanwalt
schaft, auch wenn der EuGH dazu tendier
2
gen.
Wie die oben dar
Sala und Grzelezyk
nichtau

das Vorliegen der Arbeitnehmereigen-
t, diesen Begriff immer weiter auszule-

gelegte RechISprechung —insbesonderein da:n Fillen Martinez

— verdeutlicht, schlieBt dies einen Sozialh:lfeanspruc-h noch
s, doch sind nach A nsicht des Generalanwalts im vorl i‘egen“den_ Fall die dies-
beziiglichen Voraussctzungen nicht gegeben. Herr Trojani }st néamlich we‘(‘ier als
Wanderarbeitnehmer noch als Student einzustufen, auch in einer St?hl’ groBziigigen
Betrachtung nicht. Der Generalanwalt deutet aber an, dass an:h eine davon unab-
hiingige Aufentha]tsgenehmigung einen gemeinschaftsrechtlichen ﬂ.&nSprtlch“auf
Nichtdiskriminierung eréffne. Die betreffende Aufentha[tsgenebmlgung milsse
aber unbefristeter Natur sein: nur dann sei sein aufenthaltsrechtlicher Status mit
jenem belgischer Staatsangehériger vergleichbar.®?

Diese Untcrsaheidung ldsst der EuGH nicht gelten. Verfiigt ein Umonsb.urger
iiber ein Aufenthaltsrecht in einem anderen Mitgliedstaat, so resultiert aus diesem
Status ein Diskriminierungsverbot in Hinblick auf die In?nsgruchnahn}e von So-
zialleistungen.® Der EuGH bezieht sich hier offenkundig n!cht auf ein Aufent.-
haltsrecht kraft Gemeinschaftsrecht — dessen sekundirrechtlich festge]e_gte Vor-
aussetzungen Herr Trojani eindeutig nicht erfiill® — sondern auf das national ge-

L s WA PO
regelte Aufenthaltsrecht, iiber welches Herr Trojani verfiigte.”” Auch ein einmal

1

Vel Schlussantrige von GA Geelhoed, Rs C-456/02 — Trojani — Slg 2004, 1-7573 Rz 14.
5

Ibid Rz 48 ff. Auch das von der Heilsarmee bezahlte Taschengeld kann rlmicl:jt als E?tldoilrr;:!_.%
fiir die Verrichtungen durch Herm Trojani gesehen w_crdcn_ Diese J":uw en ungS W arA Aol
mehr in Wahrnehmung des sozialen Auftrages der Heilsarmee vorgenommen. So 7
hoed, Rs C-456/02 — Trojani — Slg 2004, 17573 Rz 60,

™ Ibid Rz 73.

" Vgl EuGH Rs C-456/02 — Trojani — Slg 2004, 1-7573 Rz 43.

¥ Siche dic RL 90/364. T
% Vgl van der Mei, Union Citizenship and the “De-Nationalisation” of the Territorial Welfare
State, EIML 2005, 203 (209).
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gewdhrtes Aufenthaltsrecht kann wieder beendet werden, gerade um Sozialtouris-
mus zu verhindern. Die diesbeziiglichen Schranken-Schranken sind aber beacht-
lich: Gegeniiber einem Unionsbiirger, der sein nicht-wirtschaftlich begriindetes
Freiziigigkeitsrecht wahrnimmt, kann zwar die Feststellung getroffen werden, dass
dieser die Voraussetzungen fiir sein Aufenthaltsrecht nicht mehr erfiillt, wobei ge-
rade die Inanspruchnahme der Sozialleistungen des Aufenthaltsstaates ein wichti-
ges Indiz in diesem Sinne darstellt. Hier wirkt aber kein Automatismus; die betref-
fende Malinahme muss aufjeden Fall verhiltnism#Big sein.’7 Im Hintergrund steht
hier erneut der Grundsatz der Solidaritit — mit unklaren Konturen und verbunden
mitder Erdffnung enormen zusitzlichen Handlungsspielraums fiirdie Zukunft. Auf
welcher rechtsdogmatischen Grundlage der EuGH die Unionsbiirgerschaft in ein
Vehikel zur umfassenden Umwandlung der Européischen Union in eine Solidar-
gemeinschaft verwandelt, bleibt im Dunkeln. Die Ergebnisse der jahrzehntelangen
legislativen und judikativen Aufbauarbeit, durch welche die Wahrnehmung eines
— weit interpretierten — wirtschaftlichen Freiziigigkeitsrechts, aber auch der stu-
dentischen Mobilitiit, zu einer weitgehenden Gleichstellung des Wanderarbeitneh-
mers (und partiell auch des Studierenden) mit den Biirgern des Aufenthaltsstaates
gefuhrt hat, werden iiber das Konzept der Unionsbiirgerschaft von ihrer wirtschaft-
lichen Basis losgeldst und verallgemeinert. Die Skonomische Fundierung der Ge-
meinschaftskompetenzen wird damit iiberwunden. Die Unionsbiirgerschaft wird
auf diesem Wege zum kompetenzrechtlichen Zauberstab fiir die Verwirklichung
der Vollintegration.®® Fiir ein Instrument, dem urspriinglich nur eine repetitive, zu-
sammenfassende Eigenschaft hinsichtlich bereits gegebener Kompetenzen zuge-
schrieben worden ist, ist dies ein erstaunlicher Werdegang. Die Reichweite der hier
vom EuGH unternommenen Rechtsgestaltung ist enorm. Art 18 EG wird direkt zur
statusbegriindenden Norm, der — wie in ,,Baumbast* festgehalten — auch noch un-
mittelbare Wirkung gegeniiber entgegenstehendem nationalem Recht zukom mt.%’

G. Vom ,Sozialtourismus* zum ,,Bildungstourismus“? - Der Fall Bidar

Die Frage der Anspruchsberechtigung auf Sozialleistungen im Allgemeinen
und auf Bildungsleistungen bzw dazugehérige Unterstiitzungenim Besonderen ste-
hen — vermittelt iiber die Schiene der Unionsbiirgerschaft — in engem wechselsei-
tigem Zusammenhang. Es war damit nur eine Frage der Zeit, bis die Ergebnisse

5 Vgl EuGH Rs C-456/02 — Trojani — Slg 2004, 1-7573 Rz 45 f.

8 vgl Sander, DVBI 2005, 1014 (1018).

8 Vgl EuGH Rs C-413/99 — Baumbast und R. — Slg 2002, 1-7091 = ecolex 2001, 957 = ZER
2001, 160 = ARD 5252/21/2001 = EuGRZ 2001. 492 = wbl 2001, 474 = ZER 2002, 28 =
ecolex 2002, 946: , Was namentlich das Recht zum Aufenthalt im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten nach Artikel 18 Absaiz | EG angeht, so wird es jedem Unionsbiirger durch cine
klare und prézise Vorschrift des EG-Vertrags unmittelbar zuerkannt. Allein deshalb, weil er
Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats und damit Unionsbiirger ist. ist Herr Baumbast daher
berechtigt. sich auf Artikel 18 Absatz 1 EG zu berufen.” Ihid Rz 84.
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der oben dargestelliten Rechtsprechung auch auf den bildungsrechtliche':n Bereich
bertragen —und im Ergebnis erneut ausgeweitet — wiirden. Gelegenheit dazu bog
der Fall Dany Bidar.”?

Dany Bidar war ein franzdsischer Staatsbiirger, der 1983 in Paris geboren wurde
und im Alter von fiinfzehn Jahren nach GroBbritannien zu seiner GroBmutter zog
wo sich seine schwer erkrankte Mutter einer érztlichen Behandlung unterzog. By
verblieb gemeinsam mit seiner Familie in GroBbritannien, wo er auch die Sekun.
darschule abschloss und die Hochschulzugangsberechtigung erwarb. Als er beab-
sichtigte, im September 2001 ein Hochschulstudium in London aufzunehmen, be.
antragte er sowohl eine Férderung fiir die Studiengebiihren als auch einen Unter.
haltszuschuss. Der erstgenannte A ntrag wurde genehmigt, der zweitgenannte — jm
Sinne der Lair- und Brown-Rechtsprechung?' — dagegen abgelehnt.

Hier war von vornherein klar, dass Herr Bidar sich nicht auf Art 7 Abs 2 der
VO 1612/1968 berufen konnte, auf dessen Grundlage Wanderarbeitnehmer die
gleichen sozialen Vergiinstigungen wie die Staatsangehorigen dieses Mitgliedstaa-
tes in Anspruch nehmen kénnen.

Studenten, die nicht in diese Kategorie fallen, kénnen —nach Maligabe der zum
damaligen Zeitpunkt geltenden Regelungen —in zwei Gruppen unterteilt werden:*2

e Die Studierenden, die unter die RL 93/96 fallen. Dabei handelte es sich sicher-
lich um die zahlenmiBig mit Abstand stéirkste Gruppe. Diesen steht zwar Be-
wegungsfreiheit und ein Aufenthaltsrecht in dem Mitgliedstaat zu, wo ihr
Studienort liegt. Von diesen Studierenden kann aber verlangt werden, dass sie
vor der nationalen Behtrde glaubhaft machen, dass sie liber Existenzmittel ver-
fligen, so dass sie wihrend ihres Aufenthalts nicht sozialhilfebediirftig werden,
Ein Anspruch der dieserart aufenthaltsberechtigten Studenten auf Unterhalts-
stipendien wird durch Art 3 der RL 93/96 explizit ausgeschlossen.

e Die zweite Gruppe umfasst jene Studenten, die weder als Wanderarbeitnehmer
noch als Studenten eingereist sind, sondern in die Restkategorie oder allgemei-
ne Kategorie der Unionsbiirger fallen. [hr Status ist (war) grundsitzlich in der
RL 90/364 geregelt. Diese Richtlinie enthilt keine Art 3 der RL 93/96 entspre-
chende Regelung, was allerdings auch nicht erforderlich erschien, da fiir den
betreffenden Adressatenkreis diese Problematik im Allgemeinen nicht relevant
ist. In Bezug auf Herrn Bidar war nun zu priifen, in welche Kategorie dieser
fillt. GA Geelhoed schlieBt nicht aus, dass Herr Bidar unter die Studentenricht-

linie fillt und fir diesen Fall pladiert er dafiir ,,Art 3 groBziigig anzuwenden* %3

P vgl EuGH Rs C-209/03 — Dany Bidar — Slg 2005, 1-2119 = EuGRZ 2003, 238 = ZER 2005,
76 = zfhr 2005, 89 = ecolex 2005, 575 (Obwexer)= ZAS-Judikatur 2005, 175 = ecolex 2005,
882 = ZER 2006, 62.

9 vl EuGH Rs 39/86 — Lair— Slg 1988, 3161; EuGH Rs C-197/86 — Brown — Slg 1998, 3205,

9 vyl Schlussantriige von GA Geelhoed, Rs C-209/03 — Dany Bidar —, Slg 2005, 1-2119.

% Ibid Rz 45.
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So sollte ein Student, der anfiinglich iiber geniigend Mittel verfiigt. danach aber
in finanzielle Schwierigkeiten gerit, sich auf die Grzelczyk-Rechtsprechung
berufen kénnen. Das Prinzip der finanziellen Solidaritdt zwischen den Mit-
gliedstaaten sollte hier wiederum greifen,”

Geht man hingegen davon aus, dass Herr Bidar nicht von der RL 93/96 erfasst
wird, so kann dieser laut GA Geelhoed nicht als Student, sondern als Unionsbiirger
Unterhaltsférderungen in Anspruch nehmen, und zwar aufgrund der Tatsache, dass
die Bildungspolitik als solche nunmehr in die Zustéindigkeit der Gemeinschaft fal-
le.?> Als Beleg dafiir fiihrt der Generalanwalt die Tatsache an, dass die Gemein-
schaft nun selbst MaBnahmen zur Erleichterung der Mobilitiit von Studenten, ein-
schlieBlich der Gewahrung finanzieller Férderung fiir die Unterhaltskosten, ergrei-
fen kann,

Diese Konstruktion erscheint héchst problematisch, sind doch die bildungspo-
litischen Regelungen im Gemeinschaftsrecht von weitreichenden Vorbehalten zu-
gunsten der Mitgliedstaaten gekennzeichnet. So sind HarmonisierungsmaBinahmen
ausgeschlossen und die Mitgliedstaaten bleiben weiterhin fiir die Lehrinhalte und
die Gestaltung des Bildungssystems verantwortlich. Aus der Forderung der Mo-
bilitdt durch die Gemeinschaft eine Verpflichtung auf Leistung von Unterhaltszah-
lungen zugunsten Angehériger anderer Mitgliedstaaten zu schliefen, erscheint ge-
wagt. Die Mobilitétsforderung durch die Gemeinschaft ist duBlerst spezifischer Na-
tur und bei ihrer Festlegung regelmaBig Gegenstand harter Kontroversen. Keines-
wegs war diese Regelung als Grundstein fiir eine wirkliche Vergemeinschaftung
auch nur der 6konomischen Seite der Bildungsforderung gedacht. Wie nachfolgend
zu zeigen sein wird, hat aber der EuGH iiber Buchstaben und Geist dieser Bestim-
mungen hinweg genau dieses Resultat verwirklicht.

Unter Bezugnahme auf die friihere EuGH-Rechtsprechung erkennt der Gene-
ralanwalt an, dass die Erbringung dieser Leistungen an bestimmte Voraussetzungen
gekniipft werden kann. Konkretkann eine gewisse Verbindung zum nationalen Bil-
dungssystem und zur nationalen Gemeinschaft verlangt werden.”® Die vom briti-
schen Recht gesetzte Forderung nach dauerhafter Ansissigkeit wird als mittelbare
Diskriminierung angesehen, da britische Staatsbiirger nur den gewdhnlichen Auf-
enthalt im Vereinigten Konigreich in den drei Jahren vor Beginn des Studiums
nachweisen miissen und da dieses Erfordernis unverhiltnismafig sei. Was den vor-
liegenden Fall anbelangt, stellt fiir den Generalanwalt der Erwerb eines Sekundar-
schulabschlusses im betreffenden Aufnahmemitgliedstaat einen hinreichenden Be-
leg fiir eine Integration im beschriebenen Sinne dar. Ein Wohnsitzerfordernis er-
klart er — in Einklang mit der EuGH-Rechtsprechung — fiir zuldssig, doch miisse

% Ibid.
95 1bid Rz 49.
% 1bid Rz 61,
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es moglich sein, bei der Beurteilung der geforderten Nahebeziehung auch andere
Faktoren zu beriicksichtigen.

_Besor]ders interessant erscheint die Bezugnahme des Generalanwalts auf die
UmansbL}rgerRL 2004/38 und die darin enthaltene Bestimmung, wonach studie-
rende Unionsbiirger erst nach fiinf Jahren ununterbrochenen Aufenthalts einen An-
spruch auf Unterhaltsbeihilfen erwerben.?”

Diese Bestimmung ist fiir den fraglichen Sachverhalt zwar noch nicht anwend-
bar, doch der Generalanwalt priift dennoch die Frage, ob fiir die Zukunft mit einer
zuriickhaltenderen Behandlung vergleichbarer Sachverhalte zu rechnen sei. Er-
staunlicherweise verneint der Generalanwalt dies. Er deutet an, dass trotz der ge-
nz?nmen sekundarrechtlichen Regelung bei der Priifung der echten Verbindung zum
Bildungssystem und zur Gesellschaft des Aufnahmemitgliedstaates .alle erhebli-
chen Umstinde* zu beriicksichtigen seien.’® Dies interpretiert der Generalanwalt
whicht als Untergrabung* des Sekundirrechts, sondern als notwendig, damit die
grundlegenden Bestimmungen des EG-Vertrages Anwendung finden kénnen.””
Sollte sich der EuGH in Zukunft dieser Position anschlieBen, so wére dies wohl
ein weiterer Beleg daflir, dass sich dieses Gericht in diesem Bereich selbst liber
eindeutiges Sekundirrecht hinwegsetzt, allein mit dem Ziel, dem Konzept der Uni-
onsbiirgerschaft eine breitestmogliche Entfaltung zu ermdglichen.'%?

Der EuGH bestitigt im Wesentlichen die Position des Generalanwalts: Mit Ver-
weis auf die seit Lair und Brown eingefiihrten bildungspolitischen Kompetenzen
werden Unterhaltungszuwendungen fiir Studenten nun dem Anwendungsbereich
des Art 12 EG zugeordnet. Zwar biete die RL 93/96 keine Grundlage fur einen An-
spruch auf Unterhaltsbeihilfen. Aus Art 18 EG und der RL 90/364 wird aber in
Verbindung mit Art 12 Abs 1 EG ein Gleichbehandlungsanspruch fiir jene Uni-
onsbiirger abgeleitet, diesich rechtméBig im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staates aufhalten.'”! Dabei kann auch ein gewisser Integrationsgrad im Aufnah-
memitgliedstaat verlangt werden, wobei auch verlangt werden kann — wie schon
in Collins vorgegeben —, dass der entsprechende Nachweis iiber ein Aufenthalts-
erfordernis erbracht wird.!"> Wie oben gezeigt, war der Ansatz von GA Gelhoed
differenzierter: Auch andere Faktoren sollten Beriicksichtigung findenkdnnen. Der
EuGH segnet aber das Erfordernis der dreijahrigen Ansissigkeit ab (das auch fiir
britische Staatsangehrige gilt), nicht jedoch jenes der dauerhaften Ansissigkeit,

97 Vgl Art 24 Abs 2 der UnionsbiirgerRL.

?f Vgl Schlussantriige GA Geelhoed, RsC-209/03 — Dany Bidar —. Slg 2005, 1-2119 Rz 64.

% Ibid.

190 Djese Position ist nicht nur inhaltlich, sondern auch rechtstechnisch duBerst problematisch.
Wenn nimlich tatsiichlich davon auszugehen wiire, dass das betreffende Sekundérrecht dem
Primérrecht widerspricht, so wiren die diesbeziiglichen Regelungen als vertragswidrig auf-
zuheben. Vgl Griller, Vom Diskriminierungsverbot zur Grundrechtsgemeinschaft? — Oder:
Von der ungebrochenen Rechtfortbildungskraft des EuGH, in I'S Schiiffer (2006) 220.

Vgl EuGH Rs C-209/03 — Dany Bidar - Slg 2005, I-2119 Rz 46.

192 Ibid Rz 59.
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zumal ein Student aus einem anderen Mitgliedstaat einen solchen Status nicht er-
langen konne.'®

Der Studentenstatus stellt somit keinen AusschlieBungsgrund fiir den Erwerb
von Unterhaltsanspriichen im Aufnahmemitgliedstaat mehr dar. Dazu musste der
EuGH sowohl die Lair- und Brown-Rechtsprechung aufgeben als auch die Auf-
enthaltsrichtlinien einschrinkend auslegen bzw uminterpretieren. Als Gegen-
gewicht dazu bleibt das Wohnsitzerfordernis, in dessen Ermangelung jeder studie-
rende Unionsbiirger unmittelbar dort seinen Studienplatz wihlen kénnte, wo ihm
das héchste Stipendium geboten wird. Der Solidaritdtsverpflichtung werden also
nach wie vor Grenzen gesetzt. Andererseits ist die Entwicklung damit mit Sicher-
heit noch nicht an einem Endpunkt angelangt. Offen bleibt, wie in Zukunft das Kri-
terium der Integration in den Aufnahmemitgliedstaat interpretiert wird, sowohl hin-
sichtlich der Mindestdauer des Wohnsitzes als auch in Hinblick auf die Frage, ob
und in welcher Form auch andere Kriterien zum Zwecke dieses Nachweises her-
angezogen werden konnen.

H. Die weitere Entwicklung

[n seinen Schlussantréigen in der Rs ,,Baumbast“'* hat GA Geelhoed darauf
hingewiesen, dass die sekundérrechtlichen Bestimmungen zur Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit im Gemeinschaftsrecht einer Zeit entstammen, die einerseits von Voll-
beschiftigung gekennzeichnet waren, andererseits von traditionellen, stabilen Fa-
milienstrukturen. Beide Elemente waren in den letzten Jahrzehnten Gegenstand
tiefgreifender Verdnderungen, die keinen entsprechenden Widerhall in der Recht-
setzung gefunden haben.!"> Wenn der EuGH in diesem Bereich normsetzend titig
geworden ist, so hat er damit auch versucht, echten Regelungsliicken sowie den
beschriebenen verdnderten Rahmenbedingungen gerecht zu werden. Die Breite
dieses sich selbst auferlegten Normsetzungsauftrages ldsst aber keine klaren du-
Beren Schranken erkennen. Demzufolge ist auch die diesbeziigliche Rechtspre-
chungslinie kontinuierlich fortgesetzt worden.

Die Frage, ob eine geschickte Konstruktion zum Erwerb des Aufenthaltsrechts
in der Union als missbrauchlich zu qualifizieren sei, hatte der Gerichtshof im Fall
Zhu und Chen'% zu beurteilen.

Das aus der Volksrepublik China stammende Unternchmerehepaar Chen wollte
die chinesische Ein-Kind-Politik umgehen. Zu diesem Zweck reiste Frau Chen im
sechsten Monat ihrer Schwangerschaft nach Belfast, wo sie schlieBlich ihr zweites

193 1bid Rz 61. Der Zeitraum, der der Vollzeitausbildung diente, wurde ndmlich nicht beriick-
sichtigt.

194 yg] EuGH Rs C-413/99 — Baumbast und R — Slg 2002, 1-7091.

195 v/o] Schlussantriige von GA Jacobs, Rs C-413/99 — Baumbast — Slg 2002. 1-7091 Rz 19 ff.

19 vl EuGH Rs C-200/02 — Zhu — Slg 2004, 1-9925 = EuGRZ 2004, 787 = ZAS-Judikatur
2005, 79 = ecolex 2005, 339 = ZER 2005, 173.
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Kind, die Tochter Catherine Zhu, gebar, Catherine wurde nach MaBgabe des ius soli-
Prinzips irische Staatsbiirgerin, [m Gegensatz zu ihrer Mutter hatte sie damit ein un-
befristetes Aufenhalts- und Freizii gigkeitsrecht in Irland und in GroBbritannien. Ih-
rer Mutter wurde dieses jedoch verweigert. Fiir den EuGH war dies gemei nschafts-
rechtswidrig. Catherine verfiigte iiber die nétigen Mittel zur Sicherung ihres Unter-
halts tiber ihre Mutter, und das Aufenthaltsrecht im Vereinigten Konigreich misse
tiber die Tochter auch der Mutter zustehen. Das Recht auf Freiziigigkeit miisse als
Grundprinzip weit ausgelegt werden. 17 Es sei unverhiltnismaBig, dieses Recht un-
ter Bezugnahme aufdie Herkunft der Mittel fiir den Unterhalt einzuschrénken. Auch
der Missbrauchsvorwurf wird zuriickgewiesen: Voraussetzungen und Wirkungen
des Erwerbs der Staatsblirgerschaft eines Mitgliedstaates sind im Vélkerrecht ge-
regeltund es steht keinem Mitgliedstaat zu, diese Wirkungen unter Hinweis auf dar-
aus resultierende %emeinschaﬁsrechtliche Konsequenzen einzuschrénken.

In Tas-Hagen'?” ging es um die Frage, ob die Ausiibung des Freiziigigkeits-
rechts zum Verlust von sozialen Leistungen fithren kann, die Staatsbilrgern mit
Wohnsitzim Inland vorbehalten sind. Den Niederlandern Tas-Hagen und Tas wur-
de die Zuerkennung von Sozialleistungen fiir zivile Kriegsopfer mit der Begriin-
dung verweigert, dass sie zum Zeitpunkt der Antragstellung in Spanien ansdssig
waren, wihrend die betreffende Gesetzgebung fiir eine Anspruchsberechtigung ei-
nen Wohnsitz in den Niederlanden voraussetzte.

~ ZuRecht hat GA Kokott in ihren Schlussantrégen festgehalten, dass hier weder
eine unmittelbare noch eine mittelbare Diskriminierung aufgrund der Staatsange-
horigkeit vorliege, denn leistungsberechtigt sind ohnehin nur niederldndische
Staatsangehsrige.'!? Vielmehr lag hier eine Diskriminierung zwischen Staats-
angehérigen aufgrund der Wahrnehmung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts
vor, das sie ebenfalls als Grundfreiheit qualifiziert. Zu priifen war nun, ob ein
Wohnsitzerfordernis eventuell als legitime Beschrénkung des Freiziigigkeitsrechts
eingefiihrt werden konnte. Solidaritit kann nicht grenzenlos eingefordert werden;
ein gewisses Mal an Integration und Verbundenheit mit dem jeweiligen Mi_lg]ied~
staat kann verlangt werden. Die Forderung, der Antragsteller miisse zum Zeitpunkt
der Einreichung des Antrages im jeweiligen Land ansissig sein,]cl]]uallﬁmertc die
Generalanwiltin aber — ebenfalls zu Recht - als Stichtagregelung’ " und als unan-
gemessen: Einerseits bleibt unter Umsténden ein iiber eine lange Zeit bestehender
Wohnsitz unberiicksichtigt, auf der anderen Seite kann es ausreichen, unmittelbar
zur Antragstellung den Wohnsitz in den Niederlanden zu begriinden.

Der EuGH hat sich die Position der Generalanwiltin voll und ganz zu eigen
gemacht. Eine Benachteiligung von Biirgern allein deshalb, weil sie von ihrem all-

197 Ibid Rz 31.

198 1bid Rz 39.

199 gl EuGH Rs C-192/05 — Tas-Hagen — Slg 2006, 1-10451.

10 vl Schlussantrige GA Kokort, Rs C-192/05~ Tas-Hagen — Slg 2006, 1-10451 Rz 49.
U Ihid Rz 65.
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gemeinen Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht haben, stellt eine Vetletzung von
Art 18 Abs 1 EG dar.''? Die Solidarititsverpflichtung kénne zwar auf Personen
begrenzt werden, die eine echte Verbundenheit mit dem jeweiligen Land aufwei-
sen. Das Wohnsitzerfordernis sei dafiir aber kein geeignetes Kriterium.'"”

Dies bedeutet nun nicht, dass das Wohnsitzerfordernis génzlich aufgegeben
werden miisste. Dies wurde in dem kurze Zeit vorher entschiedenen Fall Cuyper] 14
deutlich. Dabei wurde einem belgischen Staatsbiirger, der in Frankreich wohnte,
die belgische Arbeitslosenhilfe verweigert. Auch hier stellte sich die Frage, ob es
gemeinschaftsrechtlich haltbar ist, dass die Wahrnehmung des allgemeinen Frei-
ziigigkeitsrechts zu einem Verlust von Sozialleistungen fiihrt. Grundsitzlich er-
kannte der EuGH darin eine Beschrinkung dieses Rechts, erachtete aber im kon-
kreten Fall die VerhiltnismaBigkeit fiir gegeben, da diese Zuwendungen an ent-
sprechende Kontrollen vor Ort, und zwar in unangemeldeter Form, gekniipft wer-
den konnen.''> Kontrollen dieser Art setzen einen Wohnsitz im Inland voraus.

Welche weit reichenden Veristelungen das Unionsbiirgerschaftskonzept mit-
tlerweile aufweist, zeigt der Fall Standesamt Stadt Niebiill.''® Dabei ging es um
den Nachnamen eines Kindes von zwei deutschen Staatsbiirgern, Dorothee Paul
und Stefan Grunkin, das in Danemark geboren wurde. Dieses Kind, mit Vornamen
Leonhard Mathias, wurde vom zusténdigen dénischen Standesamt mit dem Namen
Grunkin-Paul eingetragen. Nach der Trennung des Paares wollten die Eltern das
Kind beim Standesamt der Stadt Niebiill, wo der Vater wohnte, eintragen lassen.
In Anwendung der einschligigen deutschen Rechtsvorschriften weigerte sich das
Standesamt Niebiill aber, einen Doppelnamen einzutragen. Im Ergebnis sollte Le-
onhard Mathias somit in Deutschland und in Ddnemark unterschiedliche Nachna-
men tragen, was die Frage aufwarf, ob diese sicherlich nachteilige Regelung mit
dem Recht auf Freiziigigkeit vereinbar war.

In Anlehnung an Garcia Avello duBerte GA Jacobs in seinen Schlussantrigen
die Auffassung, dass das Namensrecht zwar in die Zustandigkeit der Mitgliedstaa-
ten falle, ,,doch miissen diese bei der Ausiibung dieser Zustdndigkeit gleichwohl
das Gemeinschaftsrecht beachten.*'”

Zwar lag hier keine Diskriminierung aufgrund der Staatsangehérigkeit vor, aber
dennoch sah der Generalanwalt eine Beeintrichtigung des Biirgerrechts, ,.sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten.*!'® Der EuGH
duBerte sich hierzu nicht in der Sache, da er feststellte, dass das anrufende Amts-

112 ygl EuGH Rs C-192/05 — Tas-Hagen — Slg 2006, [-10451 Rz 31.

13 Ibid Rz 37.

14 vl EuGH Rs C-406/04 — Gérald De Cuyper — Slg 2006, 1-6947.

13 [bid Rz 45,

6 vol EuGH Rs C-96/04 — Standesamt Stadt Nieball — Slg 2006, 1-3561.

17 vp] Schlussantriige GA Jacobs, Rs C-96/04 — Standesamt Stadt Niebiill — Slg 2006, 1-3561
Rz 50.

¥ Ibid Rz 54.
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weiterten sachlichen Anwendungsbereich des Vertrages — geschiitzt. Auch die Po-

schaftsrecht gemessen, wenn er das all-
oder auch nur wahrnehmen mochte.

: dstaaten noch fiir Inlander weniger at-
traktiv gemacht werden. Jede Einschrankung, die in diese Richtung wirkt, muss

gerechtfertigt sein, dh sie muss auf objektiven Erwdgungen beruhen und in einem
angemessenen Verhiltnis zu einem legitimen Zweck stehen. Die weite Interpreta-
tion @eser Grundfreiheit fiihrt jedoch dazu, dass das Ausma{IS der Zuldssigkeit die-
ser Einschrankungen restriktiv zu interpretieren ist.

Immer groBziigiger interpretiert der EuGH das Erfordernis, wonach die Uni-
opsbﬁrger iibf:r ausreichende Existenzmittel verfligen miissen. In der Rs C-408/03
ging es um ein von der Kommission gegen Belgien eingeleitetes Vertragsverlet-
zur}gsvcrfahre.n, l:!as aufgrund wiederholter Beschwerden tiber die belgische Aus-
welsungspraxis eingeleitet worden war. So stellte sich konkret die Frage, ob bei
nichtehelichen Partnerschaften die Existenz ausreichender Mittel auch {iber Zu-
wendungen Dritter nachgewiesen werden kann, selbst wenn diesbeziiglich keine

rechtliche Verpflichtung zur Vornahme der Zuwend ung besteht. Diese Frage wurde
vom EuGH bejaht:

»Zu verlangen [...], dass zwischen demjenigen, der die Mittel zur Verfligung stellt, und
demjenigen, dem sie zugute kommen, eine rechtliche Beziehung besteht, wire unver-
héltnismibig, da es tiber das, was zur Verwirklichung des mit der Richtlinie 90/364 ver-
folgten Ziels — Schutz der ffentlichen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats — erfor-
derlich ist, hinausgeht.

Der Wegfall ausreichender Existenzmittel stellt unabhiingig davon, ob es sich um eigene
Mittel handelt oder ob sie von einem Dritten stammen, stets ein latentes Risiko dar, und
zwar auch dann, wenn sich der Dritte verpflichtet hat, den Inhaber des Aufenthaltsrechts
finanziell zu unterstiltzen. Die Herkunft der Mittel wirkt sich daher nicht ohne weiteres
auf das Risiko ihres Wegfalls aus, da es von der Entwicklung der Umsténde abhingt,
ob sich das Risiko realisiert.«!2

Im Rahmen der gegenwiirtig vor dem EuGH liegenden verbundenen Rechtssa-
che Rhiannon Morgan und Iris Bucher hatte GA Colomer nochmals Gelegenheit,
die Wirkungsweise des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts umfassend darzulegen.

19 vgl EuGH Rs C-96/04 — Standesamt Stadt Niebiill — Slg 2006, 1-3561 Rz 14.
120 yvo] EuGH Rs C-408/03 — Kommission/Belgien — Slg 2006, 1-2647 Rz 46 .
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Frau Morgan st eine deutsche Staatsbiirgerin, die auch in Deutschland zur Schu-
le gegangen ist und dort das Abitur gemacht hat. Danach zog sie nach Grofbritan-
nien, arbeitete dort ein Jahr als Kindermidchen und nahm schlieBlich ein Studium
an der Universitat Bristol auf. Ein deutsches Stipendium wurde ihr mit der Begriin-
dung verweigert, dass das Studium im Ausland nicht eine Fortsetzung einer zu-
mindest einjdhrigen inldndischen Ausbildung darstelle, so wie vom BA6G vor-
gesehen.

Frau Bucher ist ebenfalls eine deutsche Staatsangehérige. Sie wohnte bis zum
20. Lebensjahr bei ihren Eltern in Bonn und zog dann nach Diiren an der deutsch-
niederlindischen Grenze, wobei sie gleichzeitig ein Studium in den Niederlanden
aufnahm. Laut BAf6G konnen auch Grenzpendler, die eine ausldndische Ausbil-
dungsstiitte besuchen, in den Genuss einer Ausbildungsférderung kommen. Frau
Buchers Antrag wurde jedoch abgelehnt.

GA Colomer duBert die Uberzeugung, dass die vom deutschen BAf6G gesetzten
Bedingungen fiir die Férderung von Auslandsstudien gemeinschaftsrechtswidrig
seien. Durch das Erfordernis eines mindestens einjédhrigen Studiums im Inland wer-
den Bindungen persé)‘nlicher und faktischer Natur geschaffen, die die Ausiibung
der Mobilitit erschweren.'?! Auch sei das genannte Erfordernis — da ohne wirt-
schaftlichen Bezug — kein %eeignetes Kriterium zur Bestimmung der Reichweite
finanzieller Souveranitit.!** Schliefilich lehnt GA Colomer, bezogen auf die Situ-
ation von Frau Bucher, auch noch das Erfordernis des stindigen Wohnsitzes im
Grenzgebiet fuir die Inanspruchnahme der Grenzpendlerregelung ab.

GA Colomer schligt vor, andere Kriterien fur die Verteilung knapper Studlen-
fbrderungsmlttcl zu withlen, bspw unter Bezugnahme auf die Studlcnle:stung
oder die Ubernahme der finnischen Regelung, wonach ein Aufenthalt im Inland
von mindestens zwei Jahren innerhalb eines dem Aufenthalt im Ausland voraus-
gehenden Zeitraums von finf Jahren verlangt wird.'*

I1I. Die Unionsbiirgerrichtlinie (bzw Freiziigigkeitsrichtlinie)

Mit der RL 2004/38/EG, die bis zum 30.4.2006 durch die Mitgliedstaaten um-
zusetzen war, erreicht die oben beschriebene Entwicklung, die von—zaghaften und
isolierten — sekundirrechtlichen Regelungsversuchen einerseits und einer zielstre-
bigen pritorischen Rechtsschépfung durch den EuGH andererseits gekennzeichnet
war, ihren provisorischen Endpunkt. Angesichts der vielen Fragen, die diese Richt-
linie noch offen ldsst sowie des Nachdrucks, mit welchem der EuGH seine Klé-
rungs- und Rechtsgestaltungsbemiihungen vorangetragen hat, erscheint es aber

121 wgl Schlussantriige GA Colomer, verb Rs C-11/06 u. C-12/06 —Morgan u Bucher—Slg 2007,
noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht Rz 108.

122 pid Rz 116.
123 |bid Rz 116,
124 1pid Rz 115.
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Zwa_aifclhaft, ob damit auch weitere richterliche Rechtsfortbildungsbeitrdge unter-
bleiben werden. Wie oben bereits angemerkt, hat GA Geelhoed in der Rs Bidar'2’
angeki'!ndl gt, dass die EuGH~Rec‘ntsprechung diese sekundérrechtliche Regelung
zwar nicht untergraben werde, aber dennoch in diesem Bereich ei gene Akzente set-
zt.e‘n wet:de, eben da er sich unmittelbar auf das Primirrecht beziehe. Die Unions-
biirgerrichtlinie ist damit wohl nicht mehr als eine Momentanaufnahme, die die in
der Vergangenheit wirkende Dynamik kaum zu bandigen wird vermégen.

Was sind nun die zentralen Regelungen der Unionsbiirgerrichtlinie?

Obwohl sich diese Richtlinie als umfassende Regelung des Aufenthaltsrechts
fur alle Unionsbiirger (und zum Teil auch in Bezug auf deren sozialrechtlichen Sta-
tus) versteht, entfaltet sie ihre wirklich innovatorische Kraft insbesondere im Kon-
text der Ausiibung der allgemeinen, also nichtwirtschaftlichen Freiziigigkeit.

Grundsitzlich steht nun jedem Unionsbiirger ein Aufenthaltsrecht von drei Mo-
naten im Hoheitsgebiet eines jeden anderen Mitgliedstaates zu, wobei der Betref-
fende lediglich iiber einen giiltigen Personalausweis oder Reisepass verfligen muss.
Dartiber hinaus sind keine weiteren Bedingungen zu erfiillen oder Formalitéten zu
erledigen.'?® Soweit es sich dabej um Nichterwerbstétige handelt, steht den betref-
fenden Unionsbiirgern in dieser Zeit kraft Gemeinschaftsrecht kein Anspruch auf
Sozialleistungen zu.'?” Ein dariiber hinaus reichendes A ufenthaltsrecht steht nicht-
erwerbstitigen Unionsbiirgern nur unter Einhaltung bestimmter Bedingungen zu,
die die bereits in der Vergangenheit geltende Sekundérrechtsregelung sowie die

einschlagige Rechtsprechung widerspiegeln. Dabei ist folgende Differenzierung zu
treffen:

® Handelt es sich um einen Unionsbiirger, der sein Recht auf allgemeine Freizii-
gigkeit geltend machen mochte, so muss er fiir sich und seine Familienange-
hoérigen tiber ausreichende Existenzmittel verfiigen, so dass wéhrend des
Aufenthalts keine Sozialleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch
genommen werden miissen.
Weiters miissen der betreffende Unionsbiirger und seine Familienangehérigen

iiber einen umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemitglied-
staat verfiigen.

e Fiir Studenten (Auszubildende ui) gelten vergleichbare, wenn auch nicht véllig
idente Bedingungen: Sie miissen {iber einen umfassenden Krankenversiche-
rungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat verfiigen und der zustindigen nationa-

123 BuGH Rs C-209/03 — Dany Bidar — Slg 2005, 1-2119,

126 vol Art 6 der UnionsbiirgerRL.

Vel Art 24 Abs 2 der UnionsbiirgerRL. Der Aufnahmemitgliedstaat ist in dieser Zeit nicht
verpflichtet, eine Gleichbehandlung bei der Gewiihrung von Sozialhilfe zu garantieren. Ge-
wiihrt er diese trotzdem, so kann eine unangemessene Inanspruchnahme dieser Hilfe wic-
derum zu einer Beendigung des Aufenthalts durch den Aufnahmemitgliedstaat fithren. Vgl
Art 14 Abs | der UnionsbiirgerRL.
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len Behérde durch eine Erklérung oder durch jedes andere gleichwertige Mittel
ihrer Wahl glaubhaft machen, dass sie fiir sich und ihre Familienangehérigen
tiber ausreichende Existenzmittel verfiigen, so dass sie wihrend ihres Aufent-
halts keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch
nehmen miissen. Fiir diese Kategorie ist also die Verm&genssituation zu Beginn
ihres Aufenthalts bzw die zu diesem Zeitpunkt prospektiv zu erwartende wirt-
schaftlich-finanzielle Situation ausschlaggebend. Gem#dB EuGH-Rechtspre-
chung (siche die Rechtssache Grzelczykm) darf eine unerwartete
Verschlechterung der wirtschaftlich-finanziellen Lage des Antragstellers das
Aufenthaltsrecht des Unionsbiirgers nicht beeintrachtigen. i

® Arbeitssuchende Unionsbiirger sind in ihrem aufenthaltsrechtlichen Status
weitgehend den Arbeitnehmern gleichgestellt: Weder sie selbst noch ihre Fa-
milienangehdrigen diirfen ausgewiesen werden, solange sie nachweisen kon-
nen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und dass sie eine begriindete Aussicht
haben, eingestellt zu werden.*” Auch diese Regelung wurde durch die EuGH-
Rechtsprechung vorformuliert: siehe die Rechtssache Collins.

e Indieser Zeit hat der Arbeitssuchende allerdings keinen Anspruch auf Sozial-
hilfe, worin eine Einschriinkung gegeniiber der bisherigen EuGH-Rechtspre-
chung gesehen werden kann: siehe wiederum die Rechtssache Collins.

e Nach Ablauf der Dreimonatsfrist (bzw der lidngeren Frist fiir Arbeitssuchende)

erwiichst den sich rechtmBig im Aufnahmemitgliedstaat aufhaltenden Unions-
biirgern ein Anspruch auf Gleichbehandlung beim Zugang zur Sozialhilfe
(nicht allerdings zu Studienstipendien).*!
Dieses sehr weit reichende, sehr rasch greifende Zugestindnis gegeniiber Uni-
onsbilrgern erforderte das Setzen von Gegengewichten. Diese sind in Art 14
der UnionsbiirgerRL geregelt. Sie bestehen in der Mdglichkeit der Beendigung
des Aufenthalts durch den Aufnahmemitgliedstaat, soweit in den ersten drei
Monaten des Aufenthalts eine unangemessene Inanspruchnahme von Sozial-
leistungen erfolgt bzw soweit in der Zeit danach die oben genannten Bedingun-
gen nicht mehr gegeben sind. In Entsprechung zur oben behandelten EuGH-
Rechtsprechung werden zu diesen Einschrédnkungen aber wiederum sehr weit
reichende Schranken-Schranken gesetzt.

e Wihrend der ersten drei Monate diirfen die Sozialhilfeleistungen des Aufnah-
memitgliedstaats nicht unangemessen in Anspruch genommen werden.

e In den oben beschriebenen Fillen eines bedingten Aufenthaltsrechts miissen
die betreffenden Voraussetzungen, was die Verfligbarkeit tiber ausreichende

128 wol EuGH Rs C-184/99 — Grzelczyk — Slg 2001, 1-6193.
122 ol Art 7 der UnionsbiirgerRL.

130 wgl Art 14 Abs 4 lit b der UnionsbiirgerRL.

131 Vgl Art 24 der UnionsbiirgerRL.
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Existenzmittel betrifft, nachgewiesen werden. Die Aufnahmemitgliedstaaten
kénnen entsprechende Priifungen durchfiihren, wobei diese aber nicht syste-
matischer Art sein diirfen.

Die Inanspruchnahme von Sozialleistungen miisste an und fiir sich als Indiz fiir
die Tatsache gelten, dass die entsprechenden Voraussetzungen nicht mehr ge-
geben sind. Hier darf aber, wie bereits in der Grzelczyk-Rechtsprechung ver-
deutlicht, kein Automatismus greifen:

»Die Inanspruchnahme von Sozialleistungen durch einen Unionsbiirger oder einen sei-
ner F amilienangeh(‘iri%en im Aufnahmemitgliedstaat darf nicht automatisch zu einer
Ausweisung fithren. 42

Damit kann also festgehalten werden, dass den Unionsbiirgern nach Ablauf der
ersten drei Monate ein bedingtes Aufenthaltsrecht zusteht, in dessen Rahmen
die betreffenden Unionsbiirger auch Sozialleistungen in Anspruch nehmen diir-
fen, wobei der Beendigung des Aufenthalts eine qualifizierte Priifung der be-
treffenden Bedingungen durch den Aufnahmemitgliedstaat vorausgehen muss.
Der betreffende Unionsbiirger muss die Sozialhilfeleistungen des Aufnahme-
mitgliedstaates unangemessen in Anspruch genommen haben. 133 Dieser Rege-
lungsansatz ist zu Recht auf Kritik gestoBen'>*:

In erster Linie ist unklar, was als ,unangemessene Inanspruchnahme von So-
zialleistungen® zu erachten ist. So wird ein zusitzlicher Sozialhilfefall niemals
das Sozialhilfesystem eines Mitgliedstaates spiirbar belasten. Dies bedeutet,
dass die Unangemessenheit am Einzelfall zu priifen ist, wobei aber jeweils alle
Umstiéinde des betreffenden Falls zu priifen sind.!3® Es ist damit zu rechnen,
dass schon allein aufgrund dieser Uberlegungen behordlich wohl nur in densel-
tensten Fillen eine Unangemessenheit festgestellt werden diirfte.

Die Kritik ist aber noch weiter gehend und noch fundamentalerer Art, Einerseits
wird hier ndmlich schon nach kurzem Aufenthalt ein Sozialhilfeanspruch und
damit auch eine konkrete Versuchung geschaffen, diesen auch tatsichlich in
Anspruch zu nehmen. Der Unionsbiirger, der dieser Versuchung unterliegt,
lduft aber Gefahr, das Aufenthaltsrecht zu verlieren, wobei die derart handelnde
Regierung des Aufnahmemitgliedstaates {iber den Ausschluss eines diesbeziig-

132
133

134
135
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Vgl Art 14 Abs 3 der UnionsbirgerRL.

Diese Bedingung findet sich in Erwiigungsgrund 20 der Richtlinie, nicht dagegen ausdriick-
lich in ihrem normativen Teil. Dort wird auf das Kriterium der ,,Unangemessenheit™ nur in
Zusammenhang mit der ersten Phase des dreimonatigen Aufenthalts verwiesen. Vgl Art 14
Abs 1 der UnionsbiirgerRL. Indirekt ldsst sich dieses Kriterium aber auch fiir den dariiber
hinausgehenden Aufenthalt aus dem Erfordernis ableiten, dass die Inanspruchnahme von So-
zialhilfeleistungen nicht automatisch zu ciner Ausweisung fithren diirfe. Vel Art 14 Abs 3
der UnionsbiirgerRL.

Vel Sehonberger, Die Unionsbiirgerschaft als Sozialblirgerschaft, ZAR 2006, 226.

Vel Hailbronner, The EU Directive on Free Movement and Access to Social Benefits, CE-
Sifo DICE Report 2006, 8 (11).
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lichen Automatismus in eine politisch heikle Situation gebracht wird. Durch
diesen diskretiondren Spielraum wird politisch-moralische Verantwortung fiir
den Einzelfall geschaffen —eine Verantwortung, der sich die Regierungen wohl
nur ungern stellen wiirden. Halt man sich zudem vor Augen, wie einschrinkend
dieser Spielraum in der Vergangenheit vom EuGH ausgelegt worden ist, ist da-
mit zu rechnen, dass es auch in Zukunft kaum zu einem Entzug des Aufent-
haltsrechts aus den genannten Griinden kommen wird. Es ist also damit zu
rechnen, dass ein Automatismus der Art greifen wird, wonach das Recht auf
Daueraufenthalt faktisch durch Zeitablauf erworben wird und die genannten
Bedingungen keine wirkliche Relevanz entfalten werden, 3¢

Esist klarerkennbar, dass diese Regelung Ergebnis schwieriger politischer Ver-
handlungen ist. Sie trigt deutliche Ziige eines Kompromisses, der die Lésung of-
fener Fragestellungen in die Zukunft verschiebt. Sie ist aber auch Resultat der ju-
diziellen Tatigkeit eines Organs, des EuGH, der politisch keine Verantwortung
iibernehmen muss.

Nach fiinf Jahren rechtmaBigen, ununterbrochen Aufenthalts erwirbt der Uni-
onsbiirger auch in Ausiibung eines nichtwirtschaftlichen Freiziigigkeitsrechts ein
Recht auf Daueraufenthalt.!?’ Dieses Rechtistmit einem Anspruch aufumfassende
Gleichbehandlung — auch und gerade im sozialrechtlichen Bereich — sowohl fiir
den betreffenden Unionsbiirgerals auch fiir dessen Familienangehérige verbunden.
Der Unionsbiirger, der den Daueraufenthaltsstatus erwirbt, kann als vollig in das
Sozialsystem des Aufnahmemitgliedstaates integriert erachtet werden. Das Dauer-
aufenthaltsrecht unterliegt keinen Bedingungen mehr.

Neben den genannten Griinden wirtschaftlicher Natur, die zum Entzug des Auf-
enthaltsrechts fiihren kénnen, gibt es noch andere, schwer wiegende Griinde, die
zu einer Ausweisung fiihren kénnen. Dabei gilt aber, dass der Anspruch an diese
Ausweisungsgriinde mit zunehmendem Grad an Integration in den Aufnahmemit-
gliedstaat zunimmt.

So kann eine Ausweisung von Unionsbiirgern nur aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit erfolgen, wobei in den ersten beiden Fillen
das VerhiltnismaBigkeitsprinzip zu beachten ist und ausschlieBlich das persdnliche
Verhalten des Betroffenen ausschlaggebend sein darf.3% Unionsbiirger, die ein
Recht auf Daueraufenthalt erworben haben, diirfen nur aus schwer wiegenden
Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit ausgewiesen werden.'>? Hat der
betreffende Unionsbiirger schlieBlich seinen Aufenthalt in den letzten zehn Jahren

136 1bid 12 f.

137 gl Art 18 der UnionsbiirgerRL. Arbeitnehmer oder Selbstindige, die im Aufnahmemit-
gliedstaat aus dem Erwerbsleben ausscheiden, erwerben das Recht auf Daueraufenthalt frii-
her. Siehe dazu im Art 17 der UnionsbiirgerRL.,

138 Vgl Art 27 der UnionsbiirgerRL.

137 Vgl Art 28 Abs 2 der UnionsbiirgerRL.
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im Aufnahmemitgliedstaat gehabt, so kann eine AU§WEisung liberhaypt nur mehr
aus zwingenden Griinden der :'jffe_mhf:hen Slcherhelt_verﬁigt Wwerden

Fiir Studierende gilt freilich eine insgesamt restriktivere Regelune: Diese eI
werben einen Anspruch auf Studienbeihilfe erst mit dem Recpy auf D%ueraufem—
halt, also nach fiinf Jahren.!*’ Wie oben gezeigl, g{bt es aber Hinweise garauf, dass
sich die europiische Gerichtsbarkeit mﬁgllchcmelse nicht an djese Vorgabe ]{altcn
wird. Dies wire dann der Fall, wenn sich der EuGH die Position yop, G o Geelhoed
in der Rs Bidar'*! zu eigen machen wiirde.

IV. Solidaritit in Bezug auf den Hochschulzugang

Die enorme Erweiterung des Kreises der Ansp ruchsberechtigten jm Bereich der
Sozialhilfe, aber auch die duBerst extensive Auslegung des Anspruchs yon Studie-
renden auf Studienbeihilfen wire nicht moglich gewesen, wenn der EuGH nicht
das Kriterium der Solidarititeingefiihrthétte. Es kann kein Zweife] daran bestehen,
dass das europiische Integrationsprojekt von jeher aus §em SOlidaritﬁtsgedanken
bestimmende Kraft und Legitimation bezogen hat. Die Ubem'indung der deutsch-
franzésischen Erbfeindschaft, der Ausgleich zwischen Nord ypq Stid. zwischen
eher industrieorientierten und eher agrarischen Mitgliedstaaten war vy, Anfang an
nur {iber die Bereitschaft zu Solidaritdt moglich. Die Strukturfon s aber auch die
protektionistische zi\grza.rpolitik"'2 mit all ihren Nachteilen fijy die,Konsumemen
sind ein beredtes Beispiel dafir. Dcr_Solidaritﬁtsgedanke kommt weiters indirekt
im Konzept der ,,immer engeren Union® zum Ausdruck, da dieser Prozess einen
Ausgleich in immer kapillarer Form in einer immer gréBeren Anzah] an Sach-
gebieten voraussetzt. SchlieBlich ist auch ﬂOCI.] die Verpﬁichlung zur wechselsei-
tigen Treue gemiB Art 10 EG zu erwihnen, die ebenfalls zentral auf dem Solida-
ritdtsgedanken fuft.'*

Der EuGH hat den Solidaritéitsgedanken freilich mit einer eigenstindigen Ent-
wicklungsdynamik versehen und ilber entgegenstehendes Sekundirrecht hinweg
eine Solidarititsverpflichtung identifiziert, die zweifelsohne, zumindest in einem
ersten Moment und soweit eine Gegenreaktion der Mitgliedstaaten unterbleibt, die
Kohision in der Gemeinschaft erhdht. Abgeleitet wurde diese Solidarititsver-
pflichtung aus einem an und fiir sich neutral formulierten Unionsbiirgerschafts-
konzept. Wihrend das Potential dieses Konzepts, das in einer primar wirtschafts-
bestimmten Gemeinschaft auf den Bilrger — nicht des einzelnen Mitgliedstaates,
sondern auf jenen der Union — Bezug nimmt, nicht geleugnet werden kann, er-

0 yol Art 24 Abs 2 der UnionsbiirgerRL.

M1 ygl EuGH Rs C-209/04 — Dany Bidar —Slg 2005, 1-2119 Rz 64. Vgl dazu oben FN 100 und
den dazugehorigen Text.

142 vro] dazu Hilpold, Die EU im GATT/WTO-System (2000).

143 v ol weiterfiihrend zum Solidarititsgrundsatzim Gemeinschaftsrecht Hilpold, Solidaritit als
Rechtsprinzip 195.
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scheint seine positivrechtliche Ausformulierung —wie gezeigt—eher behutsam und
keineswegs dazu angetan zu sein, euphorische Erwartungshaltungen in Bezug auf
seinen moglichen Beitrag zur Stirkung und Beschleunigung der europdischen In-
tegration zu rechtfertigen. Es wurde aber auch gezeigt, dass der EuGH seine Recht-
gestaltungsméglichkeiten in diesem Bereich energisch wahrgenommen und voll
ausgeschopft hat.

Ein zweiter Strang dieses Entwicklungsprozesses, der ebenfalls vom Zusam-
menspiel zwischen Bildungsrecht, Unionsbiirgerschaft und weit reichenden Soli-
darititsverpflichtungen zwischen den Mitgliedstaaten gekennzeichnet ist, betrifft
das Recht auf gemeinschaftsweiten Hochschulzugang der Unlonsburger Diese
Thematik wurde von diesem Autor bereits umfassend abgehandult , weshalb hier
nur zusammenfassend darauf Bezug genommen werden soll.

Beschrankungen des Hochschulzugangs fiir Unionsbiirger gab und gibt es in-
nerhalb der EU insbesondere in Belgien und in Osterreich, wobei hier die zweit-
genannte Problemkonstellation weiter vertieft werden soll. In beiden Féllen beruht
die Problematik im Wesentlichen darauf, dass aus sprachlich-geographischen
Griinden Studierende aus Nachbarlindern verstirkt knappe Studienpldtze im In-
land beansprucht haben bzw dass eine diesbeziigliche Gefahr besteht.

In Osterreich war der Studienzugang derart geregelt. dass nicht in Osterreich
ausgestellte Reifezeugnisse nur dann zum Hochschulzugang berechtigen, wenn
gleichzeitig eine entsprechende Studienberechtigung im Ausland nachgewiesen
wurde,'* Darin sah die Kommission einen VerstoB gegen die Art 12, 149 und 150
EG. Es war offensichtlich, dass diese Regelung primér darauf abzielte, einen un-
kontrollierbaren Zustrom bundesdeutscher Studenten, die in Deutschland keinen
Studienplatzerhalten hatten, zu verhindern. Nachdem klargestellt worden war, dass
der Universititszugang den Zugang zur Berufsausbildung betrifft und damit in den
Anwendungsbereich des Vertrages fillt, war zu priifen, ob eine Beschrankung die-
ses Zugangs als verhiltnismaBig anzusehen war. Osterreich argumentierte damit,
dass im Fach Medizin die Zahl der Studienbewerber bis zu fiinfmal so hoch sein
konnte wie die Zahl der verfiigbaren Studienplétze, was ,,das finanzielle Gleich-
gewicht des dsterreichischen Systems der Hochschulausbildung und damit dessen
Bestand selbst bedrohen wiirde.*'*

GA Jacobs, aber auch dem EuGH schien dieses Vorbringen zu wenig belegt;
im Endergebnis iiberzeugte die VerhéltnismaBigkeit der MaBnahme nicht. Es mag
zutreffen, dass die Gsterreichische Argumentation wenig gliicklich war. So stiel3

14 vol Hilpold, Hochschulzugang und Unionsbiirgerschaft, EuZW 2005, 647.

145 v/l § 36 UniStG bzw § 65 des seit 1.1.2004 geltenden Universititsgesetzes 2002 (UG 2002).
Zwar verlangte § 65 1 1 UG 2002 (anders als noch § 36 UniStG) ausdriicklich nicht mehr
den Nachweis eines Sludlcnplzﬂzcs In der Substanz hatten sich die Anforderungen an die
_besondere Universitdtsreife™ damit aber nicht verdindert, Vgl Dobrowz, Kommen die Deut-
schen?, Ecolex 2005, 85 (85).

146 vg] EuGH Rs C-147/03 — Kommission/Osterreich — Slg 2005. 1-5969 Rz 64.
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das Hauptargument der dsterreichischen Prozessvertreter, man wal]e‘dm .Einheit-
lichkeit [oder Homogenitit] des sterreichischen Bildungssystems™ wahren, auf
Unversténdnis und Irritationen. GA Jacobs meinte stiffisant, er verstehe nicht, was
damit gemeint sei: Im Gesamtzusammenhang sei diese Wendunglat?)er wohl nur
als ,privilegierter Hochschulzugang fiir Osterreicher™ Zu deuten.'”’ Der EuGH
scheint Beschréinkungen dieser Art nicht grundsétzlich abzulehnen, verlangt aber
den Nachweis fiir den Einzelfall, dass diese Mafinahmen notwendig und verhl-
nismaBig seien,'*®

Trotz aller Unzuldnglichkeiten im Vorbringen Osterreic
gehalten werden, dass auf Seiten des Generalanwalts sowie des EuGH kaum e'mst-
hafte Bemiihungen feststellbar waren, die gesamie Dimension (_jer Prqblematlk zZu
beriicksichtigen. Es ist eher der Versuch feststellbar, cinseitig ein bestimmtes Mo-
dell der europischen Integration zu verwirklichen —ein Modell, das durchaus_ver-
einbar ist mit dem Grundgedanken der europaischen Einigung }md das —angesichts
des breiten Interpretationsspielraums, den das positive Gememschaﬁ§r301?t erdff-
net—auch mit dem Worilaut der Vertrége in Einklang steht. }Tr(?blematlsch ist aber,
dass Weichenstellungen dieser Reichweite von einem judiziellen OrgaP vorge-
nommen werden, Dabei wird diese Problematik nochmals dadurch verscharft, dass
ein politischer Konsens fiir diese Neugestaltungen in klar ersichtlicher F?rln fehlt.
Somit kann einerseits gesagt werden, dass die Vertrdge einen ungemein breiten
Spielraum fiir die Verwirklichung unterschiedlicher Modelle europdischer Inte-
gration vorsehen. Rechtsquellensystematisch (und auf jeden Fall auch demokra-
tiepolitisch) sollte die Wahrnehmung dieser Entscheidungsmaglichkeiten aber den
primér dafiir zustandigen Rechtsetzungsorganen vorbehalten bleiben.

Die besondere Problematik, die sich fiir Osterreich in diesem Zusammenhang
auf der faktischen Ebene stellt, wird von folgenden Daten umrissen:
e Osterreich weist im EU-Vergleich eine besonders niedrige Akademiker- und

Studierendenquote auf, die es anzuheben bestrebt ist.

e Gleichzeitig liegt der Prozentanteil der auslidndischen Studierenden in Oster-
reich mit 18,7% europaweit an erster und weltweit an dritter Stelle.!*?

hs muss aber auch fest-

17 Schlussantrige von GA Jacobs, Rs C-147/03 — K ommission/Osterreich — Slg 2005, 1-5969
Rz 30, Wie die tsterreichischen Prozessvertreter auf diesen Terminus gestofien sind, muss
nach wie vor Riitsel aufwerfen. Es hat den Anschein, als ob die Sanktionen-Diskussion rund
um Osterreich, die im Jahr 2000 entbrannt ist und in deren Rahmen die Frage der Homoge-
nitiit aufgeworfen worden ist, zu einer sprachlich-terminologischen Interferenz gefiihrt hat.
Vel zu diesem Terminus auch Schorkopf, Homogenitit in der Europiischen Union (2000).
Zur Sanktionenproblematik vgl Schorkopf, Die MaBnahmen der X1V EU-Mitgliedstaaten
gegen Osterreich (2002) sowie Pernthaler/Hilpold, Sanktionen als Instrument der Politik-
kontrolle — der Fall Osterreich. Integration 2000, 1035.

M8 EUGH Rs C-147/03 — Kommission/Osterreich — Slg 2005, 1-5969 Rz 63.

9 Diese Argumente wurden zusammengefasst in: Bundesministerium fir Wissenschaft und
Kunst, Frequently Asked Questions (FAQ) zum EuGH-Urteil (Stand 11.7.2005) Manuskript 3.
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e Etwa 30% aller in Osterreich Studierenden haben Studien belegt, fiir welche in
Deutschland Zugangsbeschrinkungen durch einen Numerus Clausus gelten. !>

Osterreich hat als Konsequenz die Position vertreten, der freie Hochschul-
zugang sei an sich ein schutzwiirdiges Gut und dieses Land milsse das Recht haben,
eine] g\:lindes‘rversorgung der eigenen Staatsbiirger mit Studienplétzen sicherzustel-
len.

Es verbliifft zu sehen, wie Generalanwalt und EuGH diese Argumente — die si-
cherlich noch weiter hinterfragt werden kdnnen — nicht verstehen oder nicht ver-
stehen wollen. So meint der EuGH, Osterreich kénne ja Aufnahmepriifungen oder
das Erfordernis einer Mindestnote —sprich einen Numerus clausus —einfiihren. Ge-
rade das wollte Osterreich aber mit allen Mitteln vermeiden, denn das oben ge-
schilderte Problem wiirde damit nicht geldst werden, wihrend bildungspolitische
Probleme ganz neuer Art hinzukdmen.

Abgesehen davon, dass die von Generalanwalt und EuGH vorgeschlagenen L&-
sungen untauglich sind, muss verwundern, dass Gemeinschaftsinstitutionen sich
das Recht herausnehmen, derart tief greifende Umgestaltungsvorschlage fiir einen
Bereich vorzubringen, fiir welchen ein mitgliedstaatlicher Kompetenzvorbehalt
gilt. Das Erfordernis der ,strikten Beachtung der Verantwortung der Mitgliedstaa-
ten fiir die Lehrinhalte und die Gestaltung des Bildungssystems™ kdnnte deutlicher
nicht formuliert sein. Weiter akzentuiert wird die Problematik dieses Eingriffs
durch den Umstand, dass das Ausgangsproblem iiberhaupt erst durch den EuGH
geschaffen worden ist, und zwar im Wege des Versuchs, die oben beschriebene
Integrationsvision zu verwirklichen.

Im Hintergrund dieser Auseinandersetzung steht wiederum die Frage der Reich-
weite mitgliedstaatlicher Solidaritéit. Dieser Aspekt wird — auch unter Mitberiick-
sichtigung der sich auf Gesundheitsleistungen beziehenden ,,Kohll-Rechtspre-
chung“152 — nicht in der Form, aber in der Substanz, in letzter Konsequenz tiber-
gangen. Es diirfte aber auBBer Streit stehen, dass Osterreich nicht uneingeschrinkt
Solidaritit iiben kann, da sich ansonsten im Extremfall eine unfinanzierbare Aus-
bildungsbelastung fiir dieses Land ergeben kénnte, was hinsichtlich besonders be-
gehrter, kostenintensiver und neuralgischer Ausbildungsbereiche wie des medizi-
nischen zu untragbaren Konsequenzen fiihren konnte. Gerade fiir diesen zuletzt ge-
nannten Bereich versuchte Osterreich nun nachzuweisen, dass eine Unterversor-
gung mit Arzten drohe.

150 bid 4.

12 s

152 Vgl die EuGH Rs C-158/96 — Kohll — Slg 1998, 1-1931 = ZASB 1998. 32 = ccolex 1998,
816 =SWK 1998, R 62 = RdW 1998, 560 = ARD 4930/10/98 = SozS5i 1998, 371 (Felix) =
EuGRZ 1998, 282 = S0zSi 1999, 37 (Felix) = JAP 1998, 188 (Stadlmeier); EuGH Rs C-120/
95 — Decker — Slg 1998, I-1831; EuGH Rs C-368/98 — Vanbraekel — Slg 2001, 1-5363.
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Ein Zusammenspiel ungliicklicher Umstzp,
dieses Argument nicht zum Tragen kam: (ste
reichendes Zahlenmaterial vorgelegt haben, A uf Seiten des Generalanwalts und des
EuGH war aber keine wirkliche Bereitschaft »y erkennen, die besondere Problem-
lage Osterreichs zu wiirdigen. Im Ergebnis hat der EuGH I;est ehalten. dass die Re-
publik Osterreich dadurch gegen ihre Verpflichtun gen aus deﬁ Artikeln 12 EG, 149
EG und 150 EG verstoBen hat, ,dass sie nicht die erforderlichen MaBnahmen ge-
troffen hat, um sicherzustellen, dass die Inhaber von in anderen Mitgliedstaaten
erworbenen Sekundarabschltissen unter den gleichen Voraussetzungen wie die In-
haber vonin Osterreich erworbenen Sekundarabsch|iissen Zugang zum Hochschul-
und Universitatsstudium in Osterreich habep

Die weiteren Entwicklungen sind bekannt: Osterreich hat als Reaktion auf die
Verurteilung durch den EuGH ein Quotensystem eingefiihrt, auf dessen Grundlage
75% der Studienplétze in den Bereichen Human- ung Zalu;medizin Inhabern 6s-
terreichischer Reifezeugnisse zugeteilt werden. Zu 20% sollen diese Studienplitze
an Inhaber von Reifezeugnissen aus dem EU-Ausland gehen, wiihrend die restli-
chen 5% Nicht-EU-Biirgern offenstehen. Dieses Quotensystem scheint aber kaum
den V_(_)rgaben des EuGH Geniige zu tun,'%? Dje Europiische Kommission ist mit
einer Uberpriifung dieses Quotensy_:‘;tems beschiftigt und hat Osterreich bereits ein
Mahnschreiben zugestellt, worauf Osterreich mit einer Stellungnahme geantwortet
hat. Nach intensiven Verhandlungen der 6sterreichischen Bundesregierung mit der
EU-Kommission wurde diese Problematik im Oktober 2007 vorldufig entschirft.
Die EU-Kommission willigte ein, das Verfahren fiinf Jahre auszusetzen. Damit
wird Osterreich ausreichend Zeit eingerdumt, die Notwendigkeit und Verhiltnis-
miBigkeit der Zugangsbeschrinkungen zu belegen.

de hat dazu beigetragen, dass auch
rreich mag unplausibles bzw unzu-

V. Eine Gesamtwiirdigung

Das allgemeine Freiziigigkeitsrecht, das wohl zentrale Element des Unionsbiir-
gerschaftskonzepts, hat sich in einer Form entwickelt, wie dies noch vor wenigen
Jahren nicht hitte antizipiert werden kénnen.!5* |n enger Verbindung damit ist
durch die Rechtsprechung des EuGH ein europiisches Bildungsrecht entwickelt
worden, das im positiven Gemeinschaftsrecht kaum eine hinreichende Fundierung
finden kann. Wenn GA Colomer in der Ausbildungsforderung ,européische Di-

153 vl Hilpold, Quotenregelungen im Gemeinschaftsrecht — Rehabilitierung eines an sich ver-
ponten Instruments? — Eine Neubetrachtung aus Anlass der Debatte um die Regelung des
Hochschulzugangs in Osterreich, EuZW 2006, 321,

154 Damit soll freilich nicht ignoriert werden, dass schon sehr frith visionire Stimmen in diesem
Sinne zu horen waren, Vgl bspw Tomuschat in Drex, 78: .So darf man davon ausgehen,
dass der EuGH kiinftig den Art 18 EGV zu voller Entfaltung bringen wird.” Giegerich be-
zeichnet die Unionsbirgerschaft treffend als , Rechtsverhiltnis auf Zuwachs™. Vgl Giege-
rich, Unionsbiirgerschaft, politische Rechte, in Schulze {Hrsg), Europarecht — Handbuch fiir
die deutsche Rechtspraxis (2006) 289 (291 f).
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mensionen® erkennt,'> so kann dies leicht zur sich selbst bewahrheitenden Vor-

hersehung werden. Wiahrend Ansétze fiir einen europédischen Bildungsraum durch-
aus erkennbar sind, sind wir von einer Vergemeinschaftung dieses Bereichs noch
weit entfernt, ja, eine solche wird von den Mitgliedstaaten nach wie vor ausdriick-
lich nicht gewollt. Davon unbekiimmert, scheint der EuGH aber an einer solchen
Vergemeinschaftung zu arbeiten. Wie zutreffend festgestellt worden ist, wirkt der
EuGH gleichzeitig auf eine eigenstdndige Migrationspolitik hin.

Die Meinungen in der Literatur tiber die Gemeinschaftsrechtskonformitét einer
solchen Rechtsprechung gehen weit auseinander. Withrend auf der einen Seite auf-
grund dieser Rechtsprechung das ,,Ende der rationalen Jurisprudenz™ befiirchtet
wird"%, ist fiir andere diese Rechtsprechung primérrechtlich gedeckt und Ausfluss
der enormen Dynamik, die dem Konzept der Unionsbiirgerschaft innewohnt.!37
Wer hat Recht? Eine eindeutige Antwort auf diese Frage kann es nicht geben. Die
Antwort hingt nimlich regelmafig von den Pramissen ab, die vom Autor selbst
gesetzt werden. So schreibt Juliane Kokott, Kay Hailbronner habe die diesbeziig-
liche Rechtsprechung des EuGH ,heftig, aber unzutreffend kritisiert!>®, Unzu-
treffend sei diese Kritik ua deshalb, da Hailbronner der Unionsbiirgerschaft, le-
diglich eine deklaratorische Wirkung zu Grunde zu legen scheine, wihrend die be-
treffende Autorin diesem Konzept eine konstitutive Wirkung zuschreibt, Hier wird
die Argumentation aber zirkulir: Konfrontiert mit mehreren Deutungsmdéglichkei-
ten der Unionsbiirgerschaft hat sich der EuGH fiir eine konstitutive Auslegung ent-
schieden. Diese Haltung kritisiert Hailbronner und eine solche Rechtsprechungs-
kritik muss erlaubt sein. Eine Auslegung des Gemeinschafisrechts ist nicht schon
deshalb unzutreffend, dasie vonjener des EuGH abweicht oder gar diesen kritisiert.
Es ist aber vollig zutreffend, dass die EuGH-Rechtsprechung mit einer starken fak-
tenschaffenden Kraft verbunden ist. Gerade damit ist aber auch die Vehemenz der
Kritik zu erkldren: Damit soll aufgezeigt werden, dass diese Entwicklung nicht auf
einem offen zum Ausdruck gebrachten Konsens der Mitgliedstaaten beruht. Ist aber
diese Dynamik vielleicht dennoch schon in den Griindungsvertrigen grundgelegt?
Bedarf es gar keines expliziten Konsenses der Mitgliedstaaten in diesem Sinne?
Ist die ,,immer engere Union“!%” die notwendige Konsequenz eines zu Ende ge-

153 v gl Schlussantrige GA Colomer, verb Rs C-11/06 u. C-12/06 —Morgan u. Bucher-SIg 2007,
noch nicht in deramtlichen Sammlung veréfTentlicht Rz 75 und 126. Kritisch dazu auch Kruse,
Besprechung der Schlussantriige des GA Colomer in den verbundenen Rechtssachen C-11/06
(Morgan) und C-12/06 (Bucher), EuZW 2007. 260 (262).

156 ol Hailbronner, NJW 2004, 21835.

157 Vgl Kokott, Die Freiziigigkeit der Unionsbiirger als neue Grundfreiheit, in FS Tomuschat.
(2006) 207.

138 Ibid 219,

157 Vgl den Erwidgungsgrund 12 der Priiambel des Vertrages iiber die Européische Union. Vgl
zu diesem Konzept Zuleeg in von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag iiber die
Europiische Union und zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft (2003) Praambel EU
Rz 5.
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tf{achien, einzigartigen Integrationsvorhabens, wobei der EuGH der letzte Schieds-
richter in dieser Frage ist?

~ Zweifelsohne verfiigt der EuGH iiber eine einzigartige Rechtsgestaltungsmaog-
lichkeit. Gleichzeitig stellt sich aber ein besonderes Problem in der Form, dass die
Rechtsfortentwicklung nicht mehr durchgehend vom Basiskonsens der Mitglied-
staaten getragen ist. Die Abkoppelung von der eigentlichen, verfassungsrechtlich
vorgegebenen Rechtsfortbildungsschiene wirft heikle Fragen der Legitimitét der
damit geschaffenen Normen und in letzter Konsequenz der Unionsordnung insge-
samt auf. Diese Delegitimierung der positivrechtlich vorgegebenen Rechtsfortbil-
fiung,_smcch&nismen wirkt letztlich auch dem Anliegen entgegen, dem der EuGH
In seinen Rechtsgesla]tungsbemi.‘lhungen gerecht zu werden versucht. Die Vorbe-
halte gegeniiber einer EU-Sekundirrechtsetzung, die einerseits durch die EuGH-
Rechtsprechung konterkariert wird, andererseits zum Ankniipfungspunkt fiir eine
dynamische Interpretation des Primérrechts herangezogen wird, wie dies insbe-
scmde{'e im Bildungsbereich der Fall gewesen ist, milssen dadurch zunehmen. Ex-
trapoliert in die Zukunft miissen bestimmte Rechtsprechungstendenzen zu gera-
dezu grotesken Konsequenzen fiihren, gerade wenn man sich vor Augen fiihrt, von
welchem AusmaB an zumutbarer mitgliedstaatlicher Solidaritit der EuGH auszu-
gehen scheint. 190 Irrwege werden sicherlich auch in der vertraglich geregelten
Rechtsetzung beschritten. Die vielfiltigen Korrektive, die in diesem Zusammen-
hang aber vorgesehen sind, insbesondere iiber die politische Riickkoppelung mit
den Herren der Vertrige*, den Mitgliedstaaten, stellen aber sicher, dass zumindest
auf mittlere Frist politisch tragfihige L&sungen gefunden werden. Entsprechende
Korrektive fehlen jedoch, wenn der EuGH rechtsetzend titi g wird.

Es ist nun fiir den hier behandelten Bereich nicht auszuschlieBen, dass hier die
rechtsetzende Titigkeit des EuGH letztendlich zu Ergebnissen fiihrt, die insgesamt
zu Pegruﬁen sind. Die eigenwillige, duBerst integrationsfreundliche Deutung des
Unionsbiirgerschaftsbegriffs durch den EuGH mag dazu beitragen, die Europii-
sche Union aus einer Reformblockade zu befreien, zumindest fiir wichtige Seg-
mente ihrer Rechtsordnung. Sollte dies gelingen, so ist damit zu rechnen, dass auch
die neue, vom EuGH eingefiihrte Solidaritétsverpflichtung von den Mitgliedstaaten
akzeptiert wird, soweit ihre Anwendung zu ertréiglichen Konsequenzen flihrt. Ent-
scheidend wird dabei sein, wie stark gleichzeitig die innereuropéische Migration,
induziert durch diese neue Rechtsprechung oder auch unabhingig davon, zunimmt.
Fiir reinen Sozialtourismus wird aber, unabhingig von der Zahl der Migranten,
kaum Verstdndnis vorzufinden sein. Es wird somit Aufgabe aller Beteiligten sein,
diesen wesentlich vom EuGH geprigten Rechtsfortbildungsprozess in Bahnen zu

10 Damit werden im Ubrigen Befiirchtungen wahr, die schon zum Zeitpunkt der Ausarbeitung
des Art 8a EG (nunmehr Art 18 EG), in Zusammenhang mit einer fritheren Textfassung. von
den Mitgliedstaaten geduBert worden sind. Vgl Closa, The Concept of Citizenship in the
Treaty on European Union, CMLR 1992, 1137 (1162).
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lenken, die eine gedeihliche Fortentwicklung des Integrationsprozesses unter Be-
riicksichtigung auch der Interessen der Mitgliedstaaten erlauben.

Wenn der EuGH — um im einleitend verwendeten Bild zu bleiben — tatsichlich
ein Gremium von Kiinstlern sein will, so darf und soll er durchaus den Biirgern
weitere Horizonte er6ffnen. Dabei darf er aber auch den zweiten Halbsatz nicht
{ibersehen, den GA Colomer dafiir als Bedingung gesetzt hat: Er darf der Realitét
und den konkreten Sachverhalten nicht den Riicken kehren, wobei hinsichtlich der
hier behandelten Problematik insbesondere die mitgliedstaatlichen Anspriiche auf
eine Akzentsetzung in der Bildungspolitik, aber auch die Grenzen der mitglied-
staatlichen Solidaritdt insgesamt zu beriicksichtigen sind. Schafft er es, diesen Ba-
lanceakt zu meistern, so wird auch sein faktisch bestehender Rechtsgestaltungs-
spielraum auf groflere Akzeptanz stoflen — so wie man wohl Kiinstler Freirdume
einrdumt, die anderen (,,Handwerkern*) verwehrt bleiben miissen.
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