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Rechtsmittelrichtlinie auf schwere Verstofle gegen das euro-
piische Vergaberecht beschrinkt. Zudem erfolgt eine Anglei-
chung der Reaktionsfristen der Mitgliedstaaten auf Bean-
standungen der Kommission auf 21 Tage.

§ 129 GWB-E gestaltet den Korrekturmechanismus unter
weitgehender Ubernahme des § 21 VgV aus und setzt die
europarechtlichen Verdnderungen um. Die Abschaffung des
Bescheinigungs- und des Schlichtungsverfahrens erfolgt
durch die Aufhebung der §§ 19f. VgV durch Arrt. 2 des Ver-
gaberechtsmodernisierungsgesetzes.

1ll. Bewertung

Rechtspolitisch erscheint die Novelle der Rechtsmittelricht-
linien nach der Neufassung der materiellen Vergabericht-
linien als konsequente Fortsetzung des vergaberechtlichen
Modernisierungsprogramms auf europaischer Ebene'®. Thre
inhaltliche Ankniipfung an die bestehenden Regelungen ein-
schlieflich der hierzu ergangenen Rechtsprechung des
EuGH stellt sicher, dass die Neuerungen in der Rechtspraxis
keine grundsitzliche Umorientierung erfordern. Die mit An-
derungen stets einher gehende Rechtsunsicherheit wird daher
auf ein unvermeidliches Maf begrenzt. Insbesondere konnen
die nationalen Bestimmungen iiber die Vergabenachprii-
fungsverfahren im Kern bestehen bleiben und sich die erfor-
derlichen Umsetzungsmafinahmen auf punktuelle Erganzun-
gen beschrinken.

In der Sache erscheinen die Anderungen der Richtlinien
grundsitzlich geeignet, die Effektivitit des Individualrechts-
schutzes deutlich zu steigern und damit zugleich einen Bei-
trag zur Verwirklichung des europiischen Vergaberechts bei-
zutragen. Dies gilt trotz der vielfiltigen Regelungsspielraume
fiir die Mitgliedstaaten insbesondere fiir die —in Deutschland
aufgrund autonomer Entscheidung seit dem 1999 in Kraft
getretenen Vergaberechtsinderungsgesetz gegebene — Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung von Rechtsmitteln, wel-
che die Rechtzeitigkeit der Entscheidungen der Nachprii-
fungsinstanzen sicherstellt'®. Weniger eindeutig fillt die Be-
urteilung der Regelung der bislang auf europiischer Ebene
vernachlissigten de facto-Vergaben aus, wenngleich der Um-
stand ihrer erstmaligen europaweit einheitlichen Regelung
uneingeschriinkt zu begriifen ist. Die Anordnung der Nich-
tigkeit in diesen Fillen ist ein Schwert, dessen wohl zu grofle
Schirfe2® durch die normativ vorgesehenen Einschrankun-
gen in erheblichem Mafe gemildert wird. Insbesondere die
Moglichkeit der absoluten zeitlichen Begrenzung der Gel-
tendmachung von sechs Monaten ab dem vergaberechtswid-
rigen Vertragsschluss ist in Anbetracht ihrer Kiirze nicht nur
geeignet, den situationsbedingt kaum als iibermafig schutz-

wiirdig zu qualifizierenden Vertragspartnern Rechtssicher-
heit zu vermitteln. Vor allem bringt die Sechsmonatsfrist die
Versuqhqu frithzeitiger Geheimvergaben zur Vermeidung
der Nichtigkeitsfolge mit sich. Diese wird durch die auch
nach deren Ablauf bestehende Méglichkeit der Kommission
ein Vertragsverletzungsverfahren vor dem ExGH mit dr:lz
Folge der Verpflichtung zur Aufhebung eines entsprechenden
Ver'trag,_eS durchzufithren?!, nur teilweise relativiert. Die be-
absichtigte, europarechtlich allerdings nicht zwingende
Ubernahme der Einschrinkung der Moglichkeit der Geltend-
machung der Nichtigkeit in das deutsche Vergaberecht durch
§ 101b I GWB-E stellt demgegeniiber im Hinblick auf § 13
S. 6 VgV einen Riickschritt dar und sollte vom Gesetzgeber
iiberdacht werden??. Die Abschaffung der Bescheinigungs-

und Schlichtungsverfahren ist in Anbet i isheri
Ineffektivitit?? folgerichrig, ol

Mit der anstehenden Novelle des 4. Teils des GWB werden die zwin-
gendgn neuen ;urope’iischen Vorgaben des Vergaberechtsschutzes vo-
raussn§htllch fristgemdf vor dem 20. 12. 2009 und im Wesentlichen
auch mhz'l‘ltlich europarechtskonform in nationales Recht umgeserzt
werden konnen. In ihrer Grundtendenz ist die nationale Rechtsetzun
gleichwohl nicht auf eine Verbesserung, sondern auf eine Ersch\verung
des Vergaberechtsschutzes gerichter*. Dies widerspricht, mogen dami%
auch keine unmittelbar europarechtswidrigen Ergebni;se verbunden
sein, gleichwohl der Intention des europiischen Vergaberechts. Eine
Nutzung der europarechtlich eingeriumten Optionen, etwa hinsichtlich
der Einfithrung a.lt.ernativer Sanktionen, umerbleibt’ ebenso wie eine
gruq§legeqde Revision des VergabenachpriifungsverfahrensS, Diese be-
thrankF sich im Ubrigen auf Detailinderungen, deren woh].au enfal-
ligste die Abschaffung der fakultativen Vergab,epriifstellen dur%h die
Srre}.chl.xng des § 1_03 GWSB ist. Insbesondere bleibt die schwellenwert-
abhingige Zweiteilung des Vergaberechtsschutzes unberiihrt. In Anbe-
tracht der dadurch verursachten Schwierigkeiten und der 2u erwarten-
den weiteren Auseinanderentwicklung von ober- -
Vergaberecht ungeachtet der in beiden Fillen Gel
Grundfreiheiten und Grundrechte kann zumind
gelten: nach der Reform ist vor der Reform?26,

und unterschwelligem
tung beanspruchenden
est insoweit jedoch nur

18 Vgl. Heuvels, NZBau 2006, 416 (417): Pri 1 5
707 (708 £.); Rechten, NZBau 20(()4, 3)6’6 (387135/)(;‘1["121’ e
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Rd?lxl' 56. Zweifel iiber die Angemessenheit dergNich[igkcitSfol;E hat
wohl selbst der Richtliniengeber, wie die Regelungen iiber alternative
4 %ané}_x{onﬁn nahe1 lsegen.
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Abfallentst')rgung Braunschweig 1I; Heuvels, NZBau ZObgljl(é’(l-f’fi)l
%2 Im. Ergebnis ebenso Costa-Zahn/Lutz, NZBau 2008 22 (2’5 ) g
23 2’“’/3, f{a&(iz'aﬁlc}‘ des europiischen VergabeR, 3. Aufl. (200'5) S. 324;
g;;;lﬁesﬁ“_ au 2006, 416 (419), spricht von ,,biirokratischen Tot-
24 lé_;it. Byok, WuW 2008, 519; Sto
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25  Eine solche erwartete Seidel, EWS 2007, 529
e s : L 4 533).
26 Krit. insoweit auch Ollmann, VergabeR 20075 4437) (456).
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Rechtsanwalt Professor Dr. Peter Hilpold, Innsbruck*

Unterhaltsstipendien fiir Unionsbiirger — Die Rechtssache , Férster”
und die Grenzen mitgliedstaatlicher Solidaritat

l. Einfiihrung

Bildungsrechte der Unionsbiirger im grenziiberschreitenden
Kontext weisen mehrere Dimensionen auf. Es handelt sich
dabei einmal um Zugangsrechte, die insbesondere in der
Diskussion um die Quotenregelung an osterreichischen Uni-
versititen angesprochen worden sind’. Die Wahrnehmung
von Bildungsangeboten ist regelmifig aber auch mit Kosten
verbunden, wobei sich der zunehmende gesellschaftliche und
wirtschaftspolitische Stellenwert des Faktors Bildung in im-

mer stirkerem Mafle in der Bereitstellung v i i
rker v g von Stipendien
durch die 6ffentliche Hand niederschligt. Die in dex}') weiter
zur_uck liegenden Vgrgangenheit wichtige Unterscheidung
zwischen Berufsausbildung im engeren Sinne und allgemei-

Der Autor ist‘ Professor an der Universitit Innsbruck und hat dort die
venia docendi fiir u.a. Europarecht.
1 Vgl dazu Hilpold, EuZW 2005, 647 sowie ders., EuZW 2006, 333.

Die besprochene Rechtssache Forster ist abgedr. in FuZW 2009, 44 (in
diesem Heft). :
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ner Hochschulausbildung hat auch in Bezug auf das Stipen-
dienwesen stark an Bedeutung verloren?, nachdem zuerst der
Begriff der beruflichen Ausbildung extensiv, in einer auch
das Hochschulwesen umfassenden Form, ausgelegt worden
ist® und mit dem Vertrag von Maastricht fiir den Bereich der
allgemeinen Bildung zumindest eine ,Beitrags“-kompetenz
geschaffen worden ist.

Il. Studiengebiihrstipendien und Unterhaltsstipendien

Anderes gilt hingegen fiir die Unterscheidung zwischen Un-
terhaltsstipendien und Studiengebiihrstipendien. Hinsicht-
lich der zuletzt genannten Kategorie findet seit Gravier* das
Diskriminierungsverbot gem. Art. 12 EG in strikter Form
Anwendung: Jede unterschiedliche Behandlung von Unions-
biirgern ist untersagt’. Die Vergemeinschaftung der Bgrufs-
ausbildung — zu welcher der EuGH einen maf3geblichen
Beitrag geleistet hat — erhebt Studiengebiihren, die unmittel-
bar als Frage des Ausbildungszugangs gesehen werden kon-
nen, zu gemeinschaftsrechtlicher Relevanz und unterwirft
diese dem Diskriminierungsverbot®. Davon wurden Unter-
haltsstipendien hingegen stets strikt unterschieden’. Diese
wurden als Ausdruck der — nur partiell vergemeinschafteten
— Sozialpolitik gesehen. Die damit verbundene In;mspruch-
nahme von mitgliedstaatlichen Ressourcen schien in Erman-
gelung paralleler gemeinschaftsweiter Ausgleichsmeghams-
men ausgeschlossen zu sein. Die Unterscheidung zwischen
Studiengebiihrstipendien und Unterhaltsstipendien ergibt
sich somit weniger aus der Natur dieser Zuwendung als aus
dem Stand der europiischen Integration bzw. aus der Kom-
petenzabgrenzung zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaa-
ten. Aus ciner verwendungsorientierten (d.h. letzten Endes
studierendenbezogenen) Perspektive macht eine Unterschei-
dung zwischen diesen beiden Formen wenig Sinn: Beide Sti-
pendien sind regelmiRig in gleicher Form unabdingbare Vo-
raussetzungen, um eine auch gemeinschaftsrechtlich er-
wiinschte Aus- und Weiterbildung iiberhaupt erst zu ermog-
lichen. Aus traditioneller mitgliedstaatlicher Sicht sind Un-
terhaltskosten, die bei grenziiberschreitenden Wanderbewe-
gungen zu Studienzwecken anfallen, hingegen eindeutig vom
Heimatstaat des Studierenden zu tragen, soweit nicht ent-
sprechende Rechte von einem allfilligen Wanderarbeitneh-
merstatus abgeleitet werden konnen. Diese Sicht deckte sich
lange Zeit auch mit dem positiven Gemeinschaftsrecht, d;nn
in einem Kompetenzgefiige, das von ausgepragten mitglied-
staatlichen Souveranititsvorbehalten gekennzeichnet ist,
kann wechselseitige mitgliedstaatliche Solidaritat nur sehr
begrenzt eingefordert werden. Wenn die Mitgliedstaaten hin-
sichtlich vieler Aspekte der allgemeinen Bildung — und Uni-
versitatsausbildung ist nach Maastricht wiederum unter
diese Kategorie zu subsumieren — strikt ihre Verantwortung
betonen®, dann fillt es auch schwer, von einem »europii-
schen Studierenden® zu sprechen. Die primare Solidarbezie-
hung unterhilt der ,mitgliedstaatliche Wanderstudierende®
aus dieser Perspektive nach wie vor mit seinem Heimatstaat.
Man mag dem entgegenhalten, dass die Bestimmungen in
den Art. 149-150 auf die Herausbildung einer europischen
bildungspolitischen Dimension’ hinwirken, bestatigt aber
damit nur gleichzeitig, dass dies ein lange wihrender, miih-
samer Prozess ist, der erst ansatzweise konkrete Ergebnisse
gezeigt hat'°, Damit jetzt schon Unterhaltsstipendien in den
Kompetenzbereich des Gemeinschaftsrechts kommen wiir-
den, damit die Perspektive des Studierenden und nicht jene
der Mitgliedstaaten zur Beurteilung dieser Frage herangezo-
gen wiirde, bedurfte es eines radikalen Anstofles von einer
anderen Ebene. Dieser AnstoR wurde mit der Einfithrung der
Unionsbiirgerschaft gegeben.

lll. Unionsbiirgerschaft und Stipendienwesen

Das Konzept der Unionsbiirgerschaft ist ein guter Beleg
dafiir, wie mit einer Norm, in welcher zuerst primdr ein
ideelles, rechtspolitisches Postulat gesehen wurde, eine
breite Anspruchsgrundlage mit einem fiir das Gemein-
schaftsrecht geradezu revolutiondren Charakter geschaffen
werden kann'!. Dieses Konzept wurde bekanntlich anfing-
lich von verschiedenen Kommentatoren mit wenig schmei-
chelhaften Bezeichnungen bedacht!2. Nachdem verschie-
dene Generalanwilte immer wieder die Aufmerksamkeit
des Gerichtshofs auf das Potential dieses Konzepts gelenkt
hatten, leitete der EvGH im Fall Martinez Sala den groffen
Paradigmenwechsel ein, der aus der reinen Inanspruch-
nahme des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts gem. Art. 18
EG losgelost von wirtschaftlichen Sachverhalten das ge-
meinschaftsrechtliche allgemeine Diskriminierungsverbot
auch bei der Nutzung von Leistungsrechten zur Anwen-
dung brachte. In Art. 18 EG wurde damit eine Basis fur
eine ,finfte Grundfreiheit* bzw. fiir eine ,,Grundfreiheit
ohne Markt!3“ gesehen. Den formellen Schritt zur Aner-
kennung des neuen Bedeutungsgehalts der Unionsbiirger-
schaft vollzog der EuGH im Fall Grzelczyk'¥, wobei er
gleichzeitig — in einer fiir den E«GH eher ungewohnlichen,
emphatischen Formulierung — die Unionsbiirgerschaft als
,grundlegenden Status der Angehorigen der Mitgliedstaa-
ten'>* bezeichnete.

Die Folgewirkungen dieser Rechtsprechung sollten nicht
lange auf sich warten lassen. Der Eindruck entstand, dass
dem Unionsbiirger ein Generalschliissel zu den staatlichen
Sozialversicherungssystemen'® an die Hand gegeben worden
seil”. Das enorme Potenzial, das in dieser Rechtsprechung
steckt, verdeutlichten die Urteile in den Rechtssachen
D’Hoop'$, Collins!® und Trojani?’. In all diesen Fillen be-

2 Von Relevanz ist diese Unterscheidung freilich noch in Bezug auf die
Finanzierungsquelle und die finanzielle Dotation der jeweiligen Stipen-
dienprogramme.

3 Vgl EuGH, Urt. v. 2. 2. 1988 — 24/86, Slg. 1988, 379 = NJW 1989,
3088 Rdnr. 20 — Blaizot sowie Hilpold, Bildung in Europa, Nomos
1995.

EuGH, Urt. v. 13. 2. 1985 -293/83, Slg. 1985, 593, NJW 1985, 2085.
Dies gilt unabhingig davon, ob es um eine Beitragsleistung oder — wie
im Gravier-Fall — um eine Studiengebiihrbefreiung handelt.

Vgl. auch E«GH, Urt. v. 21. 6. 1988 - 39/86, Slg. 1988, 3205 = NJW
1988, 2165 - Lair.

Grundlage dafiir war die so genannte Lair und Brown-Rechtsprechung.
Vgl. Urt. Lair (0. Fuffn. 6), sowie EuGH, Urt. v. 21. 6. 1988 — 197/86,
Slg. 1988, 3161 = BeckRS 2004, 72180 - Brown.

Vgl. Art. 149 1EG.

Vgl. explizit Art. 149 I, erster Spiegelstrich.

0 Weiters ist in diesem Zusammenhang auf Art. 3 I lit.q EG zu verwei-
sen, wonach es zu den Zielen der Tatigkeit der Gemeinschaft gehort,
cinen Beitrag zu einer qualitativ hochstehenden allgemeinen und beruf-
lichen Bildung zu leisten. Dieser Beitrag soll gem. Art. 149 II zweiter
Gedankenstrich insbesondere die Mobilitit von Lernenden und Leh-
renden fordern.

11 Vgl. dazu ausf. Hilpold, Unionsbiirgerschaft und Bildungsrechte oder:
Der EuGH-Richter als ,Kinstler*, in: Roth/Hilpold (Hrsg.), Der
EuGH und die Souverinitir der Mitgliedstaaten, 2008, S. 11-53.

12 Ibid. So wurde von einer ,symbolischen Spielsache ohne materiellen
Gehalt“ (Jessurun D’Oliveria), von ,wenig mehr denn einer zynischen
Werbeaktion® (Weiler), von einem ,,Sammelbegriff* (Everling) bzw. ei-
ner ,,Metapher* (Reich) gesprochen.

13 S. Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, 2007.

14 EuGH, Urt. v. 20. 9. 2001 - C-184/99, Slg. 2001, 1-6193 = EuZW
2002, 52 m. Anm. Obwexer — Grzelczyk.

15 Urt. Grzelczyk (0. Fuffn. 14), Rdnr. 31.

16 Vgl. Sander, DVBI 2005, 1014.

17 Sehr krit. dazu Hailbronner, NJW 2004, 2185.

18 EuGH, Urt. v. 11. 7. 2002 - C-224/98, Slg. 2002, 1-6191
2002, 635 = NJW 2003, 575 - D’Hoop.

19 EuGH , Urt. v. 23. 3. 2004 — C-138/02, Slg. 2004, 1-2703 = EuZW
2004, 507 - Collins.

20 EuGH, Urt.v. 7. 9.2004 - C-456/02, Slg. 2004, [-7573 = EuZW 2005,
307 - Trojani.
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antragten Unionsbiirger Sozialleistungen auferhalb eines
wirtschaftlichen Kontextes und unter Berufung auf die
Wahrnehmung ihres Freiziigigkeitsrechts — in der Rechts-
sache D’Hoop sogar gegen den eigenen Heimatstaat. In all
diesen Fillen wurde deutlich, welch starken Schutz vor Dis-
kriminierung und, in der Konsequenz, welch weitgehende
Leistungsrechte die Wahrnehmung des Freiziigigkeitsrechts
verleiht. Selbstverstindlich kann Solidaritit nicht unbegrenzt
wirken. Sie endet bei Missbrauch?! und sie setzt eine gewisse
Nahebeziehung zum leistungserbringenden Mitgliedstaat,
gleichsam als Gradmesser des Solidarititsanspruchs, vo-
raus?2. In den Rechtssachen D’Hoop und Collins hat der
EuGH das legitime Anliegen der Mitgliedstaaten betont,
sich der tatsiachlichen Verbindung zwischen demjenigen, der
soziale Vergiinstigungen beantragt und dem betroffenen
riumlichen Arbeitsmarkt zu vergewissern?3. Dabei hat der
EuGH auch den Wohnort als mogliches diesbeziigliches Ent-
scheidungskriterium anerkannt, gleichzeitig in diesem Zu-
sammenhang aber auch die Beachtung des VerhiltnismaRig-
keitsgrundsarzes (was die Aufenthaltsdauer anbelangt) ange-
mahnt. Dieser Aspekt sollte in der Rechtssache Bidar??, die
unmittelbar auch die Geltendmachung eines Anspruchs auf
Unterhaltsstipendien betraf, schlagend werden.

Dany Bidar war ein franzosischer Staatsbiirger, der in Paris
geboren wurde und im Alter von fiinfzehn Jahren nach
GrofRbritannien zu seiner GrofSmutter gezogen war. Als er
drei Jahre spiter, im September 2001, ein Hochschulstu-
dium in London aufnahm, wurde ihm — in Anlehnung an
die erwihnte Lair?® — und Brown-Rechtsprechung?® — ein
Studiengebiihrstipendien, nicht aber ein Unterhaltsstipen-
dium gewihrt. Das britische Recht verlangte dafiir die
dauerhafte Ansissigkeit (von britischen Staatsbiirgern aller-
dings nur den gewdhnlichen Aufenthalt im Vereinigten Ko-
nigreich in den drei Jahren vor Beginn des Studiums). Nach
Generalanwalt Geelboed war damit offenkundig eine mit-
telbare Diskriminierung gegeben?”. Zwar konnen Bedin-
gungen fiir die Inanspruchnahme von Unterhaltsleistungen
gestellt werden. War dies in den vorgenannten Fillen die
Verbindung zum Arbeitsmarkt, so konnte im vorliegenden
Kontext auf die Beziehung zum Bildungssystem sowie auf
die Integration des Antragstellers in das soziale Leben des
Aufnahmemitgliedstaates Bezug genommen werden®. Die
Festlegung einer bestimmten Aufenthaltsdauer konne ein
Instrument dazu darstellen, wobei auch die Berticksichti-
gung anderer Kriterien moglich sei*”. Diese Voraussetzun-
gen diirfen aber nicht iber das hinausreichen, was zur
Erreichung des betreffenden Nachweises erforderlich ist.
Generalanwalt Geelboed verweist auch auf die — zum da-
maligen Zeitpunkt noch nicht in Kraft befindliche — Be-
stimmung in Art. 24 II der Richtlinie 2004/38/EG, die zur
Gewihrung von Unterhaltsstipendien nicht vor Erwerb des
Rechts auf Daueraufenthalt, also erst nach finf Jahren
ununterbrochenen Aufenthalts, verpflichtet. Fiir den Gene-
ralanwalt muss auch nach Inkrafttreten dieser Regelung die
Méglichkeit bestehen, den Nahebezug zum Bildungssystem
des Aufnahmemitgliedstaates auf anderem Wege nach-
zuweisen, da diese Bestimmungen in Einklang mit den Vor-
gaben des Primirrechts zu bringen seien®’.

Der EuGH segnete im Wesentlichen das Erfordernis des
dreijihrigen Aufenthalts ab (das auch fiir britische Studie-
rende gilt), nicht jedoch jenes des dauerhaften Aufenthalts,
da dieser Status von Studierenden aus anderen Mirgliedstaa-
ten nicht erlangt werden kann3!. Damit waren in Sachen
,Unterhaltsstipendium fiir Unionsbiirger* schon wesentliche
Eckpunkte fiir eine definitive Klirung vorgegeben, die
schlieBlich im Fall ,Forster* erfolgen sollte.

IV. Der Fall ,Férster” - das Urteil vom 18. 11. 200832

Das Urteil im Fall Bidar fithrte gemeinschaftsweit zu Anpas-
sungen im Stipendienwesen. Unter anderem wurde in den
I\_.:leder'landep im Jahr 2005 die Regelung eingefiihrt, wonach
fir Umonsburger (sowie fiir EWR-Biirger und fiir Schweizer
Staatsa_r_lg‘ehbrlge) ein fiinfjdhriger ununterbrochener und
rechtmifiger Aufenthalt in diesem Staat Voraussetzung fiir
den Bezug eines Unterhaltsstipendiums ist.

F.rau F?rstgr, eine deutsche Staatsangehorge, die unweit der
niederlandischen Grenze wohnte, zog im Mirz 2000 nach
Holland und begann im September desselben Jahres ein Pa-
dagoglkstudl_um an der Universitit Amsterdam. Sie konnte
auch verschiedene Beschiftigungen in den Niederlanden
nachweisen: ab Mirz 2000 iibte sie verschiedene Tirigkeiten
L;ber eine Zelltarbe.ltsagentur aus, von Oktober 2002 bis Juni
2003 absolvierte sie ein bezahltes Vollzeitpraktikum in einer
Schule und ab.]gll 2004 ging sie wiederum einer Beschifti-
gung ngchz Strltt}g war in erster Linie die Stipendienberechti-
gung fiir die zweite Halfte des Jahres 2003. Fiir diese Periode
wurden Frau Férster zuerst ein Stipendium gewihrt, dann
aber rgckgefordcrt (zusammen mit dem fiir einen Fre’ifahrt-
ausweis zugewendeten Betrag). Frau Forster versuchte nun
ihre Anspruchsberechtigung aus einem behaupteten Wander-
arbeitnehmerstatus bzw. nachrangig aus dem Freizugigkeits-

[Ccht CrI Un ons U.Igel mn erl“dU“ mit delll lSl\l"”l“le
Iu”gs 'Ye[b ot abZUIelte“'

\ZVas die Geltendmachung einer sozialen Vergiinstigung in
.usammenhang mit einer fritheren Wanderarbeitnehmer-
eigenschaft anbelangt, so eroffnen sich

piell zwei Moglichkeiten. hier wiederum prinzi-

- Einmal sieht A.rt. 7 der Verordnung (EG) Nr. 1251/70 iiber das
RechI. der {\rbe}tncllmcr, nach Beendigung einer Beschiftigung im
I—{_oheusgebxet eines Mitgliedstaats zu verbleiben, vor. dqsssdieg\'on
dICSCl: Verordnung erfassten Personen ein Recht ,auf ’Gle.ichbchand-
lung in l?ezu‘g auf soziale Vergiinstigungen geltend machen konnen
Der Begiinstigtenkreis ist aber eng definiert, Er umfasst Arbeitneh-
mer, die das Altcr. fiar die Geltendmachung einer Altersrer;te erreicht
haben oder die die Beschiftigung aufgrund dauernder Arbeitsunfi-
higkeit aufgegeben haben sowie Beschiftigte, dic ihre Titigkeit im
L(_)hn- oder Gehaltsverhiltnis im Hoheitsgebiet eines "mdc:’cn \1l't-
gliedstaats ausiiben, ihren Wohnsitz jedoch im ersten ‘.\‘litglicd;talﬂ

beibehalten und in der Regel jed i i
jeden Tag od i
der Woche dorthin zuriickkehren33, F Sarasnac e el i

Keiner dieser Anwendungsfille war bei Frau Forster gegeben.

— Daneben gibt es noch eine richterlich geschaffene Fortwirkune des
Arbeitnehmerstatus in Bezug auf soziale Vergiinstigungen sgwci[
der Arbeitnehmer unfreiwillig arbeitslos geworden ist ocicr aber
nachfolgend ein Studium betreibr, das eine inhaltliche Kontinuitit in
Bezug auf die frithere Tatigkeit aufweist™. Von einer unfreiwilligen
Arbeitslosigkeit konnte hier nicht gesprochen werden, wohl aber

21 In der Rs. Trojani (0. Fufin. 20, Rdnr. 45) wurde explizit auch die

Mbglichkeit der Ausweisung hervorgehoben — ein Instrument, das aber

seinerseits wieder Schranken unterliegt.

Zum Solidaritatsprinzip vgl. Hilpold, JoR 2007, 195 sowie Isensee, So-

lidaritit — sozialethische Substanz eines Blankettbegriffs, in: Isensee

(Hrsg.), Solidaritit in Knappheit, 1998, S. 97-141.

23 S.jeweils Rdnrn. 40 und 67 der betreffenden Urteile.

24 EuC_H, Urt. v. 15. 3. 2005 - C-209/03, Slg. 2005, 1-2119 = EuZW

_ 2005, 276 m. Anm. Bode = NJW 2005, 2055 — Bidar.

25 Urt Lair (0. Fufin. 6).

26 Brown (0. Fufin. 7).

27 Vgl. die Schlussantrage in der Rs. Bidar, Rdnr. S5.

28 (0. Fufn. 27), Rdnr. 60.

29 (o.Fufn. 27), Rdnr. 64.

30 (o.Fufn. 27).

31 Lfrt.ﬂBidar (0. Fuln. 24), Rdnr. 61.

32 EuGH, Urt. v. 18. 11. 2008 - C-158/07, EuZW 2009, 44 (in diesem
Heft) - Forster.

33 Vgl Art. 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1251/70.

34 Vgl. die Urt. in den Rs. Lair, Brown und Ninni-Orasche (E«GH, Urt. v.
27.11.1997 - C-57/96 Slg. 1997, 1-6689 = NZA 1998, 91).
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von einer sachlichen Kontinuitat zwischen dem Pidagogikstudium,
dem sich Frau Férster in der zweiten Halfte des Jahres 2003 schwer-
punktmiRig widmen wollte und dem vorherigen (bezahlten) Schul-
praktikum.

Fiir Generalanwalt Jan Mdzak schien das Vorliegen dieser
Voraussetzungen im gegebenen Fall plausibel, doch g;hlug er
vor, die Einzelpriifung dem vorlegenden Gericht zu iiberant-
worten’s,

Interessanterweise ignorierte der Gerichtshof diesen Aspekt
und beschrinkte sich auf die Feststellung, dass die Voraus-
setzungen fiir die Anwendung der Verordnung  (EG)
Nr. 1251/70 nicht gegeben seien’.

~ Damit verblieb nur mehr die Moglichkeit, einen Stipe.ndienanspr.uc.h
iiber das Konzept der Unionsbiirgerschaft zu rechtfertigen, wobei die
rechtliche Argumentation in die Richtung gehen musste, dafs q?r von
der niederlindischen Gesetzgebung geforderte zumindest finfjahrige
Aufenthalt iiber das hinausgeht, was zum Nachweis einer gewissen
Integration in das Bildungs- und Gesellschaftssystem erfgrdcrlxch
erscheint. Spitestens seit dem Urteil in der Rechtssache Bidar war
klar, dass in diesem Bereich eine komplexe Abwagung zu treffen war.
Wie Generalanwalt Mdzak in Forster betonte, vcrlange.das Geme}n-
schaftsrecht nur ,eine gewisse finanzielle Solidaritat®, mﬂcht absr eine
,unbeschrinkte Solidaritat’”“. Es diirfe nicht zu einer ,,ubcr'ma&gen
Belastung® kommen, die Auswirkungen auf das gesamte Niveau der
Beihilfe haben konnte, dic dieser Staat gewihren kann3%“.

Nun spricht einiges dafiir, dass das Erfordernis, einen fiinf-
jihrigen Aufenthalt nachzuweisen, in geeigneter Form die
beschriebene Abwigung erlaubt. Der beste Beleg dafiir 135;
wohl der Umstand, dass selbst die Freiziigigkeitsrichtlinie

die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, cin Recht auf Dauer-
aufenthalt —und, damit verbunden, einen Ansprqch aufUn@r-
haltsstipendien — vor Ablauf einer Fiinfjahresfrist zu gewih-
ren*”, Diese Richtlinie ist zwar auf den vorliegenden Sachver-
halt nicht anwendbar - hier war noch auf die Richtlinie 93/
96/EG Bezug zu nehmen. Da sich die zulerzt genannte.chl}t-
linie zu dieser Frage aber nicht dufert, kommt der Freizuglg-
keitsrichtlinie zumindest mittelbar eine wichtige Rolle zur
Konkretisierung dieser Frage zu. Dementsprec}lenc! segnete
der EuGH dieses Kriterium als ,nicht unverhaltnismafig

ab*!. Damit hat der EuGH eine Mindesmufenth.altsciau.er ak-
zeptiert, die iber die Dreijahresfrist im Urteil ,,Bidar® hinaus-
reicht. Mit besonderer Spannung wurde aber der Frage ent-
gegen gesehen, ob der EnGH in einzelnen Fillen eine Durc"h-
brechung des Fiinfjahres-Kriteriums nach unten zulassen wiir-
de. So hatte derselbe Generalanwalt bereits in der Rechtssache
Bidar zu verstehen gegeben, dass die Aufenthaltsdauer nur
eines von mehreren Kriterien sein konne, auf deren Grqndlagc
die Integration des Unionsbiirgers und nac'hfolgend sein Leis-
tungsanspruch beurteilt werden kann*Z. Die Grundrechte, dxe
den Unionsbiirgern unmittelbar durch den EG-Vertrag vgrlle-
hen werden, missten vollstindig gewahrt werden. Bei der

Bestimmung, ob eine echte Verbindung zum Bildungssystem

und der Gesellschaft eines Aufnahmemitgliedstaats besteht,
twerden. Im

miissten alle erheblichen Umstinde beriicksichtigt we
Ergebnis wird damit das Fﬁnfiahreskriterium rclzgnvxert (nac
den Worten des Generalanwalts Lim Einklang mit de‘? grund-
legenden Bestimmungen des EG-Vertrags angewandt®).

In Forster beharrt Generalanwalt Geelhoed auf dieser Posi-
tion und prazisiert diese weiter. Er akzepuiert ein Dreijahres-
kriterium (wie in der Rechssache Bidar \'orgggcben) als
objektive Bedingung, die keiner weiteren Uberpriifung unter-
zogen werden darf, nicht aber ohne weiteres das Gebor eines
fiinfjihrigen Aufenthalts*’. Auch nach Inkrafttreten der Frei-
ziigigkeitsrichtlinie stelle die Fiinfijahresperiode nur ein¢ au-
Bere Grenze dar, deren Erreichen auf jeden Fall dne Inan-
spruchsberechtigung begriinde, wobei aber bereits zuvor

subjektive Umstande ins Feld gefithrt werden konnten, die
die geforderte Integration belegen konnen.

Der ExGH griff diesen Ansatz nicht auf und bezeichnete das
Fiinfjahreskriterium ohne weiteres als geeignet, das Erforder-
nis der hinreichenden Integration zu konkretisieren**. Die
Feststellung, dass davon das Recht der Mitgliedstaaten unbe-
rithrt bleibe, Stipendien an Studierende zu vergeben, die das
Erfordernis eines funfjahrigen Aufenthalts nicht erfiillen®’,
stellt das genannte Kriterium gemeinschaftsrechtlich nicht in
Frage.

V. Schlussbemerkungen

Mit dem Urteil vom 18. 11. 2008 in der Rechtssache Forster ist eine
Jange wihrende Diskussion iiber den Anspruch von Unionsbiirgern auf
Unterhaltsstipendien zu einem (vielleicht auch nur vorliufigen) Ergeb-
nis gelangt. Der Gerichtshof hat sich auf Kernaspekre konzentriert und
damit ebenso Fragen beantwortet wie neue aufgeworfen.

Unbefriedigend ist der Umstand, dass die Reichweite der Fortwirkung
von Anspriichen aus fritheren Tatigkeiten (Praktikas) ungeklarr bleibt.
Frau Forster war zum fraglichen Zeitpunkr (zweite Jahreshalfte 2003)
swar nicht beschiftigt. Die Moglichkeit, soziale Vergiinstigungen auf
der Grundlage fritherer Beschiftigungsverhiltnisse und eines einschligi-
gen Praktikums in Anspruch nehmen zu konnen, hitte — zumindest
iiber einen diesbeziiglichen Auftrag fiir die nationalen Gerichte — niher
geklart werden miissen.

Was den Finfjahreszeitraum fiir das Anreifen eines Anspruchs auf ein
Unterhaltsstipendium anbelangt, so scheint dieser nun aufler Streit zu
stehen. Die Andeutungen von Generalanwalt Geelhoed, dass die Freizii-
gigkeitsrichtlinie diesbeziiglich durch eine direkte Bezugnahme auf das
Primirrecht relativiert werden konnte, wurden vom ExGH in der Sub-
stanz zuriickgewiesen. Nicht zuletzt hat der Gerichtshof damit einer
schwierigen und kaum definitiv zu beendenden Diskussion einen Riegel
vorgeschoben. Nur versteckt liefert der ExGH eine Begriindung fiir diese
Haltung, indem er die Bedeutung von Transparenz und Rechtssicherheit
hervorhebt*é. Es sind dies Erfordernisse, die im Falle der Zulassung von
ungeschriebenen Kriterien zum Nachweis der Integration wohl erheblich
in Mitleidenschaft gezogen wiirden. Gleichzeitig hat der EuGH hier
auch den Befiirchtungen der Mirgliedstaaten Rechnung getragen, die
pritorische Rechtsprechung kénnte die Solidarititsverpflichtungen der
Mitgliedstaaten iiberstrapazieren. Die Unionsbiirgerschaft bleibt damit
zwar ein wichtiger Tiiroffner zu den Sozialleistungen der Mitgliedstaa-
ten?7, aber der Schliissel ist ein konsensual definierter. Es ist davon
auszugehen, dass weiterhin die Bemithungen anhalten werden, diesen
Schliissel zu personalisieren, d. h. verstirkt auf die Umstinde des Einzel-
falles einzugehen. Beriicksichtigt man aber, dass eine intensivere Priifung
der subjektiven Anspruchsberechtigung keineswegs mit einer grofleren
Gerechtigkeit des Gesamtsystems einhergehen muss*®, so scheint eine
primir nach objektiven Gesichtspunkten ausgestaltete Zugangsregelung,
die Unionsbiirgern im Rahmen der Ausiibung ihrer Freiziigigkeitsrechte
ohnehin bereits sehr weitgehende Leistungsrechte zuerkennt, einen ak-
zeptablen Gesamtkompromiss darzustellen.

35 Vgl. Rdnr. 90 der Schlussantrage.

36 Vgl. Rdnrn. 29 ff. des Urteils.

37 Vgl. Rdnr. 56 der Schlussantrage.

38 Vgl. Rdnr. 56 des Urt. Bidar (o. Fufn. 24), sowie Rdnr. 124 der
Schlussantrage in Forster, BeckRS 2008, 70763.

39 Richtlinie 2004/38/EG.

40 Vgl. Art. 24 I1i. V. mit Art. 16 1der Richtlinie.

41 Vgl. Rdnr. 54 des Urteils.

42 Vgl. dic Ausfithrungen
Rdnr. 64.

43 Vgl. die Ausfihrungen
Rdnr. 129.

44 Vgl. Rdnr. 58 des Urt. Forster (o. Fufin. 32).

45 Vgl. Rdnr. 59 des Urt. Forster (o. Fuffn. 32).

46 Urt. Forster (0. Fufin. 32), Rdnr. 57.

47 Vgl. Fufin. 16.

48 So wurde letzthin sehr iiberzeugend dargelegt, dass allein der Verwal-
tungsaufwand fiir eine Detailpriifung der Anspruchsberechtigung nach
MaRgabe subjektiver Kriterien mit erheblichen Kosten verbunden ist,
die wiederum von der Allgemeinheit im Aufnahmemitgliedstaat zu tra-
gen sind. Zudem bevorzugt dieser Ansatz die besser gebildeten, infor-
mierteren und wohlhabenderen Unionsburger, die cher Zugang zu ge-
eigggteg4l3’\echtshcrarung haben. Vgl. O’Brien, European Law Review
2008, 643.

des Generalanwalts Geelhoed in Bidar,

des Generalanwalts Geelboed in Forster,




