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I. Nichtdiskriminierung

1. Definition

Das Gebot der Nichtdiskriminierung stellt das Herzstiick des gesamten EU-Rechts 1
dar.! Nichtdiskriminierung ist die Essenz dieser Integrationsordnung seit ihrem Ur-
sprung und war Inspirationsquell wahrend ihrer gesamten Entwicklung. Die dem
Prinzip der Nichtdiskriminierung innewohnende heuristische Kraft war Motor fiir
die Rechtsfortbildung durch den EuGH? und damit auch mafigeblich fiir die nor-
mative Verdichtung des EU-Rechts weit jenseits des urspriinglichen politischen
Konsenses der Griindungsviter auf voOlkerrechtlicher Ebene. Dem Charakter der
Nichtdiskriminierung als konstitutionelle Grundnorm des EU-Rechts wird so-
wohl von der Rechtsprechung als auch von der Lehre verbal hinreichend Tribut ge-
zollt, zT mit geradezu emphatischen Ausdriicken und Formulierungen. So wird in
diesem Zusammenhang von einem ,Leitmotiv des ganzen Vertrages“,> von einer
»Magna Charta“, von einem ,Strukturprinzip“,® einer ,,Grundregel“® oder einer
,hotwendigen Voraussetzung fiir einen funktionierenden Binnenmarkt und der EU
insgesamt*’ gesprochen.

Das Prinzip der Nichtdiskriminierung ist eine spezielle Ausprigung des all- 2
gemeinen Gleichheitsgrundsatzes, der mittlerweile als Art20 GRCh eine posi-
tive primdrrechtliche Norm des EU-Rechts darstellt, aber schon lange davor als All-
gemeiner Rechtsgrundsatz ungeschriebener Teil des Primérrechts war (Art 6 III
EUV).

Das Prinzip der Nichtdiskriminierung ist auch in anderen volkerrechtlichen Ver- 3
trdgen mit Bindungswirkung fiir die EU-MS von zentraler Bedeutung, so insbeson-
dere fiir menschenrechtliche Abkommen, in denen neben einem generellen Diskri-
minierungsverbot (Art 14 EMRK, Art26 ICCPR) alle iibrigen Regeln als spezielle
Konkretisierung des Diskriminierungsverbotes gesehen werden kdnnen. Die europa-
ische Integration war und ist aber primar 6konomisch motiviert und deshalb bietet
sich eher ein Vergleich mit dem GATT/WTO-Recht an, das fiir den europidischen

1 In gleichem Maf3e konnte hier von der Verwirklichung eines Gleichheitsprinzips gesprochen wer-
den. Der EuGH verwendet namlich die Begriff ,Nichtdiskriminierung“ und ,,Gleichheit* als dquiva-
lente Termini. Vgl Barrett YEL 2003, 117 ff (130).

2 Roth/Hilpold (Hrsg) passim.

3 Wohlfarth/Everling/Glaesner/Sprung/Wohlfarth Art 7 EWGV Anm 1; Streinz/Streinz Art 18 AEUV
Rn1.

4 HP Ipsen S 592.

5 vdGroeben/Schwarze/Zuleeg Art 12 EGV Rn 1.

6 EuGH, Rs C-458/03 — Parking Brixen, Rn 46; Rs C-324/98 — Telaustria und Telefonadress, Rn 60.

7 Schwarze/Holoubek Art 18 AEUV Rn 3. In diesem Sinne auch Tsatsos J6R 2001, 63ff. Auf die Ei-
genschaft des Nichtdiskriminierungsprinzips als Basis fiir alle weiteren Integrationsschritte ver-
weist auch GA Jacobs, SchlA verb Rs C-92/92 und C-326/92 — Phil Collins, Nr 9 ff.
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808 —— §12 Nichtdiskriminierung und Unionsbiirgerschaft

Integrationsprozess auch im weiteren Sinne Pate gestanden hat.® Die Gegeniiberstel-
lung beider Nichtdiskriminierungsregelungen verdeutlicht die schon im Grundsatz
voOllig unterschiedliche Funktion beider Integrationsordnungen. Die Nichtdiskrimi-
nierung im GATT/WTO-System, die sich in der Meistbegiinstigung von ArtI GATT
und der Nichtdiskriminierung gemaf3 Art III GATT konkretisiert, ist darauf ausge-
richtet, eine sog ,negative Integration®“ zu verwirklichen, dh Handelsbarrieren
zwischen den Mitgliedern nach Maf3gabe des jeweils realisierten Liberalisierungs-
standes zu beseitigen. Ein dynamisches Element kommt in diesen Prozess allein
durch das System der Handelsverhandlungen, das aber politisch determiniert und
nicht der GATT/WTO-Rechtsordnung unmittelbar immanent ist. Dagegen ist die
Nichtdiskriminierung im EU-Recht direkt eingebettet in ein System, das eine ,,im-
mer engere Union der V6lker*® und iiber eine Vielzahl an Mechanismen, ua durch
Rechtsharmonisierung und in Verbindung mit dem Konzept der Unionsbiirger-
schaft, eine sog ,,positive” Integration anstrebt," wobei nicht nur Handelshemm-
nisse beseitigt, sondern ein neuer Markt und ein neuer Rechtsrahmen ,héherer
Ordnung® geschaffen werden. Das Nichtdiskriminierungsprinzip des EU-Rechts
geht somit iiber eine reine ,Marktschaffung® im Wege der Beseitigung von Handels-
barrieren hinaus, sondern leistet in Verbindung mit der Rechtsprechung des EuGH
und dem Konzept der Unionsbiirgerschaft einen wesentlichen Beitrag zur Schaf-
fung einer Integrationsordnung hoherer Ordnung.

Es wird zwischen direkter (unmittelbarer, formeller oder offener) und indirek-
ter (mittelbarer, materieller oder versteckter) Diskriminierung unterschieden.

Die direkte Diskriminierung kniipft unmittelbarer an der Staatshiirgerschaft
an. Hier ist die Zugehorigkeit zu anderen EU-Mitgliedstaaten Grundlage fiir eine
Schlechterstellung, die eine relevante Erschwerung (De-minimis-Regel)? nach sich
zieht.

Die indirekte Diskriminierung kniipft dagegen an anderen Unterscheidungs-
merkmalen an, die aber im Ergebnis, fiir die ,,grof’e Mehrzahl“ der erfassten Fille,
zum selben Ergebnis fiihrt wie eine unmittelbare Diskriminierung auf der Grundlage
der Staatshiirgerschaft. Als Unterscheidungsmerkmale dieser Art hat die Rechtspre-
chung des EuGH folgende Vorgaben gesehen: den Wohnsitz bzw die Niederlassung
im Inland,” die Bedingung, dass Instrumente fiir die Ausiibung einer wirtschaftli-

8 Ausfiihrlich dazu Hilpold Die EU im GATT/WTO-System.

9 So die Prdambel des EUV.

10 Art 114ff AEUV.

11 Zu den Konzepten der ,positiven” und der ,,negativen® Integration vgl Scharpf The Asymmetry
of European Integration or why the EU cannot be a ,,Social Market Economy“, KFG Working Paper
2009/6.

12 Streinz/Streinz Art 18 AEUV Rn 53.

13 EuGH, Rs C-350/97 — Pastoors, Rn 17; EuGH, Rs C-148/02 - Garcia Avello; EuGH, Rs C-388/01—
Kommission / Italien, Rn 14.
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chen Tatigkeit bestimmte Eigenschaften aufweisen miissen, die leichter von Inldn-
dern zu erfiillen sind (Einfiihrung von Beschrankungen betreffend die Gréle und
Maschinenstarke in Bezug auf Schiffe, die im irischen Kiistengewésser Fischfang
betreiben, wodurch indirekt irische Fischer bevorzugt wurden),* die ausschlief3li-
che Vergabe von zeitlich befristeten Arbeitsvertrdgen an Fremdsprachenlektoren
(wodurch Angehoérige anderer Mitgliedstaaten benachteiligt wurden, da grundsétz-
lich Muttersprachler als Fremdsprachenlektoren eingestellt werden)” oder auch
bestimmte sozialpolitische Vorgaben (die Bedingung der Beschéftigung von Lang-
zeitarbeitslosen kann Bieter aus anderen Mitgliedstaaten bei der Vergabe von 6f-
fentlichen Bauauftragen benachteiligen, wenn diese Bedingung von den betreffen-
den Bietern nicht oder nur unter gréf3eren Schwierigkeiten erfiillt werden kann).

2. Zusammenwirken mit dem Konzept der Unionsbiirgerschaft

Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, besteht ein enger inhaltlicher Zusammen- 7
hang zwischen der Nichtdiskriminierungsverpflichtung und dem Konzept der
Unionsbiirgerschaft. Diesem Zusammenhang wurde im AEUV dadurch Rechnung
getragen, dass beide Prinzipien im zweiten Teil vereint wurden. Wurde die Funktion
der Nichtdiskriminierung in der Uberwindung des Fremdenstatus zur Schaffung
bzw Vollendung einer immer engeren Union der V6lker gesehen,” so gilt dies fiir die
Unionsbiirgerschaft in gleichem, wenn nicht gar verstarktem Maf3e. In wechselseiti-
ger Verbindung ergibt sich schlieflich ein evolutiver Ansatz von ganz neuartiger
Dynamik, der demzufolge von den Befiirwortern einer beschleunigten Integration
begriif3t, von den Verfechtern mitgliedstaatlicher Souverdnitdtsvorbehalte hingegen
beargwohnt wird. Bei aller integrativen Kraft, die dem Konzept der Nichtdiskrimi-
nierung innewohnt, iiberwiegt hier, wenn dieses Prinzip fiir sich alleine betrachtet
wird, das Bestreben, Eingriffe in bereits etablierte Rechtspositionen auszuschlief3en.
Primdr geht somit vom Nichtdiskriminierungsansatz (wenn dieser isoliert von
den iibrigen Mechanismen betrachtet wird, die mit diesem in Verbindung ste-
hen) eine negative Wirkung (Schrankenwirkung) aus. Umgekehrt soll das Konzept
der Unionsbiirgerschaft zwar ebenfalls Diskriminierung ausschlief3en, seine prio-
ritire Stofrichtung ist aber auf die Etablierung und Festigung eines europdi-
schen Biirgerstatus gerichtet, der erst in Entwicklung begriffen ist. Hier {iberwiegt
somit die positive, entwicklungsorientierte Natur. Wenn die Essenz der Gleichbe-
handlung - und damit auch der Nichtdiskriminierung — gemaf3 der immer noch
mafigeblichen aristotelischen Definition darin besteht, dass Gleiches gleich und

14 EuGH, Rs 61/77 — Kommission / Irland, Rn 80.

15 EuGH, Rs C-272/92 - Spotti.

16 EuGH, Rs 31/87 — Beentjes, Rn 30.

17 So Grabitz/Hilf/Nettesheim/vBogdandy Art 18 AEUV Rn 1.
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Ungleiches ungleich behandelt wird, so wird damit Ungleichheit zur Kenntnis ge-
nommen und in der Folge auch ungleich behandelt, auch wenn die kontinuierliche
Verfeinerung des Maf3stabes und der integrationspolitische Telos in der EU dazu
fiihren, dass immer haufiger formal Ungleiches als materiell gleich und formal Glei-
ches als materiell ungleich qualifiziert wird. Das Konzept der Unionsbiirgerschaft ist
hingegen - bei aller Anerkennung mitgliedstaatlich gewollter Unterschiede — ten-
denziell, im Anwendungsbereich der Vertrdge und soweit integrationspolitisch
wiinschenswert, auf die Uberwindung von Differenzen im Biirgerstatus ausgerich-
tet.

Nichtdiskriminierung und Unionsbiirgerschaft weisen in ihrem Schnittmengen-
bereich Grauzonen auf, was ihre integrationspolitische Stofirichtung anbelangt. In
ihrer vereinten Anwendung ist die Wirkungsweise beider Konzepte aber eindeutig
im Sinne einer Integrationsverdichtung. Dem trdagt der EuGH auch durch die Beru-
fung auf beide Rechtsgrundlagen dort Rechnung, wo noch Unsicherheiten in der
Integrationsdynamik bestehen bzw dort wo er neue Akzente in ihrer Verstarkung
setzen mochte.

Art 18 AEUV ist unmittelbar anwendbar.” Ob diese Bestimmung als Unions-
grundrecht qualifiziert werden sollte, so wie dies durch Teile der Literatur ge-
schieht,” erscheint fraglich. Die Aufnahme eines gleichlautenden subjektiven
Rechts in Art 21 IT GRCh ist diesbeziiglich nicht maf3geblich, da der Regelungsrah-
men ein anderer ist. Obwohl Art 18 AEUV von seinem Wortlaut her an die Grund-
rechtsterminologie erinnert, ist diese Bestimmung von ihrer Finalitdt her vorrangig
auf die Verwirklichung des Binnenmarktes ausgerichtet. Die Qualifizierung als
»grundrechtsihnliches Recht“ ermoglicht damit zwar keine eindeutige Klassifi-
zierung; sie tragt aber der Vielschichtigkeit und Polyvalenz dieser Regelung eher
Rechnung.

3. Abgrenzungen, allgemeines und besonderes Diskriminierungsverbot

Das Nichtdiskriminierungsgebot ist gegeniiber vergleichbaren Verpflichtungen
abzugrenzen, die ihre Wirkung auf anderen Ebenen entfalten. Der als allgemeiner
Rechtsgrundsatz entwickelte und nunmehr in Art20 GRCh aufgenommene all-
gemeine Gleichheitsgrundsatz kommt in materiell breiterer und subjektiv
engerer Form zur Anwendung: Materiell verbietet er Diskriminierung nicht nur
aufgrund der Staatsbiirgerschaft, sondern auch in Bezug auf andere Differenzie-
rungsmerkmale; in subjektiver Hinsicht bindet er primér die EU-Organe (und des-
halb kann das Sekundéarrecht am allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz gepriift

18 Vgl nur EuGH, Rs C-122/96 — Saldanha, Rn 14 ff; EuGH, Rs C-274/96 — Bickel und Franz, Rn 16.
19 Mayer/Stéger/Kucsko-Stadlmayer Art 18 AEUV Rn 5.
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werden) sowie die Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich des EU-Rechts.” Das
Diskriminierungsverbot richtet sich dagegen primar an die Mitgliedstaaten und sub-
sididr an die EU bzw an Private.” Inwieweit die zuletzt genannte Kategorie an den
Nichtdiskriminierungsgrundsatz gebunden ist, davon also nicht nur Rechte ableiten
kann, sondern auch entsprechende Pflichten zu akzeptieren hat, ist Gegenstand
intensiver Diskussionen, auf die nachfolgend unter ,,Berechtigte und Verpflichtete®
eingegangen wird.

Laut Art 18 AEUV kommt das Diskriminierungsverbot ,,unbeschadet besonderer
Bestimmungen der Vertrage“ zur Anwendung. Dieses allgemeine Diskriminierungs-
verbot kommt somit nur subsididr gegeniiber sonstigen besonderen Nichtdiskrimi-
nierungsverpflichtungen, die sich verstreut {iber den AEU-Vertrag, im Besonderen
aber im Regelungsbereich der Grundfreiheiten, finden, zur Anwendung.? Die beson-
deren Diskriminierungsverbote konkretisieren das allgemeine Diskriminierungsver-
bot und bringen dieses punktuell, auf eine bestimmte Regelungsmaterie bezogen,
zur Anwendung. Art 18 AEUV entfaltet somit autonome Bedeutung dann, wenn
kein spezifisches Diskriminierungsverbot vorliegt und wird unterstiitzend
herangezogen, wenn das besondere Diskriminierungsverbot den vorliegenden
Diskriminierungstatbestand nicht vollumfinglich abdeckt bzw allgemein als
Auslegungsmaxime gemdfy dem Charakter von Art18 AEUV als fundamentales
Grundprinzip der Vertrdge.”

4. Berechtigte und Verpflichtete
Anspruchsberechtigte sind in erster Linie die Unionsbiirger, wobei die zusétzliche
Staatsbiirgerschaft eines Drittstaates unschédlich ist.*

Entsprechend einer teleologischen Interpretation des Art18 AEUV konnen
sich auch juristische Personen und selbst Personenzusammenschliisse ohne
Rechtspersonlichkeit auf diese Bestimmung berufen: Da diese mafigebliche Akteure
im Binnenmarkt sind, wiirde andernfalls das Diskriminierungsverbot in erhebli-
chem Mafle seiner Wirksamkeit beraubt werden.” Gleich wie die Staatszugehorig-
Kkeit natiirlicher Personen (die die Unionsbiirgerschaft begriindet) bestimmt sich die
Staatszugehdrigkeit von juristischen Personen und Gesellschaften nach nationalem
Recht, auf welches Art 54 AEUV verweist.

20 Streinz/Streinz Art 18 AEUV Rn 19; Schwarze/Holoubek Art 18 AEUV Rn 40.

21 Streinz/Streinz Art 18 AEUV Rn 44; Grabitz/Hilf/Nettesheim/vBogdandy Art 18 AEUV Rn 25.

22 Grundlegend EuGH, Rs C-213/90 — Asti, Rn 10; EuGH, Rs C-379/92 — Peralta, Rn 18.

23 Schwarze/Holoubek Art18 AEUV Rn 48ff; Grabitz/Hilf/Nettesheim/vBogdandy Art18 AEUV
Rn 56.

24 Grundlegend EuGH, Rs C-269/90 — Micheletti.

25 Grabitz/Hilf/Nettesheim/vBogdandy Art 18 AEUV Rn 29.
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Auch wenn Art 18 AEUV keine explizite Einschrankung vornimmt, ergibt sich
vertragssystematisch, dass auf dieser Grundlage allein eine Diskriminierung zwi-
schen Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten verboten ist. Ziel ist die Verwirkli-
chung des Binnenmarktes und nicht die Verwirklichung einer weltweit ausstrah-
lenden grundrechtlich fundierten Nichtdiskriminierung. Demzufolge kénnen sich
Drittstaatsangehorige oder Staatenlose nicht darauf berufen, es sei denn sie
werden sekundarrechtlich ausdriicklich dazu berechtigt.

Was den Kreis der Verpflichteten anbelangt, so sind folgende Kategorien zu
unterscheiden: Da das dem Art18 AEUV zugrunde liegende Prinzip das gesam-
te Unionsrecht durchwirkt, ist eine Bindung der Union, ihrer Organe sowie der
Mitgliedstaaten daran bei der Durchfiihrung des Unionsrechts eine Selbstverstdand-
lichkeit. Auf der praktischen Ebene entfaltet das Diskriminierungsverbot aber
noch grofiere Bedeutung gegeniiber den Mitgliedstaaten, da es diesen Schran-
ken und Vorgaben setzt, die unmittelbar der Verwirklichung des Binnenmarktes
dienen.

Strittig ist hingegen, inwieweit dieses Verbot auch gegeniiber Privaten und
somit auf horizontaler Ebene wirkt. Es geht hier um die Drittwirkung des Diskri-
minierungsverbots, um seine Wirkung in privatwirtschaftlichen Rechtsverhiltnis-
sen. Dabei werden unterschiedlichste Auffassungen vertreten. Nach einer extre-
men Auffassung findet das Diskriminierungsverbot auch hier allgemeine
Anwendung.” Gleich wie Art157 AEUV beschrinke das Diskriminierungsverbot
gemdfl Art18 AEUV die Privatautonomie aufgrund ,iiberragender Allgemeininte-
ressen“ — zwar nicht generell wie ein allgemeines Gleichbehandlungsgebot, aber
punktuell, hier also im Falle einer Diskriminierung nach Mafigabe der Staatsange-
horigkeit. Fiir eine derart weitreichende Wirkung des Diskriminierungsverbots
findet sich in den Vertrdgen aber keine Grundlage.” Eine solche Einschrankung
der Privatautonomie kann vielmehr allein dann angenommen werden, wenn Priva-
te Befugnisse ausiiben, die mit jenen der EU-Organe funktional vergleichbar sind.
Nach einzelnen Stimmen sei dies dann gegeben, wenn Private ,,Macht ausiib-
ten“.”® Diese Formulierung diirfte zu weitreichend sein. Vielmehr ist eine Ver-
pflichtung Privater dann anzunehmen, wenn sie traditionell den Staaten vor-
behaltene Reglementierungsbefugnisse iibernehmen, so wie dies bei privaten
Vereinigungen in Hinblick auf kollektive Rechtsetzungsbefugnisse gegeniiber
Einzelnen der Fall ist.”

26 So Grabitz/Hilf/Nettesheim/vBogdandy Art18 AEUV Rn 28 unter Bezugnahme auf SchlA GA
Jacobs, verb Rs C-92/92 und C-326/92 - Phil Collins, Rn 33.

27 So zu Recht Schwarze/Holoubek Art 18 AEUV Rn 44.

28 Lenz/Borchardt/Lenz Art 18 AEUV Rn 10 unter Bezugnahme auf Bleckmann EuR § 1247.

29 So zutreffend Schwarze/Holoubek Art 18 AEUV Rn 44 unter Bezugnahme ua auf EuGH, Rs C-
415/93 - Bosman, Rn 82ff sowie EuGH, Rs C-281/98 — Angonese.
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Die bislang weitreichendste Ausdehnung des Diskriminierungsverbots auf Pri-
vatrechtsverhdltnisse erfolgte im Fall Angonese:* Eine Siidtiroler Bank verlangte
als Anstellungsvoraussetzung den sog. ,,Zweisprachigkeitsnachweis“. Ein Siidtiro-
ler, Herr Angonese, rekurrierte gegen dieses Erfordernis, das nur lokal erbracht
werden konnte, und bekam Recht, obwohl es sich um ein privatrechtliches Arbeits-
verhdltnis handelte und er keinen unmittelbaren gemeinschaftsrechtlichen Bezug
nachweisen konnte. Seitdem miissen gleichwertige Sprachzertifikate anerkannt
werden, die auflerhalb Siidtirols erworben worden sind.

Im kurz darauf ergangenen Ferlini-Urteil® erkldrte der EuGH das allgemeine
Diskriminierungsverbot auf Situationen anwendbar, ,,in denen eine Gruppe oder
Organisation [...] gegeniiber Einzelpersonen bestimmte Befugnisse ausiiben und sie
Bedingungen unterwerfen, die die Wahrnehmung der durch den Vertrag gewéhr-
leisteten Grundfreiheiten beeintrachtigen.“*

War im Angonese-Urteil die Argumentation noch wenig Kkonsistent und der
dogmatische Hintergrund weitgehend im Dunkeln verblieben, so wurden nun die
Uberlegungen offenbar, die den EuGH zur Verstdrkung des Diskriminierungsschut-
zes bewogen hatten: Ein wirksamer Schutz der Grundfreiheiten und eine Vollen-
dung des Binnenmarktes verlangen nach einem Diskriminierungsschutz, der von
der formalrechtlichen Natur des Rechtsverletzers absieht und stattdessen auf
seine hierarchische Position und die Natur des Eingriffs abstellt.

5. Anwendungsbereich der Vertrdage
Das Diskriminierungsverbot gemaf; Art 18 AEUV, das sich auf EUV und AEUV be-
zieht, gilt ,,in ihrem Anwendungsbereich®. Dieser Vorbehalt ist Ausdruck der Tatsa-
che, dass der europdische Einigungsprozess bislang nur zu einer partiellen In-
tegration gefiihrt hat, und gleichzeitig wird dadurch eine Schranke gegeniiber der
Forcierung einer weiteren Einigung gesetzt. Einem rundum wirksamen Diskriminie-
rungsverbot wiirde zweifelsohne eine starke harmonisierende Kraft am Maf3stab EU-
rechtlicher Vorgaben, die politisch eingefordert oder richterrechtlich entwickelt
wiirden, innewohnen. Damit wird deutlich, dass der Definition des ,,Anwendungs-
bereichs der Vertrdge® eine zentrale Bedeutung nicht nur fiir die Bestimmung der
Reichweite des Diskriminierungsverbotes nach Art 18 AEUV zukommt, sondern ge-
nerell fiir die Steuerung von Richtung und Geschwindigkeit des Integrationsprozes-
ses.

Scheint der Verweis auf den Anwendungsbereich der Vertrdge auf den ersten
Blick das positive Vorliegen einer Unionskompetenz fiir die Anwendbarkeit des Dis-

30 EuGH, Rs C-281/98 — Angonese.
31 EuGH, Rs C-411/98 - Ferlini.
32 Ebd, Rn 50.
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kriminierungsverbots nach Art 18 AEUV zu bedingen, so hat der EuGH den umge-
kehrten Ansatz gewdhlt und die Anwendbarkeit dieser Bestimmung immer dann fiir
gegeben erachtet, wenn der betreffende Sachverhalt ,,nicht auflerhalb des Ge-
meinschaftsrechts [Unionsrechts]® stand.?® Angesichts der enormen Breite des
europdischen Integrationsansatzes, der praktisch keinen wirtschaftlichen Lebens-
bereich unberiihrt ldasst, konnte diese Formulierung nun so gedeutet werden, dass
jede Situation in den Anwendungsbereich der Vertrdge falle, fiir welche dies nicht
explizit ausgeschlossen wurde.* Es sind aber Zweifel angebracht, ob sich der Ver-
fassungskonsens der Mitgliedstaaten bereits derart weit fortentwickelt hat. Ange-
sichts einer oszillierenden Rechtsprechung, die durchwegs stark am politischen
Konsens in der Union orientiert ist,® ist es zwar schwer, in diesem Zusammenhang
eine allgemeine Regel zu bestimmen, und es sind vielmehr oft die Umstdande des
Einzelfalls bzw das momentane integrationspolitische Klima maf3geblich. Dennoch
kann als Grundregel festgehalten werden, dass spezifische Bezugs- und Be-
rilhrungspunkte mit dem Unionsrecht®® bzw Auswirkungen auf die Grund-
freiheiten” oder den Binnenmarkt insbesondere dann geniigen, wenn es um die
Verwirklichung eines unionsrechtlich gewdhrten Rechts oder Grundsatzes geht
(funktionaler Ansatz).*®

Damit kann auch erklart werden, weshalb der EuGH im Anschluss an den Gra-
vier-Fall” auch in Ermangelung einer bildungspolitischen Kompetenz der Ge-
meinschaft (Union) bzw trotz des Vorliegens expliziter Souverdnitdtsvorbehalte
der Mitgliedstaaten in diesem Bereich eine umfassende Rechtsprechungstitigkeit
zu Bildungsfragen (und zwar sogar im Bereich der allgemeinen Bildung) entfalten
konnte. Bildungsfragen beriihren in vielerlei Hinsicht die Verwirklichung der
Grundfreiheiten und des Binnenmarktes und sind von zentraler Bedeutung fiir das
Erreichen grundlegender integrationspolitischer Ziele. Auf dieser Grundlage kann
der Anwendungsbereich der Vertrdage als er6ffnet erachtet werden, auch wenn sich
die Mitgliedstaaten grundsitzlich die Rechtsetzungskompetenz in diesem Bereich
vorbehalten haben. Es geht um die Weiterentwicklung der EU in einem neuralgi-

33 Schwarze/Holoubek Art 18 AEUV Rn 25 unter Verweis auf EuGH, Rs 293/83 — Gravier, Rn 19. Vgl
dazu auch Hilpold Bildung.

34 So Heselhaus/Nowak/Odendahl S 1207: ,,Bedenkt man ... wie sehr der Anwendungsbereich des
EG-Vertrages durch die letzten Vertragsanderungen ausgeweitet worden ist ... wird es wohl kaum
noch Félle geben, die nach der Rechtsprechung des EuGH nicht in den Anwendungsbereich des
Vertrages fallen.“ Vgl auch Ehlers/Kingreen § 13 Rn 10.

35 Roth/Hilpold/Hilpold passim.

36 EuGH, verb Rs 35 und 36/82 — Morson, Rn 16.

37 EuGH, Rs C-43/95 — Data Delecta und Forstberg, Rn 15; EuGH, Rs C-323/95 — Hayes, Rn 17;
EuGH, Rs C-122/96 — Saldanha, Rn 17.

38 So Calliess/Ruffert/Epiney Art 18 AEUV Rn 23.

39 EuGH, Rs 293/83 — Gravier. Vgl dazu ausfiihrlich den nachfolgenden Pkt 6.
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schen Bereich, der zumindest vom Grundsatz durch das EU-Recht bereits ange-
dacht wurde. Zwischen einer eindeutig ,,gemeinschaftsrechtlich [unionsrechtlich]
geregelten Situation“ und einer Regelungsmaterie, die zumindest von der Finalitat
des EU-Rechts miterfasst wird, gibt es somit Grauzonen, die es dem EuGH zumindest
bei Vorliegen einer integrationsfreundlichen politischen Grofiwetterlage erlauben,
das Diskriminierungsverbot gemaf3 Art 18 AEUV zur Anwendung zu bringen. Dort
hingegen, wo die ,Ndhe- und Treuebeziehung*® zum Staat iiberwiegt,* wo also
ein klarer politischer Konsens besteht, dass nationale Souverdnitdtsrechte nicht
vom europdischen Integrationsprozess iiberlagert werden sollen, ist der Anwen-
dungsbereich der Vertrdge auch dann auszuschliefen, wenn sich punktuell Be-
rithrungspunkte bspw zu den Grundfreiheiten ergeben.*

6. Ausnahmen

Kennt das Diskriminierungsverbot auch Ausnahmen im Sinne einer zuldssigen Ab-
weichung bei Vorliegen entsprechender Griinde? Diese Frage war lange Zeit umstrit-
ten. Da eine Diskriminierung aufgrund der Staatsbiirgerschaft einen &duf3erst
schweren Eingriff in einen zentralen Grundsatz des EU-Rechts darstellt, herrschte
lange Zeit die Auffassung vor, dass Abweichungen vom Verbot direkter Diskriminie-
rung nicht zuldssig seien, wihrend Ausnahmen vom Verbot mittelbarer Diskrimi-
nierung — gerade auch aufgrund der stindig neuen, durch den EuGH er6ffneten
Anwendungsfelder dieses Verbots — zuldssig sein sollten. Voraussetzung ist das
Vorliegen eines zwingenden Erfordernisses des Allgemeininteresses.

Mittlerweile besteht aber ein sehr breiter Konsens darin, dass das Diskriminie-
rungsverbot gemifd Art 18 AEUV generell als relatives Diskriminierungsverbot
zu interpretieren sei, und zwar gilt dies sowohl fiir die mittelbare Diskriminierung
als auch fiir die direkte, offene Diskriminierung.” Uberwiegend wird dabei nach der
Feststellung einer Diskriminierung auf der Tatbestandsebene gepriift, ob auf

40 Wollenschldger S 244 f.

41 Wollenschldger zahlt zu den grundsétzlich mit der Staatsangehorigkeit untrennbar verbunde-
nen Rechtspositionen die politischen Partizipationsmoglichkeiten jenseits der kommunalen Ebene,
die Beteiligung an der Ausiibung hoheitlicher Gewalt, welche eine besondere Treuebeziehung vor-
aussetzt, ein unbedingtes Aufenthaltsrecht, das Schutz vor Ausweisung beinhaltet, die Gewdhrung
von diplomatischem und konsularischem Schutz sowie das Internierungsverbot in Kriegszeiten,
wobei er aber auch auf die Entwicklungsoffenheit dieser Materie im unionsrechtlichen Raum - ge-
rade im Kontext der Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft — verweist (ebd S 244).

42 Grundlegend EuGH, Rs C-122/96 — Saldanha, Rn 28 ff, sowie EuGH, Rs C-388/01 — Kommission /
Italien, Rn 18ff. In ,,Saldanha“ hat der EuGH eine Regelung des Gsterreichischen Prozessrechts be-
stitigt, wonach nur Osterreicher von der Leistung einer Prozesskostensicherheit befreit sind, da
diese einen anderen vermogensrechtlichen Bezug zum Inland aufwiesen und auch eine Sicherheit
gegeniiber diesen faktisch von geringerer Dringlichkeit sei.
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der Rechtfertigungsebene ein spezifischer Ausnahmetatbestand gefunden
werden kann.” Fiir die Ausweitung der Rechtfertigungsméglichkeit auch bei direk-
ter Diskriminierung lassen sich dhnliche Griinde finden wie fiir die verstirkte Zulas-
sung einer solchen Rechtfertigung bei mittelbarer Diskriminierung: Durch die Ver-
kniipfung des Art 18 AEUV mit dem Konzept der Unionsbiirgerschaft findet auch das
Verbot direkter Diskriminierung eine immer breitere Anwendung.* Zum Schutz der
mitgliedstaatlichen Souverdnitdt muss somit eine Parallelitiat zwischen der Reich-
weite des Diskriminierungsverbots und der Anwendbarkeit von Rechtferti-
gungsgriinden angenommen werden.” Fiir eine Rechtfertigung einer Diskriminie-
rung nach Mafigabe der Staatsangehorigkeit wird haufig die Auffassung vertreten,
dass eine solche zwar moglich sei, dass aber hohe Anspriiche an den Rechtferti-
gungsgrund gestellt werden miissten. Bei ndherer Betrachtung ergibt sich aber ein
differenzierteres Bild: Im Grunde ist der Nachweis zu erbringen, dass die Diskrimi-
nierung nach Mafigabe der Staatsbiirgerschaft nur eine scheinbare ist und dass
letztlich andere Griinde, die ein zwingendes Erfordernis des Allgemeininte-
resses verkorpern, ausschlaggebend sind fiir die unterschiedliche Behand-
lung.*¢

7. Die Inldnderdiskriminierung (,,umgekehrte Diskriminierung®)

Die ,,umgekehrte“ Diskriminierung betrifft Sachverhalte, die aufgrund ihres
reinen Inlandsbezugs einer intensiveren nationalen Regulierung unterworfen
werden konnen als Sachverhalte im Anwendungsbereich der Vertrige. Sie ist
eine Folge des beschriankten Anwendungsbereichs des Art 18 AEUV. Gerade weil
es nach wie vor Bereiche in der mitgliedstaatlichen Rechtsrealitit gibt, die weder
einer Rechtsharmonisierung durch die EU unterworfen worden sind noch einen
grenziiberschreitenden Bezug aufweisen, verbleiben Nischen, in denen die Mit-
gliedstaaten Beschriankungen einfiihren oder beibehalten kéonnen, die im An-
wendungsbereich der Vertrdge nicht vertretbar widren. Suchen somit die Dis-
kriminierungsverbote der EU-Vertrige eine Besserstellung des Inldnders (und
generell von Sachverhalten mit Inlandsbezug) gegeniiber allen anderen Unionsbiir-
gern (bzw von grenziiberschreitenden Sachverhalten) zu verbieten, so kann sich
auflerhalb des Anwendungsbereichs der Vertridge die eigenartige Situation ergeben,

43 Vgl fiir einen anderen Ansatz aber Schwarze/Holoubek Art 18 AEUV Rn 21 f, der bei direkten
Diskriminierungen die Rechtfertigung auf die Tatbestandsebene iibertrdgt und — unter Festhaltung
am absoluten Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsbiirgerschaft — gegebenenfalls das Vor-
liegen einer Diskriminierung auf der Tatbestandsebene verneint.

44 Grabitz/Hilf/Nettesheim/vBogdandy Art 18 AEUV Rn 23.

45 Streinz/Streinz Art 18 AEUV Rn 61.

46 So in der Substanz ebd Rn 61.
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dass die Mitgliedstaaten Inlandssachverhalte schlechter stellen (bzw einschrinken-
der regeln) kénnen als jene Sachverhalte, bei welchen ihnen diese Einschrin-
kungsmoglichkeit aufgrund des EU-Rechts genommen worden ist.

Eine solche Segmentierung des Marktes bzw der Rechtsrealitdt insgesamt er-
scheint auf den ersten Blick unbefriedigend, auch weil der Binnenmarkt grundsatz-
lich auf Vollendung ausgerichtet ist und das Fortbestehen von Nischen, in denen
Diskriminierung moglich ist, als mit dem Grundgedanken des EU-Rechts unverein-
bar erscheinen kénnte. Dieses Unbehagen darf aber nicht dariiber hinwegtauschen,
dass die Fortexistenz von Diskriminierung in diesen Bereichen nicht auf das EU-
Recht zuriickzufiihren ist, sondern umgekehrt auf den immer noch begrenzten
Anwendungsbereich dieser Rechtsordnung. Auch wenn der Binnenmarkt eine
immer groflere Verdichtung erfihrt, so diirfen mogliche zukiinftige Entwicklungen
in diesem Prozess nicht vorweg genommen werden: Der begrenzte Anwendungsbe-
reich des Art 18 AEUV ist als Tatsache zur Kenntnis zu nehmen.

Die Rechtsprechung des EuGH hat allerdings auf eine stindige Ausweitung
des Diskriminierungsverbots nach Art18 AEUV hingewirkt. Insbesondere im
Bereich der Personenfreiziigigkeit wurde allein schon aufgrund der Inanspruch-
nahme der Freiziigigkeit, selbst gegen den eigenen Heimatstaat,”” bzw aufgrund des
rechtméfliigen Aufenthalts in einem anderen Unionsstaat*® der Anwendungsbereich
der Vertrage ertffnet.”

In jenen Bereichen, die vom Anwendungsbereich der Vertrdge nicht erfasst
werden, kann eine Inldnderdiskriminierung allerdings vom nationalen Verfas-
sungsrecht untersagt sein (so in Osterreich).*

8. Zusammenfassung und Ausblick

Der das gesamte EU-Recht durchwirkende Gleichheitsgrundsatz findet in Art 18
AEUV eine wichtige, wenngleich nur partielle Konkretisierung. Obwohl diese
Bestimmung nur im Anwendungsbereich der Vertrage greift, hat dieser Grundsatz
im Laufe der Jahre eine immer breitere Anwendung gefunden, und zwar durch
eine extensive Interpretation des genannten Anwendungsbereichs, durch die Identi-
fikation stdndig neuer Tatbestinde mittelbarer Diskriminierung sowie durch die

47 EuGH, Rs C-208/05 — ITC (ein inldndischer Arbeitsvermittler vermittelt einem Arbeitssuchen-
den, der ebenfalls im Inland ansissig ist, eine Stelle im Ausland). Vgl auch EuGH, Rs C-224/98 —
D’Hoop: Einer belgischen Staatsangehérigen wurde eine belgische Uberbriickungshilfe verwehrt,
nur weil sie Teile ihrer Schulausbildung in Frankreich absolviert hat.

48 EuGH, Rs C-85/96 — Martinez Sala, Rn 63.

49 Eine Grenzsituation stellte sicherlich der bereits erwidhnte Fall Angonese (EuGH, Rs C-281/98 —
Angonese) dar, in welchem {iberhaupt kein grenziiberschreitender Bezug mehr erkennbar war —
und trotzdem vom EuGH eine Diskriminierung festgestellt worden ist.

50 OVfGH, G 42/99 v 9.12.1999.
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Verbindung mit dem Konzept der Unionsbiirgerschaft, wodurch die Wahrnehmung
der Freiziigigkeit, auch auflerhalb eines wirtschaftlichen Kontextes, das Diskrimi-
nierungsverbot aktivieren kann. Die Rechtsprechung des EuGH hat damit in Ver-
bindung mit der legislativen Fortentwicklung des Unionsrechts (konkret iiber
die Einfithrung der Unionshiirgerschaft) im Diskriminierungsverbot einen zentralen
Ansatz fiir die Weiterentwicklung der Unionsrechtsordnung und fiir die Vervoll-
standigung des Binnenmarktes gefunden. Dies darf jedoch nicht zu voreiligen
Schlussfolgerungen fiihren: Art 18 AEUV stellt nach wie vor keinen allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz dar, der Anwendungsbereich der Vertrdge verkor-
pert nach wie vor — trotz seiner dufierst extensiven Deutung — eine Anwendungs-
schranke und das dieser Bestimmung zugrunde liegende Diskriminierungsverbot ist
— anders als jenes, auf welchem die Grundfreiheiten fulen — nicht zu einem Be-
schrankungsverbot fortentwickelt worden. Eine duferst dynamische Fortentwick-
lung des Diskriminierungsverbots und das Festhalten an bestimmten elemen-
taren Grenzen dieses Prinzips stellen zwei Gegenpole dar, die gemeinsam das
Wesen dieses Prinzips charakterisieren. Dahinter steckt ein viel breiterer Grundkon-
flikt im Unionsrecht, ndmlich jener zwischen der dynamischen Fortentwicklung des
EU-Rechts und der Verteidigung der Souverdnitat der Mitgliedstaaten. Auch da das
Diskriminierungsverbot grundrechtsdahnlichen Charakter aufweist und Grundrechte
eine kontinuierliche Verdichtung im europdischen Integrationsraum erfahren, ist
der Trend dieser Entwicklung, bei allen Gegentendenzen und Einbriichen im Zeit-
ablauf, dennoch eindeutig und auf eine stindige Stiarkung des Diskriminie-
rungsverbots gerichtet.

Il. AntidiskriminierungsmaBnahmen

1. Grundlagen
Diskriminierung kann vielfdltige Formen annehmen. Das EU-Recht hat im Laufe
seiner Entwicklung einer immer breiteren Palette an Arten von Diskriminierung
den Kampf angesagt. Dabei konzentrierte sie sich bis 1999 einmal auf die Bekdmp-
fung der Diskriminierung nach Mafigabe der Staatsangehorigkeit im Anwendungs-
bereich der Vertrage sowie auf die Verwirklichung der Grundfreiheiten. Es handelte
sich dabei um Formen wirtschaftlicher Diskriminierung. Zudem bildete die Diskri-
minierung nach Mafgabe des Geschlechts ein zweites wichtiges Betdtigungsfeld.*
Mit der Einfiihrung einer spezifischen Rechtsetzungskompetenz fiir ,, Anti-
diskriminierungsmafinahmen® auf der Grundlage des Vertrages von Amsterdam
(in Kraft seit 1.5.1999, damals geregelt in Art 13 EGV) wurde sowohl der internationa-

51 Craig/de Burca/Bell S 611.
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len Tendenz Rechnung getragen, den Kampf gegen Diskriminierung auf verschiede-
nen Gebieten (insbesondere in Bezug auf Rasse, Geschlecht und in der Arbeitswelt)
zu intensivieren als auch die wachsende Sensibilitdt in dieser Frage innerhalb der
EU zur Kenntnis genommen. Gleichzeitig kann diese Vertragsdnderung auch als
Konsequenz des Bemiihens der EU gesehen werden, international als Vorkdmpferin
gegen jegliche Form der Diskriminierung aufzutreten.

Was im Besonderen den Kampf gegen den Rassismus und ethnische Diskrimi-
nierung anbelangt, so hat dieser durch verschiedene Faktoren Auftrieb erlangt: So
hat die zunehmende Zuwanderung in die EU die konkrete Aktualitdt dieser Frage
verstirkt, die Sanktionendiskussion um Osterreich im Jahr 2000 hat die Rassismus-
thematik in den Vordergrund geriickt®* und zudem hat sich ein Netzwerk von NGOs
herausgebildet, die sich dieser Aufgabe verschrieben haben. Besonders hervorgetan
hat sich dabei die ,,Starting Line Group®, ein Netzwerk von Experten und NGOs im
menschenrechtlichen Bereich, das sich insbesondere der Analyse der vorhandenen
einschlagigen Normen als auch der Ausarbeitung neuer Normen in diesem Bereich
verschrieben hat.” Diese definierte Diskriminierung als ,,jegliche Unterscheidung,
Ausgrenzung, Beschrdnkung oder Bevorzugung mit dem Zweck oder der Wirkung,
die Anerkennung, den Genuss oder die Ausiibung der Menschenrechte und Grund-
freiheiten oder die Teilnahme am politischen, wirtschaftlichen, gesellschaftlichen,
kulturellen, religiosen Leben oder irgendeinem anderen offentlichen Bereich aus
bestimmten Griinden auszuschliefien oder zu beeintrachtigen*.>

Art19 AEUV enthilt somit eine (weitere) Spezifizierung des allgemeinen
Diskriminierungsverbots und fiihrt dazu eigene Legislativkompetenzen ein.
Schon in materieller Hinsicht zeigt sich ein markanter Unterschied zu Art 18 AEUV:
Die zuletzt genannte Bestimmung setzte gemafd der vorrangigen Aufgabenstellung
der Gemeinschaftsrechtsordnung urspriinglich primér an wirtschaftlichen Diskri-
minierungssituationen an. Uber die Verbindung mit dem Konzept der Unionshiir-
gerschaft sowie iiber die extensive Interpretation des Konzepts des ,,Anwendungs-
bereichs der Vertrdge* erstreckt sich der Diskriminierungsschutz nach Mafigabe
dieser Bestimmung zwar weit iiber die Grundfreiheiten und den wirtschaftlichen
Kontext im Allgemeinen hinaus; das Schwergewicht liegt aber nach wie vor dort.
Art19 AEUV ist dagegen nicht nur Ausdruck der Neufokussierung der Unions-
rechtsordnung, sondern setzt einen klaren Schwerpunkt im grundrechtlichen/
menschenrechtlichen Bereich, ohne aber wirtschaftliche Aspekte vollig aus den
Augen zu verlieren. Die Aneinanderreihung beider Diskriminierungsregelungen
sollte zu einer wechselseitigen Abrundung der jeweiligen Kompetenzen fiihren und
wohl auch den fiir das Unionsrecht zentralen Antidiskriminierungsansatz weiter

52 Pernthaler/Hilpold integration 2000, 105ff.
53 Evans Case/Given JCMS 2010, 221 ff.
54 Zitiert nach Mayer/Stoger/Sporrer Art 19 AEUV Rn 4.
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stiarken. Uber diese Wechselbeziehungen hinaus darf aber nicht der Blick fiir die
erheblichen inhaltlichen Unterschiede beider Normen verloren gehen.

2. Normwirkung

Es besteht weitgehende Einigkeit darin, dass Art 19 AEUV keine unmittelbare Gel-
tung zukommt. Art 19 ist vielmehr eine Erméchtigungsnorm, auf deren Grundlage
der EU eine explizite Normsetzungskompetenz fiir Sachbereiche zugesprochen wur-
de, die zuvor vom EU-Recht allenfalls tangiert worden sind.

Uberwiegend wird Art 19 AEUV auch nur subsidiire Geltung gegeniiber sons-
tigen Antidiskriminierungsnormen (insbesondere Art 18, 157 AEUV und den Diskri-
minierungsverboten in den Regelungen zu den Grundfreiheiten) zugesprochen.
Wenn aber die in Art 19 enthaltene Wendung ,,unbeschadet der sonstigen Bestim-
mungen der Vertrage“ dafiir als Rechtfertigung herangezogen wird, so iiberzeugt
dies nicht. Gemaf3 einer wortlichen Interpretation kann diese Bestimmung nur so
interpretiert werden, dass sich diese verschiedenen Kompetenznormen nicht
wechselseitig beeintrdchtigen. Es wird also im Einzelfall nach der Kompetenz-
grundlage zu suchen sein, die fiir den betreffenden Sachverhalt am besten geeignet
erscheint und auch eine kumulative Anwendung der verschiedenen Kompetenz-
grundlagen erscheint zur Regelung einer komplexen Diskriminierungsthematik
moglich.” Eine Subsidiaritdt von Art 19 — insbesondere gegeniiber Art 18 AEUV —
kann demnach nur aufgrund der weit enger umgrenzten Regelungszielsetzung
angenommen werden, nicht aber im Sinne einer Nachrangigkeit der betreffenden
Norm. Im Verhéltnis zu den iibrigen Diskriminierungsverboten ist eine Einzelfall-
priifung vorzunehmen (wobei materielle Uberschneidungen die absolute Ausnahme
darstellen diirften): Art 157 AEUV ist die speziellere Norm und genief3t deshalb Vor-
rang, wahrend Art 19 AEUV in Bezug auf andere Gesetzgebungskompetenzen den
Vorrang erhalten kann, wenn diese keine Kompetenz zur Bekdmpfung von Diskri-
minierungen enthalten.® Eindeutig nachrangig gegeniiber Art19 ist hingegen
Art 352 AEUV als VertragsliickenschliefSungsnorm.

3. Norminhalt
Art 19 AEUV ermichtigt die EU, ,,geeignete Vorkehrungen* zu treffen, um Diskri-
minierungen aus den genannten Griinden® zu bekdmpfen. Diese ,,Vorkehrungen“

55 Schwarze/Holoubek Art 19 AEUV Rn 7.

56 Mayer/Stoger/Sporrer Art 19 AEUV Rn 9 unter Verweis auf Streinz/Streinz, 2. Aufl 2012, Art 19
AEUV Rn 14.

57 Art 19 AEUV schafft keine Grundlage fiir die generelle Bekdmpfung von Diskriminierung bzw fiir
die Etablierung eines allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes. Vgl von der Groeben/Schwarze/Zuleeg
Art 13 EGV Rn 6.
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sind nicht ndher benannt und folglich kann kein Zweifel daran bestehen, dass alle
Rechtsakte gemafd Art 288 AEUV zur Verfiigung stehen. Einzige Bedingung ist ihre
—von den Rechtssetzungsorganen zu beurteilende — diesbeziigliche Eignung.

Die Bekdmpfung von Diskriminierung erfordert Uberzeugungsarbeit und nach-
haltig wirksame Mafinahmen. Dementsprechend darf nicht allein auf bindende
Mafinahmen (eingefiihrt durch Verordnungen, Richtlinien und Beschliisse) und die
Einrdumung von subjektiven Rechten gesetzt werden, sondern auch nicht verbind-
liche Maf3nahmen in der Form von Empfehlungen, Stellungnahmen, Programmen
(Aktionsprogrammen) und die Bereitstellung von Finanzierungsinstrumenten kon-
nen wertvolle Hilfestellung leisten.”® Haufig bestehen die ergriffenen Mafinahmen
auch in Verboten.” Verpflichtungen gegeniiber Privatpersonen kénnen nur iiber Ver-
ordnungen eingefiihrt werden, da Richtlinien allein die Mitgliedstaaten verpflichten
kénnen.®

Ob auf der Grundlage von Art 19 AEUV auch positive Mafinahmen (sog ,,posi-
tive Diskriminierung®) gesetzt werden konnen, war anfianglich umstritten, doch
wird dies mittlerweile iiberwiegend bejaht. Dabei wird eine vergangene gruppen-
bezogene Schlechterstellung durch eine gegenwdrtige, tempordre Besserstellung
der friiher benachteiligten Gruppe auszugleichen versucht. Es sollen also durch eine
intertemporale Kompensation gleiche Ausgangsvoraussetzungen geschaffen wer-
den, damit Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandelt werden kann. Die
Zuldssigkeit von positiven Mafinahmen ist gdngiger Usus im internationalen men-
schenrechtlichen Bereich, auch wenn in den letzten Jahren verstiarkt das Bewusst-
sein geschérft wurde, dass die damit verbundene voriibergehende Ungleichbehand-
lung erneut als Diskriminierung angesehen werden kann und deshalb nicht nur auf
die Verhaltnismafligkeit des Eingriffs geachtet werden muss, sondern auch eine
zeitliche Befristung sichergestellt werden muss.® Besonders breite Anwendung ha-
ben positive Mafinahmen im internationalen Minderheitenrecht erlangt. Die zentra-
le Norm, Art 27 des UN-Paktes {iber biirgerliche und politische Rechte 1966, sieht
solche Mafinahmen zwar ebenfalls nicht explizit vor, doch wurden diese im Inter-
pretationswege fiir zuléssig erachtet.®

58 Ebd Rn 13.

59 Lenz/Borchardt/Lenz Art 19 AEUV Rn 17.

60 Ebd.

61 Art2 II des Internationalen Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskrimi-
nierung aus dem Jahr 1965 erlaubt positive Mafinahmen, allerdings mit der klaren Vorgabe, dass
diese zu beenden sind, sobald die betreffende Ungleichheit behoben ist. Im Kommissionsvorschlag
zur RL 2004/113 (,,Unisex-Richtlinie“) wurde eine vergleichbare Vorgabe gesetzt (allerdings nicht in
der RL selbst).

62 Tomuschat FS Hermann Mosler, 1983, S 949; Spiliopoulou-Akermark S 127-131 sowie Hilpold
IJMGR 2007, 181ff.
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4. Verfahren

Die Mafinahmen zur Umsetzung des Art 19 AEUV werden auf der Grundlage eines
besonderen Gesetzgebungsverfahrens getroffen: Der Rat entscheidet einstimmig
nach Zustimmung des Parlaments. Das Einstimmigkeitserfordernis im Rat wird
allgemein als Ausdruck der besonderen Sensibilitdt und der politischen Brisanz die-
ser Materie gesehen.® Die Festlegung von Grundprinzipien fiir Férdermafinahmen
zur Verwirklichung der Ziele gemaf3 Absatz 1 — einer Beitragskompetenz in Bezug
auf Mafinahmen, die von den Mitgliedstaaten getroffen werden koénnen - erfolgt
hingegen nach dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren.

5. Sekunddrrecht

a) Bisher ergangene Sekundérrechtsakte

Auf der Grundlage des Art 19 AEUV hat die EU bislang drei Richtlinien erlassen, die

einen detaillierten Verpflichtungsrahmen fiir die Mitgliedstaaten zur Umsetzung

dieser Bestimmung in bestimmten Sektoren schaffen:

- die RL 2000/43 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Un-
terschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft® (die ,,Antirassismusrichtli-
nie*);

— die RL 2000/78 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirkli-
chung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf® (die ,,Antidiskrimi-
nierungsrichtlinie“ oder auch ,,Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie®);

- die RL 2004/113 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Madnnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern
und Dienstleistungen® (die ,,Unisex-Tarif-Richtlinie®“ oder auch ,,Gender*-
Richtlinie).

Weiters liegt ein ,,Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anwendung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung ungeachtet der Religion oder der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung*®’
auf.

Zu erwdhnen ist auch der ,,Beschluss 1672/2006/EG {iiber ein Gemeinschaftspro-
gramm fiir Beschiftigung und soziale Solidaritdt — Progress“.®

63 Siehe nur Calliess/Ruffert/Epiney Art19 AEUV Rn 9; Schwarze/Houloubek Art 19 AEUV Rn 22;
Streinz/Streinz Art 19 AEUV Rn 23.

64 ABI 2000 L 180/22.

65 ABI 2000 L 303/16.

66 ABI 2004 L373/37.

67 KOM(2008) 426 endg.

68 Beschluss 1672/2006, AB1 2006 L 315/1.
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b) Gemeinsamkeiten

Die drei bislang ergangenen Richtlinien weisen zahlreiche strukturelle Gemein-
samkeiten auf. Die Richtlinien enthalten selbst zwar keine Vorgaben fiir positive
Mafdnahmen, akzeptieren solche aber, soweit sie von den Mitgliedstaaten getroffen
werden.

Es gilt das Giinstigkeitsprinzip und das Verschlechterungsverbot: Die Mit-
gliedstaaten konnen Mafinahmen einfiihren oder beibehalten, die giinstiger sind
und die Umsetzung der Richtlinie darf nicht zu einer Absenkung des bestehenden
Schutzniveaus fiihren.

Fiir die Durchsetzung der Verpflichtungen aus der Richtlinie haben die Mit-
gliedstaaten geeignete Gerichts- und Verwaltungsverfahren zu garantieren. Die
Mitgliedstaaten haben (aufler fiir Strafverfahren) eine Beweislastumkehr vorzuse-
hen: Sobald der Kldger vor den zustdndigen Stellen Tatsachen glaubhaft gemacht
hat, die das Vorliegen eines Diskriminierungstatbestands vermuten lassen, hat der
Beklagte nachzuweisen, dass keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
vorliegt. Jeder Mitgliedstaat hat Stellen zu bezeichnen, die fiir die Forderung der
Gleichbehandlung gemif; dieser Richtlinie zustidndig sind (durch unabhingige
Untersuchungen und Berichte, aber auch durch die Unterstiitzung der Opfer bei der
Einbringung von Beschwerden).%

Verbdnde, Organisationen oder andere juristische Personen, die gemaf3 der je-
weiligen Rechtsordnung ein Interesse an der Einhaltung der einzelnen Richtlinien
haben, kénnen Verbandsklagen im Namen der beschwerten Person oder zu deren
Unterstiitzung einbringen.

Die Mitgliedstaaten haben dafiir Sorge zu tragen, dass das Vorbringen einer Be-
schwerde nicht zu weiteren Benachteiligungen fiihrt (Schutz vor Viktimisierung).

Die Mitgliedstaaten férdern weiters den Dialog mit Nichtregierungsorganisa-
tionen, die im Bereich der Bekdmpfung rassischer Diskriminierung tatig sind.

Die von diesen RL untersagte Diskriminierung betrifft nicht nur das Bezie-
hungsgeflecht &ffentliche Gewalt — Privat, sondern auch rein privatrechtliche
Rechtsverhiltnisse, was im Grundrechtsschutz die Ausnahme darstellt. Die damit
verbundene Einschrinkung der Privatrechtsautonomie sowie die hier vorgese-
hene Beweislastumkehr sind auf Kritik gestof3en,”® doch ist dies der Preis fiir eine
moglichst umfassende Unterbindung besonders verponter Diskriminierungstatbe-
stdande.

69 Auf dieser Grundlage hat sich in den MS das — aus den USA kommende und zuerst von Grof3bri-
tannien iibernommene — Konzept der nationalen Gleichbehandlungsbehdrden (,,national equality
institutions®) verbreitet. Vgl dazu de Witte MJ 2011, 157 ff.

70 Streinz/Streinz Art 19 AEUV Abs 26.
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c) Die Antirassismusrichtlinie aus 2000

Die Antirassismusrichtlinie (RL 2000/43) bezieht sich auf einen Diskriminierungs-
grund, dem international ein besonderer Unwert zukommt. Von all den Dokumen-
ten und Instrumenten, die sich die Bekimpfung des Rassismus zum Ziel gesetzt
haben, kommt dem UN-Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Ras-
sendiskriminierung aus 1965 besondere Bedeutung zu. Dieses definiert ,Rassen-
diskriminierung® in Art 1 als ,,jede auf der Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung,
dem nationalen Ursprung oder dem Volkstum beruhende Unterscheidung, Aus-
schlieffung, Beschriankung oder Bevorzugung, die zum Ziel oder zur Folge hat, dass
dadurch ein gleichberechtigtes Anerkennen, Geniefi}en oder Ausiiben von Men-
schenrechten und Grundfreiheiten im politischen, wirtschaftlichen, sozialen, kultu-
rellen oder jedem sonstigen Bereich des offentlichen Lebens vereitelt oder beein-
trachtigt wird.*

Die Bekdmpfung rassischer Diskriminierung konnte mit der damit implizit ver-
bundenen Anerkennung rassischer bzw erbbiologischer Unterschiede der rassi-
schen Differenzierung ungewollt Vorschub leisten. Gerade um dies zu verhindern,
enthdlt Absatz 6 der Erwdgungsgriinde dieser Richtlinie eine wichtige Prazisierung:
,»Die Europdische Union weist Theorien, mit denen versucht wird, die Existenz ver-
schiedener menschlicher Rassen zu belegen, zuriick. Die Verwendung des Begriffs
,Rasse‘ in dieser Richtlinie impliziert nicht die Akzeptanz solcher Theorien.“

Die Zuriickweisung von Rassenlehre und Rassentheorien kann nicht verhin-
dern, dass rassische Diskriminierung als Faktum fortbesteht und deshalb gezielter
Gegenmafinahmen bedarf. Die Richtlinie zielt auf die Bekdmpfung sowohl direk-
ter als auch indirekter Diskriminierung, in deren Rahmen ,,neutrale Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren Personen, die einer Rasse oder ethnischen Gruppe angeho-
ren, in besonderer Weise benachteiligen konnen.*

Die Richtlinie gilt fiir den 6ffentlichen und den privaten Bereich, und zwar fiir
den Beschéftigungszugang, den Sozial- und Gesundheitsschutz, soziale Vergiinsti-
gungen, Bildung und den Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleis-
tungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieBlich von Wohnraum
(Art 2 II RL 2000/43). Sie betrifft nicht die unterschiedliche Behandlung aus Griin-
den der Staatsangehorigkeit (die von Art 18 AEUV geregelt wird) und die Vorschrif-
ten und Bedingungen fiir die Einreise.

Der EuGH hat festgestellt, dass bereits die 6ffentliche Ankiindigung eines Arbeit-
gebers, keine Personen einer bestimmten Rasse oder ethnischen Herkunft einstellen
zu wollen, eine unzuldssige Diskriminierung gemaf3 dieser Richtlinie darstellt.”

Art 19 AEUV bezieht sich auch auf die ,,ethnische Herkunft® als verbotener
Ankniipfungspunkt fiir Diskriminierungen. Anfianglich gehegte Hoffnungen, dass

71 EuGH, Rs C-54/07 — Feryn.
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diese Bestimmung damit als Grundlage fiir eine aktive Minderheitenpolitik dienen
konnte, haben sich aber nicht erfiillt, wohl auch weil in den verschiedenen EU-
Mitgliedstaaten vollig unterschiedliche Haltungen zum Minderheitenschutz einge-
nommen werden.”? Die Antirassimusrichtlinie enthédlt keinerlei Ansatzpunkte fiir
Maf3inahmen des positiven Minderheitenschutzes.

d) Die Antidiskriminierungsrichtlinie aus 2000

Die Antidiskriminierungsrichtlinie (RL 2000/78) enthdlt Normen zur Bekdmpfung

von Diskriminierung aus Griinden der Religion oder der Weltanschauung, einer

Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung in Beschiftigung und

Beruf.

Die erfassten Diskriminierungstatbestiande sind also weit zahlreicher als in
der Antirassismusrichtlinie, doch der spezifische Anwendungskontext (Beschif-
tigung und Beruf) ist deutlich enger. Zudem sind hier die Ausnahmen zahlreicher
und weiter reichend. Dariiber hinaus gibt es aber zahlreiche strukturelle Paralle-
len zwischen beiden Richtlinien:

Was die Vorschriften {iber den Dialog mit der Zivilgesellschaft anbelangt, so
kommt im Rahmen der Antidiskriminierungsrichtlinie — neben den Regelungen, die
allen drei bislang ergangenen Richtlinien gemein sind — auch noch eine Verpflich-
tung iiber den sozialpartnerschaftlichen Dialog zur wirksamen Bekdmpfung von
Diskriminierung im Arbeitsbereich hinzu (Art 13 RL 2000/78).

Verschiedene Einschrankungen, die zT jenen der Antirassismusrichtlinie ent-
sprechen, zT aber erheblich dariiber hinausgehen, begrenzen den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie:

— Gleich wie die Antirassismusrichtlinie betrifft sie nicht Fdlle der Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehorigkeit und sie betrifft auch nicht die Einrei-
sevorschriften aus Drittstaaten (Art 3 RL 2000/78).

— Sie gilt nicht fiir Leistungen der sozialen Sicherheit (Art 3 III).

—  Gleich wie fiir den Bereich der rassischen Diskriminierung stellt eine (verhilt-
nisméflige) Unterschiedsbehandlung keine verbotene Diskriminierung dar,
wenn die relevanten Merkmale (auf welche an und fiir sich nicht Bezug ge-
nommen werden diirfte) ,,eine wesentliche und entscheidende berufliche Vor-
aussetzung darstellen® (Art 4 I).

Dariiber hinausgehend gewdhrt die Antidiskriminierungsrichtlinie aber auch sog
sTendenzschutz bei einer Tatigkeit innerhalb von Kirchen und anderen religiésen
Einrichtungen. Innerhalb dieser Einrichtungen und Institutionen kann die Religion

72 Hilpold AVR 1995, 432ff.
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oder die Weltanschauung eine wesentliche berufliche Anforderung darstellen. Von
Mitarbeitern kann verlangt werden, dass diese sich ,loyal und aufrichtig im Sinne
des Ethos der Organisation verhalten“ (Art 4 II, III RL 2000/78). Dieser Tendenz-
schutz gilt selbstverstdndlich nur innerhalb der vorgegebenen verfassungsrechtli-
chen Schranken.

Was die einzelnen materiellen Anwendungsbereiche der RL 2000/78 anbe-
langt, so kommt dem Aspekt der Altersdiskriminierung eine besondere Relevanz
und Aktualitéit zu, was sich auch in einer umfangreichen — und zT umstrittenen —
EuGH-Judikatur widerspiegelt.

Das Verbot der Altersdiskriminierung wirkt in zwei Richtungen: Zwar zeigt die
Praxis, dass iiberwiegend Altere gegeniiber Jiingeren diskriminiert werden, doch ist
auch das gegenteilige Phanomen denkbar und auch in der Praxis feststellbar.

Im Fall Mangold” hat der EuGH aus den gemeinsamen Uberlieferungen der
Verfassungen der Mitgliedstaaten einen Allgemeinen Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts zum Verbot der Altersdiskriminierung abgeleitet.” Dieser Grund-
satz ist somit nicht unmittelbar in der RL 2000/78 verankert, sondern wird dort nur
prazisiert.”” Im betreffenden Urteil hat der EuGH festgehalten, dass eine nationale
Regelung, nach der der Abschluss befristeter Arbeitsvertrdge ab Vollendung des 52.
Lebensjahrs uneingeschrankt zuldssig ist, sofern nicht zu einem vorhergehenden
unbefristeten Arbeitsvertrag mit demselben Arbeitgeber ein enger sachlicher Zu-
sammenhang besteht, mit dem EU-Recht nicht vereinbar ist.

Zwar schien es zeitweise unsicher, ob der EuGH am weitreichenden Ansatz, den
er in ,,Mangold“ entwickelt hatte, festhalten wiirde. So hat er in ,,Bartsch*“’ eine
deutsche Regelung abgesegnet, nach der kein Anspruch auf eine Hinterbliebenen-
rente besteht, wenn der Altersunterschied zwischen den Ehegatten mehr als 15 Jahre
betragen hat. Dies geschah ua mit dem Hinweis darauf, dass die Versorgungsricht-
linien nicht in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts fielen.”” Seit dem
Urteil in der Rs ,Kiiciikdeveci“’® diirften aber die in ,,Mangold“ aufgestellten Grund-
sdtze als gefestigt gelten.

Im Mittelpunkt der Verfahren wegen Altersdiskriminierung stehen Regelungen,
die ein Hochstalter fiir den Berufszugang bzw die Ausiibung bestimmter Berufe
vorsehen.” Die RL 2000/78 schrinkt aber in Art 6 das Verbot der Altersdiskrimi-

73 EuGH, Rs C-144/04 — Mangold.

74 Streinz/Streinz Art 19 AEUV Rn 9 mit scharfer Kritik an diesem Urteil.

75 EuGH, Rs C-555/07 — Kiiciikdeveci, Rn 50.

76 EuGH, Rs C-427/06 — Bartsch.

77 Ebd Rn 15ff.

78 EuGH, Rs C-555/07 — Kiiciikdeveci.

79 EuGH, Rs C-341/08 - Petersen; EuGH, Rs C-447/09 - Lufthansa-Piloten; EuGH, Rs C-229/08 —
Wolf.
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nierung in vielerlei Hinsicht ein. So stellen Ungleichbehandlungen wegen des

Alters keine Diskriminierung dar, ,,sofern sie objektiv und angemessen sind und im

Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere

rechtméflige Ziele aus den Bereichen Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und be-

rufliche Bildung zu verstehen sind, gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung
dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.“

Im Detail fiihrt die betreffende Bestimmung dann beispielhaft folgende Formen
erlaubter Ungleichbehandlung aus Altersgriinden an:

,»a) die Festlegung besonderer Bedingungen fiir den Zugang zur Beschiftigung und
zur beruflichen Bildung sowie besonderer Beschiftigungs- und Arbeitsbedin-
gungen, einschliefllich der Bedingungen fiir Entlassung und Entlohnung, um
die berufliche Eingliederung von Jugendlichen, dlteren Arbeitnehmern
und Personen mit Fiirsorgepflichten zu fordern oder ihren Schutz sicherzu-
stellen;

b) die Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die Berufserfahrung
oder das Dienstalter fiir den Zugang zur Beschiftigung oder fiir bestimmte mit
der Beschiftigung verbundene Vorteile;

c) die Festsetzung eines Hochstalters fiir die Einstellung aufgrund der spezifi-
schen Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes vor dem
Eintritt in den Ruhestand.“

Im Fall ,,Palacios de la Villa“®° hat der EuGH festgehalten, dass das in der RL
2000/78 konkretisierte Verbot jeglicher Diskriminierung wegen des Alters dahinge-
hend auszulegen ist, dass es einer nationalen Regelung wie der des Ausgangsver-
fahrens nicht entgegensteht. Nach dieser Regelung wurden in Tarifvertragen enthal-
tene Klauseln iiber die Zwangsversetzung in den Ruhestand fiir giiltig erklart, in
denen als Voraussetzung lediglich verlangt wird, dass der Arbeitnehmer die im na-
tionalen Recht auf 65 Jahre festgesetzte Altersgrenze fiir den Eintritt in den Ruhe-
stand erreicht hat und die iibrigen sozialversicherungsrechtlichen Voraussetzun-
gen fiir den Bezug einer beitragsbezogenen Altersrente erfiillt. Das Verbot der RL
2000/78 steht laut EuGH solch einer nationalen Regelung nicht im Wege, sofern
— diese Mafinahme, auch wenn sie auf das Alter abstellt, objektiv und angemes-
sen ist und im Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel, das in
Beziehung zur Beschiftigungspolitik und zum Arbeitsmarkt steht, gerechtfertigt
ist und
- die Mittel, die zur Erreichung dieses im Allgemeininteresse liegenden Ziels
eingesetzt werden, nicht als dafiir unangemessen und nicht erforderlich er-
scheinen.”

80 EuGH, Rs C-411/05 — Palacios de la Villa, Rn 77.
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Was die Festlegung einer Altersobergrenze fiir Universititsprofessoren (im kon-
kreten Fall zwangsweise Versetzung in den Ruhestand mit Erreichen des 68. Le-
bensjahres) anbelangt, hat der EuGH im Fall ,,Georgiev“® darauf verwiesen, dass
die Zahl der Stellen von Universitatsprofessoren im Allgemeinen begrenzt sei und
sie Personen vorbehalten seien, die im betreffenden Bereich die h6chsten Qualifika-
tionen erreicht hitten. Da eine vakante Stelle verfiighar sein miisse, damit jemand
als Professor eingestellt werden kdnne, sei davon auszugehen, dass ein Mitglied-
staat es fiir angemessen halten konne, eine Altersgrenze festzusetzen, um beschif-
tigungspolitische Ziele wie die Begiinstigung des Zugangs jlingerer Personen zum
Beruf sowie die Verbesserung der Qualitdt des Unterrichts und der Forschung an
den Universitdten zu erreichen.®

Eine Hochstaltersgrenze kann auch fiir das Funktionieren eines Dienstes
(im Konkreten: Berufsfeuerwehr)®® angemessen und sinnvoll sein.

Durch das Verbot der Altersdiskriminierung werden aber auch — wie erwdhnt —
Jiingere gegeniiber Alteren vor Diskriminierung geschiitzt, so im Fall Kiiciikde-
veci, wo der EuGH in einer Regelung, die Vordienstzeiten erst ab einem bestimmten
Alter (ab dem vollendeten 25. Lebensjahr) beriicksichtigt (und die betreffenden Ar-
beitnehmer damit leichter gekiindigt werden kénnen) eine Form der Altersdiskrimi-
nierung sah.®

Was die Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung anbelangt, so
handelt es sich dabei um einen relativ neuen Diskriminierungstatbestand,® dessen
Einfilhrung Ausdruck der stindig wachsenden und sich weiter differenzierenden
Grundrechtssensibilitat ist. Er ist von der Diskriminierung nach Mafigabe des Ge-

81 EuGH, Rs C-250/09 — Georgiev.

82 Vgl auch EuGH, Rs C-341/08 - Petersen. Hier ging es um die Festlegung einer Hochstaltersgren-
ze in einem Vertragsarztsystem, die als zuldssig zum Zwecke der Verteilung der Berufschancen zwi-
schen den Generationen innerhalb der Berufsgruppe der Vertragszahnérzte qualifiziert worden ist.
Im Fall ,,G.W.“ hat der Gsterreichische VWGH mit Urt v 28.1.2013 den Antrag eines Osterreichischen
Universititsprofessors auf Uberweisung eines Streitfalls betreffend eine behauptete Altersdiskrimi-
nierung an den EuGH bezugnehmend auf die RL 2000/78 und die ,acte clair“-Doktrin abgelehnt.
Professor W hatte sich der Uberfiihrung in den Ruhestand mit Erreichung des 65. Lebensjahres un-
ter Berufung auf das Verbot der Altersdiskriminierung zu widersetzen versucht. Angesichts ua der
Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer mit Eintritt in den Ruhestand einen angemessenen Ruhege-
nuss erhielt und die Festsetzung einer Altersgrenze zur Verfolgung der beschaftigungspolitischen
Ziele des Generationswechsels und der vermehrten Beschiftigung von Frauen als nicht unangemes-
sen erscheint, wurde der Antrag abgewiesen. Zugéanglich im Rechtsinformationssystem des &sterrei-
chischen Bundeskanzleramtes, http://www.ris.bka.gv.at/.

83 EuGH, Rs C-229/08 — Wolf: Eine Hochstaltersgrenze von 30 Jahren fiir die Einstellung in die
Laufbahn des mittleren feuertechnischen Dienstes wurde als vereinbar mit der RL 2000/78, ABI
2000 L 303/16, erklart.

84 EuGH, Rs C-555/07 - Kiiciikdeveci.

85 Streinz/Streinz Art 19 AEUV Rn 12.
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schlechts abzugrenzen, die schon weit ldnger detailliert im EU-Recht geregelt ist
und primérrechtlich in Art 157 AEUV (Entgeltgleichheit bei gleicher/gleichwertiger
Arbeit sowie Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen
in Arbeits- und Beschiftigungsfragen) einen wichtigen Bezugspunkt findet. Art 19
AEUV erwdhnt auch Vorkehrungen gegen Diskriminierung aus Griinden des Ge-
schlechts, doch sind diese nicht in der Richtlinie 2000/78, sondern in der RL 2004/
113 (Unisexrichtlinie) geregelt.

Unter sexueller Orientierung versteht man die Praferenz einer Person hin-
sichtlich des Geschlechts ihrer Sexualpartner.® Diskriminierungstatbesténde
sind sowohl in Bezug auf die homosexuelle als auch in Bezug auf die bi- oder hete-
rosexuelle Priferenz denkbar,®” doch diirfte sich der Grofteil der Diskriminierungs-
fdlle in der Praxis auf die erstgenannte Konstellation konzentrieren.

Grundlegende Auflerungen des EuGH zu dieser Thematik finden sich bspw in
den Urteilen ,,Maruko“®® (es bleibt den MS iiberlassen, ob sie einen mit einer Ehe
vergleichbaren Familienstand fiir homosexuelle Paare einfiihren wollen; entschei-
den sie sich dafiir, so darf keine sachgrundlose Ungleichbehandlung zwischen Ka-
tegorien — so wie im gegebenen Fall bei der Hinterbliebenenversorgung — mehr er-
folgen) und Léger® (homosexuelle Manner konnen wegen erhdhter Gefahr von HIV-
Infektionen von Blutspenden ausgeschlossen werden, solange Nachweisbarkeits-
probleme bei Blutkonserven fortbestehen).*

Eine Person, die aufgrund einer Geschlechtsumwandlung diskriminiert wird,
kann keinen Schutz nach Mafigabe der sexuellen Orientierung geltend machen,
sondern hat sich auf Art 157 AEUV zu berufen.”

Zunehmende Bedeutung gewinnt auch der Kampf gegen die Diskriminierung
von Menschen mit Behinderungen. Das auf UN-Ebene ausgearbeitete ,,Uberein-
kommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen“®? (in Kraft seit 2008)
wurde von mittlerweile 128 Staaten und auch von der EU ratifiziert und entfaltet in
den Vertragsparteien eine nachhaltige Wirkung. Die Antidiskriminierungsrichtlinie
enthélt ergdnzende und unterstiitzende Vorkehrungen dazu. Art 5 RL 2000/78 ver-
langt von den Arbeitgebern geeignete und konkrete MaSnahmen, ,,um den Men-
schen mit Behinderung den Zugang zur Beschiftigung, die Ausiibung eines Berufes,
den beruflichen Aufstieg und die Teilnahme an Aus- und Weiterbildungsmafinah-
men zu ermoglichen.” Angesichts der Kosten, die mit dieser positiven Verpflichtung

86 Schwarze/Holoubek Art 19 AEUV Rn 19.

87 Ebd.

88 EuGH, Rs C-267/06 — Maruko.

89 EuGH, Rs 528/13 — Léger.

90 Vgl auch Pechstein/Nowak/Héde/Michl Art 19 AEUV Rn 30.
91 EuGH, Rs C-117/01 - K.B.

92 BGBI 2008 II 1420.
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verbunden sind, wird diese im selben Artikel unter Verweis auf den Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatz wieder eingeschrankt.

Von einer ,, Krankheit“ ist eine Behinderung dadurch zu unterscheiden, dass die
Behinderung, die physischer oder psychischer Natur sein kann, zu einer dauerhaf-
ten Beeintrichtigung (bzw einer Beeintrdchtigung von langer Dauer) der Beteili-
gung am Berufsleben fiihrt. Sie wurde auch als ,,nicht nur voriibergehende, vom
typischen Zustand eines Menschen mit vergleichbarem Lebensalter abweichende,
Funktionsbeeintrichtigung eines Menschen“® definiert.** ,,Eine Krankheit oder ein
anatomischer oder physiologischer Defekt wie das Fehlen eines Organs stellt also
fiir sich allein noch keine Behinderung im Sinne der Richtlinie 2000/78 dar, wenn
darin keine Einschrdankung zu sehen ist, die diese Person an der vollen, wirksamen
und mit anderen Arbeitnehmern gleichberechtigten Teilhabe am Berufsleben hin-
dert.“»

Auf eine Entlassung wegen Krankheit findet die RL 2000/78 nicht Anwendung.
Eine Krankheit kann aber durchaus Ursache einer Behinderung sein, ohne dass die
Qualifizierung als Behinderung entfallen wiirde.”® Auch rechtfertigt die RL 2000/78
keine restriktive Auslegung des Begriffs ,,Behinderung®. Es kann somit kein be-
stimmter Schweregrad der Behinderung verlangt werden.” Wie aus der Prdambel
des UN-Ubereinkommens iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen her-
vorgeht, entwickelt sich der Begriff der ,,Behinderung® in Bezug auf die Bediirfnisse
der Gesellschaft standig weiter.

Diskriminierungstatbestdnde kénnen auch auf Dritte ausstrahlen, wenn das
unmittelbare Diskriminierungsopfer in enger Verbindung (Abhéngigkeit) zu dieser
Person steht. Dies ist gerade bei Menschen mit Behinderungen der Fall, die der Pfle-
ge und Unterstiitzung durch Dritte bediirfen.’®

93 Streinz/Streinz Art 19 AEUV Rn 9.

94 Vgl dazu auch EuGH, Rs C-13/05 — Chacén Navas, Rn 43, wonach in diesem Kontext unter Be-
hinderung jede ,Einschrdankung [...], die insbesondere auf physische, geistige oder psychische Be-
eintrachtigung zuriickzufiihren ist und die ein Hindernis fiir die Teilhabe des Betreffenden am Be-
rufsleben bildet* zu verstehen sei. Vgl auch EuGH, verb Rs C-335/11 und C-337/11 — HK Danmark,
Rn 25.

95 SchlA GA Jddskinen, Rs C-354/13 — Kaltoft, Nr 34. Vgl auch Pechstein/Nowak/Hédde/Michl, Art 19
AEUV Rn 27 mwH auf schwierige Abgrenzungsprobleme zwischen Krankheit und Behinderung
bspw bei Adipositas.

96 SchlA GA Kokott, verb Rs C-335/11 und C-337/11 — HK Danmark, Nr 31.

97 Ebd Nr 35. GA Kokott verweist darauf (Fn 18), dass auch der Européische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte eine Erkrankung an Diabetes mellitus Typ I, die von den nationalen Behorden als ge-
ringfiigig eingestuft wurde, als Behinderung fiir die Zwecke des Diskriminierungsschutzes aner-
kannt habe (EGMR, Glor vs Schweiz, 13444/04 [Kammer]).

98 EuGH, Rs C-303/06 - Coleman: Hier hat der EuGH die Anwendbarkeit des hier einschldgigen
Diskriminierungsverbots bei einer Frau erkannt, die aufgrund der Pflegeleistungen fiir ihr behinder-
tes Kind eine berufliche Benachteiligung erfahren hat.
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Das Verbot der Diskriminierung aus religiosen Griinden gehort zu den altes-
ten Diskriminierungsverboten iiberhaupt. Besonders deutlich wird dies im Bereich
des Minderheitenrechts, dessen Grundlage im Bereich des Schutzes religioser Min-
derheiten liegt.” Gerade weil sich religiose Diskriminierung regelméflig in der Miss-
achtung und Nichtanerkennung fremder Glaubensbekenntnisse konkretisiert, muss
der Diskriminierungsschutz in diesem Bereich von einer Anerkennung einer Religi-
on absehen und der Begriff der schiitzenswerten Religion breit definiert werden. Fiir
das Vorliegen einer Religion wird ,,zumindest ein Bekenntnis, Vorgaben fiir die Le-
bensweise und ein Kult“ verlangt.'® Die Weltanschauung wird hingegen als der
umfassendere Begriff verstanden, der auch nicht-religiose individuell sinnstiften-
de Wertesysteme und Realitdtsdeutungen umfasst. Umstritten ist, ob politische,
wissenschaftliche oder dsthetische Ansichten als Weltanschauung qualifiziert wer-
den konnen.' Dies wird dann zu bejahen sein, wenn sich diese Anschauungen zu
einer Gesamtsicht der Lebenswirklichkeit mit perspektivischer Dimension fiir die
Weiterentwicklung dieser Realitét fiigen.

Die Abgrenzung zwischen Religion und Weltanschauung gestaltet sich in der
Praxis schwierig und auch aus diesem Grund wird von einem einheitlichen Dis-
kriminierungsbegriff ausgegangen.? In den Rechtsfolgen wird deshalb nicht wei-
ter differenziert, ob sich die Diskriminierung auf Religion oder Weltanschauung
bezieht.

e) Die,,Unisex“-Richtlinie aus 2004

Die ,,Unisex“-Richtlinie (RL 2004/113) zielt auf die ,,Verwirklichung des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen beim Zugang zu und bei
der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen“ ab.

Geschlechtsspezifische Diskriminierung wurde in der Vergangenheit im EU-
Kontext primir im Berufsleben thematisiert und bekdampft. Die RL 2004/113 stellt
gezielt auf geschlechtsspezifische Diskriminierungssituationen auflerhalb die-
ses Bereichs ab, und zwar auf die — direkte oder indirekte — Diskriminierung (ein-
schliellich der Anweisung zur Diskriminierung) bei der Versorgung mit Giitern
und Dienstleistungen. Das Diskriminierungsverbot gilt, wenn Giiter und Dienst-
leistungen 6ffentlich (und somit nicht allein im Bereich des Familien- und Privatle-
bens) angeboten werden. Auf die Vertragsfreiheit soll solange nicht eingewirkt

99 Hilpold SZIER 1993, 31ff. Zahlreich sind aber die Werte- und Zielkonflikte, die die Religionsfrei-
heit aufwerfen kann. Vgl dazu nur Danchin HarvIL] 2008, 249 ff.

100 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Grabenwarter Art 19 AEUV Rn 34.

101 Bejahend, zumindest fiir die politischen Ansichten, Schwarze/Holoubek Art 19 AEUV Rn 16,
contra Grabitz/Hilf/Nettesheim/Grabenwarter Art 19 AEUV Rn 35.

102 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Grabenwarter Art 19 AEUV Rn 35.
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werden, wie die Wahl des Vertragspartners nicht von dessen Geschlecht abhingig
gemacht wird.'® Sexuelle Beldstigung gilt als Diskriminierung.

Ausgenommen vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie sind auch der Inhalt
von Medien und Werbung sowie der Bereich der Bildung (Art 3 III RL 2004/113).

Die Struktur der RL 2004/113 entspricht — was Ausnahmen und Formen der
Rechtsdurchsetzung anbelangt — weitgehend jener der Antirassismus- und der An-
tidiskriminierungsrichtlinie.

Eine Besonderheit dieser Richtlinie besteht darin, dass eine unterschiedliche
Behandlung nicht ausgeschlossen ist, ,,wenn es durch ein legitimes Ziel gerecht-
fertigt ist, die Giiter und Dienstleistungen ausschlief3lich oder vorwiegend fiir die
Angehorigen eines Geschlechts bereitzustellen, und die Mittel zur Erreichung dieses
Ziels angemessen und erforderlich sind“ (Art 4 V RL 2004/113). Als Beispiele fiir eine
solche zuldssige unterschiedliche Behandlung werden bspw getrennte Bereiche in
Schwimmbé&dern und Saunas genannt.'*

Zu intensiven Diskussionen hat Art5 der Richtlinie 2004/113 gefiihrt: Art51
sieht vor, dass Versicherungsvertridge, die nach dem 21. Dezember 2007 neu abge-
schlossen werden, in Bezug auf Prdmien und Leistungen geschlechtsneutral zu
gestalten sind, womit allerdings ein Widerspruch mit versicherungsstatistischen
Erfahrungswerten und eine Quersubventionierung zwischen den Geschlechtern
einhergeht.

Art 5 II sah demzufolge die Moglichkeit vor, dass die Mitgliedstaaten vor dem 21.
Dezember 2007 beschlieflen kénnen, eine unterschiedliche Gestaltung von Pri-
mien und Leistungen dann zuzulassen, ,wenn die Beriicksichtigung des Ge-
schlechts bei einer auf relevanten und genauen versicherungsmathematischen und
statistischen Daten beruhenden Risikobewertung ein bestimmender Faktor ist.*

Der EuGH hat in dieser Bestimmung allerdings eine geschlechtsbezogene Dis-
kriminierung und damit einen Verstof3 gegen Art19 AEUV gesehen und de-
mensprechend diese Regelung mit Wirkung ab 21.12.2012 fiir ungiiltig erklart.'®

f) Zukunftsperspektiven

Diskutiert wurde iiber einen Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anwendung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung ungeachtet der Religion oder der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung!®.
Diese Richtlinie sollte auf Sachverhalte aufierhalb von Beschéaftigung und Beruf
Anwendung finden und damit in dieser Hinsicht die Antidiskriminierungsrichtlinie

103 Erwgr 14 RL 2004/113, AB1 2004 L 373/37.

104 Schwarze/Holoubek Art 19 AEUV Rn 27.

105 EuGH, Rs C-236/09 — Association belge des Consommateurs Test-Achats ua.
106 KOM(2008) 426 endg.
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aus 2000 ergdnzen. Sie sollte aber auch die ,,Unisex“-Richtlinie aus 2004 abrunden,
da sie Diskriminierungen der genannten Artin den Bereichen Sozialschutz ein-
schliefilich der sozialen Sicherheit und der Gesundheitsdienste, soziale Vergiinsti-
gungen, Bildung sowie Zugang zu und Versorgung mit Giitern und Dienstleistun-
gen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschliefflich Wohnraum,
bekdmpfen sollte. Bislang wurde aber keine Einigung iiber diesen Entwurf erzielt.

lll. Unionsbiirgerschaft

1. Grundsdtzliches
Der EuGH hat im Urteil ,,Grzelczyk® den Unionsbiirgerstatus folgendermafen defi-
niert:

,Der Unionsbiirgerstatus ist [...] dazu bestimmt, der grundlegende Status der Angehérigen der
Mitgliedstaaten zu sein, der es denjenigen unter ihnen, die sich in der gleichen Situation befinden,
erlaubt, unabhéngig von ihrer Staatsangehorigkeit und unbeschadet der insoweit ausdriicklich
vorgesehenen Ausnahmen die gleiche rechtliche Behandlung zu genief3en.“'”’

Der Unionsbiirgerstatus ist die natiirliche Fortfiihrung des Diskriminierungs-
verbots im Wandlungsprozess einer primar wirtschaftsorientierten Integrationszone
zu einer vorrangig individualrechtsorientierten, -schiitzenden und -férdernden Wer-
tegemeinschaft. Dieser enge Zusammenhang mit dem Diskriminierungsverbot
kommt nunmehr auch in der Positionierung dieser Bestimmung im zweiten Teil des
Vertrages unmittelbar anschlieffend an das allgemeine Diskriminierungsverbot
(Art 18 AEUV) und Art 19 AEUV iiber die Bekdmpfung der Diskriminierung zum Aus-
druck. Ebenso wie das Diskriminierungsverbot ist auch die Regelung iiber die Uni-
onshiirgerschaft darauf angelegt, spektral das gesamte Unionsrecht zu durchwirken,
wenngleich die Unionsbiirgerschaft als jiingeres Konzept und als Ergebnis eines
komplexen politischen und zukunftsoffenen Gestaltungsprozesses in seiner Ent-
wicklung noch nicht so weit gediehen ist, wie das Diskriminierungsverbot.

Die Fortentwicklung des Unionsrechts (Gemeinschaftsrechts) von seiner ur-
spriinglichen nahezu ausschliellich wirtschaftlichen Fokussierung, die sich gerade
in der Herausbildung des Konzepts der Unionsbiirgerschaft niedergeschlagen hat,
darf aber nicht im Sinne eines radikalen Paradigmenwechsels fehlgedeutet werden.
Eine ausgeprégte und wohl vorrangige Wirtschaftsfundierung des Unionsrechts ist
nach wie vor gegeben und dies schldgt sich auch im aktuell geltenden Wesensgehalt
der Unionsbiirgerschaft nieder, die — wie zu zeigen sein wird — zahlreiche wirt-
schaftliche Beziige aufweist. Diese Beziige werden auch in Zukunft fortbestehen,

107 EuGH, Rs C-184/99 — Grzelczyk, Rn 31.
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zumal die wirtschaftliche Dimension jederzeit einen wesentlichen Aspekt des Seins
des Individuums ausmacht. Die dynamischen Komponenten dieses Konzepts ver-
weisen aber sehr stark in eine andere Richtung, was dazu fiihren sollte, dass in Zu-
kunft die politischen Elemente besonders in den Blickpunkt gerichtet werden.

Die Unionshiirgerschaft ist nicht mit einer Staatsangehdorigkeit gleichzuset-
zen und sie ist auch nicht darauf angelegt, sich zu einer solchen zu entwickeln, so-
lange sich die Europdische Union nicht zu einem Staat fortbildet. Dafiir gibt es aber
keine Anzeichen, sondern der souverdane Wille der Mitgliedstaaten steht einem sol-
chen Prozess klar entgegen.!*® Missverstandnisse hat der Begriff der ,,Unionsbiirger-
schaft“ auch deshalb verursacht, da die Mitgliedstaaten in diesem Zusammenhang
wie auch in vielen anderen Bereichen des EU-Rechts eine Verfassungssprache ge-
wihlt haben, die die pauschale Ubernahme staatsrechtlicher Kategorien in irrefiih-
render Weise nahelegt.'”

Die Unionsbiirgerschaft begriindet im Gegensatz zur Staatsangehorigkeit keine
Personalhoheit der Union gegeniiber dem Einzelnen." Im politischen Bereich
verleiht sie Teilhaberechte, die dem staatsbiirgerlichen Aktivstatus dhneln.™

Trotz aller Fortentwicklungen, die das Konzept der Unionsbiirgerschaft inshe-
sondere durch die Rechtsprechung des EuGH erfahren hat, ist davon auszugehen,
dass selbst die Erschopfung des maximalen Entwicklungspotentials des Kon-
zepts der Unionsbiirgerschaft nicht ausreichen wird, den diesbeziiglich fehlenden
Konsens der Mitgliedstaaten zu ersetzen.

Es ist somit davon auszugehen, dass die Unionshiirgerschaft das Sein des Biir-
gers in einem rechtlich-politischen Wesen sui generis bestimmt. Das Konzept der
Unionsbiirgerschaft kniipft an einen pridnationalen historischen Status an, in
dem der Biirger bereits iiber eine Vielzahl an wirtschaftlichen und politischen Rech-
ten verfiigte (und korrespondierende Pflichten {ibernehmen musste), ohne dass ein
Ausschlief3lichkeitsband mit einem exklusive Loyalitdt verlangenden Nationalstaat
bestanden hitte. Der Begriff der Unionsbiirgerschaft ruft damit Assoziationen mit

108 Das BVerfG hat die Europdische Union im ,Maastricht“-Urteil als ,europdischen Staaten-
verbund“ bezeichnet (BVerfG, 2 BvR 2134/92, BVerfGE 89, 155 [181] — Maastricht: ,Der Vertrag be-
griindet einen europdischen Staatenverbund, der von den Mitgliedstaaten getragen wird und deren
nationale Identitadt achtet; er betrifft die Mitgliedschaft Deutschlands in supranationalen Organisa-
tionen, nicht eine Zustdndigkeit zu einem europdischen Staat.“ Dabei definierte es den Verbund als
»enge, auf Dauer angelegte Verbindung souverdn bleibender Staaten“. Eine Wandlung der EU in
einen Bundesstaat (,,Systemwechsel®) sah es fiir Deutschland nur auf der Grundlage eines vorheri-
gen Volksentscheids als méglich an (ebd 332, 364). Im Lissabon-Urteil betont das BVerfG erneut das
Selbstbestimmungsrecht des deutschen Volkes (BVerfG, 2 BvE 2/08, BVerfGE 123, 267 [347 f] — Lis-
sabon).

109 So iiberzeugend Rabenschlag S 17.

110 Hobe Der Staat 1993, 245 (254 ff).

111 Ehlers/Kadelbach S 655.
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dem Status des Biirgers italienischer Stadtstaaten im Hochmittelalter wach,
aber auch mit der Position des Individuums im Heiligen R6mischen Reich deut-
scher Nation, das nach 1648 in iiber 300 Einheiten mit souverdnitdtsahnlichen
Rechten aufgeteilt war, in dem aber gleichzeitig eine geteilte Loyalitdt gegeben war
und die héchste Souverdnitit beim Kaiser lag.

War bereits das europdische Integrationsprojekt primdr vom Bestreben getra-
gen, durch die Schaffung einer supranationalen Rechtsordnung die nationalen
Trennlinien zu iiberwinden, die fiir eine historisch einzigartige Konfliktualitéit
verantwortlich waren, so wurde mit der Unionsbiirgerschaft dieser Weg konsequent
weiter fortgefiihrt, wodurch zusétzliche Loyalitdten und Anspriiche geschaffen wur-
den, die aber mit der Loyalitdt zum Heimatstaat nicht in Konflikt treten sollten.

Insbesondere in der deutschsprachigen Literatur wird betont, dass fiir dieses
Konzept bewusst nicht der Ausdruck ,,Unionsangehorigkeit®, sondern der Be-
griff ,,Unionsbiirgerschaft“ verwendet worden sei."?Im (deutschen) Staatsrecht
werde ndamlich schon seit langem zwischen Staatsangehorigkeit und Staatsbiirger-
schaft unterschieden, wobei sich beide Konzepte auf die Verbindung zwischen einer
Einzelperson und dem Staat bezégen, die Staatsangehorigkeit aber die ,dufere®
Seite dieser Beziehung regle, die Abgrenzung verschiedener Staatsvélker, wahrend
die Staatsbiirgerschaft die ,,innere“ Seite dieses Verhiltnisses betreffe, die Bezie-
hung des Einzelnen zu seinem Staat, und damit insbesondere auch politische Ele-
mente anspreche.'” Die Unionsbiirgerschaft ist damit der Kristallisationspunkt einer
Regelungsebene im Unionsrecht, die im Gemeinschaftsrecht des Jahres 1957 nur
embryonal vorhanden war, weitgehend ignoriert wurde und nun voll zur Entfaltung
gebracht worden ist.

Die Unionsbiirgerschaft ist damit zum zentralen Motor der dynamischen
Veranderung des Unionsrechts geworden: Es wurde erkannt, dass die Union nur
bestehen und sich fortentwickeln kann, wenn eine stirkere Identifikation des Ein-
zelnen mit dieser Institution Platz greift und dazu sollte die Unionsbiirgerschaft, die
den politischen Aspekt in den Vordergrund riickt, einen maf3geblichen Beitrag leis-
ten. Die ,,immer engere Union der Volker Europas®, deren Schaffung laut Praambel
des EUV ein zentrales Ziel des europdischen Integrationsprozesses ist,"™ ldsst sich
nur unter Einbindung des Biirgers verwirklichen. In Ansdtzen ist diese Erkenntnis
bis auf den Anbeginn der europdischen Integration zuriickverfolgbar.

Aus den Bestimmungen iiber die Unionsbiirgerschaft werden Unionsbhiirger be-
rechtigt und grundsitzlich nicht Drittstaatsangehdrige. Die Unionsbiirgerschaft

112 Diese Auffassung wird auf breiter Basis in der deutschsprachigen Literatur vertreten. Zu Recht
weist Tomuschat allerdings darauf hin, dass diese semantische Unterscheidung nicht iiberzubewer-
ten sei, da sie typisch fiir das Deutsche sei. Vgl Drexl/Kreuzer/Scheuing/Tomuschat S 84.

113 Fischer FS Giinther Winkler, 1997, S 237 (241).

114 Diese Vorgabe findet sich schon in der Prdambel des EWGV aus 1957.
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strahlt allerdings auf drittstaatsangehorige Familienangehorige von Unions-
biirgern aus.'” Primédrer Schutzadressat ist dabei weiter der Unionsbiirger. Seine
Familienangehorigen werden von diesem Schutz erfasst, da das soziale und familia-
re Sein des Unionsbiirgers Teil seiner Identitét ist. Bleiben diese Aspekte seiner
Identitdt unberiicksichtigt, so wird der Unionsbiirger uU in der Wahrnehmung sei-
ner sonstigen Rechte aus der Unionsbiirgerschaft eingeschrdankt. Wie nachfolgend
Zu zeigen sein wird, ist die Frage der Reichweite des Schutzes von Partnerschaft und
Familie (sowohl in rechtlicher Hinsicht als auch was die de-facto-Familie anbelangt)
Gegenstand komplexer Abwagungen im Rahmen der Rechtsprechung des EuGH.
Zum Zwecke der Verhinderung einer allzu extensiven bzw missbrauchlichen Aus-
dehnung der Rechte aus der Unionshiirgerschaft auf das Beziehungsumfeld hat der
EuGH festgehalten, dass eine Ausweitung des Schutzes dann und nur dann erfolgen
solle, wenn der ,,Kernbestand der Unionsbiirgerrechte® gefihrdet sei."®

Auf der Grundlage von Art 45 II GRCh kann den Staatsangehdérigen von Dritt-
landern, die sich rechtméaf3ig im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats aufhalten, nach
Maf3gabe der Vertrage Freiziigigkeit und Aufenthaltsfreiheit gewahrt werden."”

Spezifische Aufenthalts- und Freiziigigkeitsrechte werden den Familienmitglie-
dern von Unionsbiirgern durch die RL 2004/38 gewéhrt. !

2. Die Entwicklungsgeschichte des Konzepts der Unionsbiirgerschaft bis hin
zur primédrrechtlichen Verankerung durch den Vertrag von Maastricht

Schon die Viter der europdischen Integration, Jean Monnet und Robert Schuman,
hatten festgestellt, dass Europa durch blofie Zusammenarbeit zwischen den europa-
ischen Staaten nicht gebaut werden kénne und dass die europiische Integration
vielmehr dem ,gewdhnlichen Menschen®“ nahe gebracht werden miisse." Jean
Monnet soll schon im Jahr 1955 gedufiert haben: ,,We do not create a union of
States. We unite people.“*

Was in den 1950er Jahren blofle Inspiration von politischen Vordenkern war,
schlug sich nachfolgend in immer deutlicher formulierten Programmen und For-
derungskatalogen und schlussendlich in prdzisen Normen nieder.

Gemaf3 der damals noch ganz vorwiegend 6konomisch geprdgten Integration
wurde der Biirger zunichst als ,,Marktbiirger“ wahrgenommen (Formel von einem
mafigeblichen Europarechtswissenschaftler der damaligen Zeit, Hans Peter Ipsen,

115 Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Giegerich S 357.

116 Zuletzt einengend interpretiert in EuGH, verb Rs 356/11 und C-357/11 - Maahanmuuttovirasto.
117 Vgl dazu Meyer/Magiera Art 45 GRCh Rn 16 ff.

118 Hierzu siehe Rn 175ff.

119 So Fischer FS Giinther Winkler, 1997, S 237 (247).

120 Kotalakidis S 136.
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1964'%). Dieses Bild stellte das Individuum als Nutzniefier und Anspruchsberechtig-

ten der wirtschaftlichen Integration in den Mittelpunkt. Der damit einhergehende

Perspektivenwechsel, der unmittelbar mit der Anerkennung der unmittelbaren Wir-

kung des Gemeinschaftsrechts (Van Gend & Loos) und der Qualifizierung des EWG-

Rechts als eigenstindige Rechtsordnung (Costa / E.N.E.L.) zusammenhing, sollte die

Effizienz und Funktionalitdt des Gemeinschaftsrechts erhthen. Die Einbeziehung

des politischen Aspektes bzw die Verlegung des Schwerpunktes darauf fiihrte dann

zu einem Quantensprung im europdischen Integrationsprozess.

Diese Entwicklung verlief unter dem Schlagwort ,,Europa der Biirger®, wobei
die Biirger in den Mitgliedstaaten mit einer Vielzahl an Zusatzrechten ausgestattet
werden sollten, die iiber die Grundfreiheiten und den wirtschaftlichen Bereich
hinausgingen.”? Eberhard Grabitz forderte 1970 ein ,europdisches Biirgerrecht®,
das in der Gewadhrung einer Reihe von politischen Rechten an EWG-Biirger in den
Aufenthaltsstaaten bestehen sollte.’” Auf den Gipfeln von Den Haag 1969 und Pa-
ris 1974 wurden erste Vorfestlegungen vorgenommen, wobei im Anschluss Exper-
tengruppen eine Vielzahl an ,,besonderen Rechten® identifizierten, die das ,,Europa
der Biirger“ mit Leben erfiillen sollten. Viele der Elemente, die heute den Kernbe-
reich der Unionsbiirgerschaft ausmachen, wurden schon zum damaligen Zeitpunkt
ins Spiel gebracht (so insbesondere das aktive und das passive Kommunalwahl-
recht). Auch auf der Grundlage von weiteren Dokumenten, die vom Europdischen
Parlament sowie von der Kommission ausgearbeitet wurden, legte Leo Tindemans
im Jahr 1975 einen Bericht iiber die Europdische Union vor, der auch ein Kapitel
iiber das ,,Europa der Biirger* enthielt.” Die darin enthaltenen Rechte sollten Eu-
ropa ndher an den Biirger bringen. Dabei sah Tindemans einmal Mafinahmen vor,
die heute aufierhalb des Konzepts der Unionshiirgerschaft angesiedelt sind:

— Der Grundrechtsschutz sollte ausgebaut werden, und zwar durch die Méglich-
keit fiir Privatpersonen, gegen grundrechtsverletzende Mafinahmen der EWG-
Organe direkte Klage beim EuGH einzubringen.

— Verbraucherschutz und Umweltschutz sollten gestirkt werden.

Unter dem Titel ,,auf3ere Zeichen unserer Solidaritdt“ wurde hingegen eine Vielzahl
an Mafinahmen angesprochen, die spdter im engeren Sinne mit dem Konzept der
Unionsbiirger identifiziert worden sind. Diese waren im Bereich der Freiziigigkeit
(schrittweise Abschaffung der Passkontrollen, Erstattung der Heilkosten in anderen

121 HP Ipsen/Nicolaysen NJW 1964, 339 (340).

122 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schonberger Art 20 AEUV Rn 9. Vgl zu diesem Prozess auch ausfiihr-
lich Wollenschldger passim sowie die Abhandlung von Oppermann FS HP Ipsen, 1988, S 87ff, mit
dem vielsagenden Titel ,,Vom Marktbiirger zum EG-Biirger?“.

123 Grabitz Europdisches Biirgerrecht zwischen Marktbiirgerschaft und Staatsbiirgerschaft, 1970.
124 BullEG Beil 1/1976.
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Mitgliedstaaten, also die passive Dienstleistungsfreiheit) und im Bereich des Bil-
dungswesens (insbesondere Erleichterung der Studientitelanerkennung) angesie-
delt.

Als Rechtsbegriff wurde die ,,Unionsbiirgerschaft” dagegen in dem vom Europa-
ischen Parlament verabschiedeten ,,Vertragsentwurf zur Griindung der Europaii-
schen Union* des Jahres 1984 eingefiihrt."” In Art 3 dieses Entwurfs wurde schon
sehr detailliert vorweggenommen, was mit dem Vertrag von Maastricht Rechtswirk-
lichkeit werden sollte:

,Die Biirger der Mitgliedstaaten sind als solche Biirger der Union. Die Unionsbiirgerschaft ist
an die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates gebunden; sie kann nicht selbstdndig erworben
oder verloren werden. Die Unionsbiirger nehmen am politischen Leben der Union in den durch
diesen Vertrag vorgesehenen Formen teil, genieflen die ihnen durch die Rechtsordnung der Union
zuerkannten Rechte und unterliegen den Normen dieser Rechtsordnung.“

Der durch den Rat von Fontainebleau 1984 eingesetzte Adonnino-Ausschuss'®

legte 1985 einen umfassenden Bericht vor,'” der richtungsweisend werden sollte

fiir die Ausgestaltung der Unionsbiirgerschaft im Detail. So sollte die Unionsbiirger-

schaft folgende Anspriiche und Vorkehrungen enthalten:

a) Beteiligung des Biirgers am politischen Prozess der Gemeinschaft

— In diesem Zusammenhang wurde angeregt, ein einheitliches Verfahren fiir die
Wahlen zum Europdischen Parlament einzufiihren, das Petitionsrecht der Biir-
ger zu starken und einen Ombudsmann beim Europdischen Parlament vorzuse-
hen.

b) Beteiligung des Biirgers am politischen Prozess der Mitgliedstaaten

— Hier wurde wiederum die Einfiihrung eines aktiven und passiven Wahlrechts
bei lokalen Wahlen angesprochen. Daneben wurden auch weitergehende Betei-
ligungsrechte am politischen Willenshildungsprozess der Aufenthaltsstaaten
thematisiert (zB die Einrdumung von Anhorungsrechten bei Entscheidungen,
die Unionshiirger betreffen sowie bei grenziiberschreitenden Planungen im
Umwelt- und Verkehrsbereich), die aber nachfolgend keine Umsetzung erfahren
haben.

c) Vereinfachung des Gemeinschaftsrechts insbesondere in jenen Bereichen, die
den Biirger in seinem téglichen Leben betreffen.

d) Die konsularische Vertretung der Unionsbiirger in Drittstaaten, in welchen der
Heimatstaat weder diplomatisch noch konsularisch vertreten ist.

125 ABI11984C77/33.

126 Benannt nach seinem Vorsitzenden Pietro Adonnino; offizielle Bezeichnung des Ausschusses
»Europa der Biirger“.

127 BullEG Beil 7/85.
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— Dieses Vorhaben wurde — wie nachfolgend zu zeigen sein wird — im Detail um-
gesetzt, wodurch die Unionsbiirgerschaft in einem wichtigen Segment mit Le-
ben erfiillt worden ist.

e) Mafinahmen im kulturellen Bereich

— Zahlreiche Vorschldge betrafen den kulturellen Bereich, so die Férderung des
Schiiler- und Studentenaustauschs sowie des Fremdsprachenunterrichts, wo-
durch jeder Schiiler zumindest zwei zusatzliche Fremdsprachen erlernen sollte,
Koproduktionen fiir das Fernsehen, die Zusammenarbeit zwischen den Univer-
sitaten und die Starkung des Bildes und der Identitat der Europas.

— Insbesondere die Austauschprogramme (und im Speziellen das Erasmus-
Programm ab 1987) stellten wichtige und publikumswirksame Umsetzungs-
mafinahmen dar. Die Schaffung von gemeinsamen Symbolen und Identifika-
tionsmerkmalen (Flagge, Emblem und Hymne) sollte ein neues Europabild kre-
ieren.

Noch vor der priméarrechtlichen Verankerung der Unionsbiirgerschaft mit dem
Vertrag von Maastricht wurde das zugrunde liegende Konzept in wichtigen Teil-
bereichen sekundéarrechtlich umgesetzt bzw versucht umzusetzen:'®
— In erster Linie ist dabei das 1987 verabschiedete Erasmus-Programm zu erwdh-

nen.'”” In Art 2 Ziff iv) wird als Ziel dieses Programms die Verstdarkung der Zu-

sammenarbeit der Biirger mit dem Ziel angefiihrt, den Begriff eines Europa der

Biirger zu festigen.

— Im Jahr 1988 folgte ein Vorschlag der Kommission iiber das aktive und passive
Kommunalwahlrecht, und damit iiber politische Rechte, der jedoch aufgrund
der strittigen Rechtsgrundlage nicht umgesetzt werden konnte.™°

— Von fundamentaler Bedeutung waren schlief3lich die drei Aufenthaltsrichtli-
nien fiir Nichterwerbstétige des Jahres 1990."' Damit wurden zum ersten Mal

128 Vgl auch Grabitz/Nettesheim/Hilf/Schonberger Art 20 AEUV Rn 18 sowie Fischer FS Giinther
Winkler, 1997, S 248. Wie sehr die Unionshiirgerschaft in zentralen Aspekten schon zuvor durch das
Konzept des ,,Europas der Biirger” vorweggenommen worden ist, zeigt Niedobitek Plane und Ent-
wicklung passim auf.

129 Beschluss 87/327 iiber ein gemeinschaftliches Aktionsprogramm zur Forderung der Mobilitat
von Hochschulstudenten (ERASMUS), ABI 1987 L 166/20.

130 Vorschlag der Kommission vom 24.6.1988 fiir eine Richtlinie des Rates iiber das Wahlrecht der
Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten bei den Kommunalwahlen im Aufenthaltsstaat, ABI 1988 C
246/3. Die VertragsliickenschlieSungskompetenz gemdfy Art 235 EWGV wurde seitens des Rates
jedoch als nicht ausreichend angesehen. Eine hinreichende Rechtsgrundlage dafiir wurde erst mit
dem Vertrag von Maastricht geschaffen. Nachfolgend wurde am 19.12.1994 die sog ,Kommunal-
wabhl-Richtlinie“ (RL 94/80, ABl 1994 L 368/38) erlassen.

131 RL 90/365 iiber das Aufenthaltsrecht der aus dem Erwerbsleben ausgeschiedenen Arbeitneh-
mer und selbsténdig Erwerbstédtigen, ABI 1990 L 180/28; RL 90/366 iiber das Aufenthaltsrecht der
Studenten, ABI 1990 L 180/30; RL 90/364 iiber das Aufenthaltsrecht, ABl 1990 L 180/26. Die Kom-
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Aufenthaltsrechte auflerhalb des wirtschaftlichen Kontextes geschaffen. Diese
Richtlinien wurden 2004 durch die Unionshiirgerrichtlinie ersetzt, die gegen-
wadrtig im Mittelpunkt der Unionsbiirgerrechte steht.

Mit dem Vertrag von Maastricht vom 7. Februar 1992 wurde das Konzept der Uni-
onsbiirgerschaft zum ersten Mal auf primarrechtlicher Ebene verankert (Art 8—8e
EGV).

Im Rahmen der Regierungskonferenz iiber die politische Union wurde die ,,Uni-
onshiirgerschaft” erst sehr spdt thematisiert, und zwar primar durch die spanische
Delegation.” Die nachfolgenden Vertrige von Amsterdam, Nizza und Lissabon
nahmen nur geringfiigige Anderungen am Konzept der Unionsbiirgerschaft vor.
Durch den Vertrag von Lissabon wurden die einschldgigen Bestimmungen im We-
sentlichen neu geordnet. Die Unionsbiirgerschaft wurde auch in den EUV aufge-
nommen (Art 9 EUV), der bereits eine allgemeine Definition dieses Konzepts enthilt.
Angesicht des generellen, Leitlinien vorgebenden Charakters des Unionsvertrages
sollte damit ein klares politisches Signal gesetzt werden. Zudem wurden die zentra-
len Auspriagungen des Unionsbiirgerschaftskonzepts in Art 20 II AEUV zusammen-
fassend dargestellt und in Art 24 I AEUV wurde die Biirgerinitiative neu eingefiihrt.

Die Einfithrung der Unionsbiirgerschaft stellte zweifelsohne einen Meilenstein
in der europdischen Integrationsgeschichte dar. Bei der Ausformulierung dieses
Konzepts wurde aber wiederum ein konservativer Ansatz verfolgt, indem nur der
Kernbereich der traditionell diesem Konzept zugerechneten Rechte diesem
Institut zugeordnet wurden. So wurden insbesondere die Menschenrechte davon
abgekoppelt und damit haben seit Maastricht beide Regelungsbereiche einen ge-
sonderten Weg genommen.'

In der Europarechtswissenschaft wurde das Konzept der Unionsbiirgerschaft
dementsprechend verhalten aufgenommen; zu grof war die Enttduschung iiber

mission hatte eine entsprechende Regelung schon 1979 vorgeschlagen. Die ,,Studentenrichtlinie“
war in der Rs C-295/90 — Parlament / Rat wegen fehlerhafter Rechtsgrundlage (Art 235 EWGYV statt
Art 7 I EWGV) fiir nichtig erkldrt und spéter auf gednderter Rechtsgrundlage als RL 93/96/EWG, ABI
1993 L 317/59, neu erlassen worden.

132 Ratsdokument SN 3940 v 24.9.1990. Es wird erzahlt, dass dem spanischen Ministerprasidenten
Felipe Gonzales das bis dahin erzielte Ergebnis nicht geeignet erschien, die Legitimitdtskrise inner-
halb der EU zu 16sen. Weiler FS Giuseppe Federico Mancini, 1998, S 1067 (1078). Im spanischen Me-
morandum ist die Unionsbiirgerschaft bereits als dynamisches Konzept angelegt, das sukzessive im
Gleichschritt mit der europdischen Integration mit Inhalten angereichert werden sollte: “Since the
concept of European Union is a dynamic one encompassing the idea of a process leading to a final
objective, European citizenship is also a dynamic and evolving concept. The progress made towards
the final objective of the Union will simultaneously add substance to the status of European citizen-
ship.” Abgedruckt in Laursen/Vanhoonacker/Ibanez S 329.

133 Fischer FS Giinther Winkler, 2007, S 237 (248).
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das auf den ersten Blick allein deklaratorische Ergebnis, das nach Meinung vieler
dem Gegebenen wenig bis nichts Neues hinzufiigte.
Die Unionsbiirgerschaft wurde als “symbolische Spielsache ohne materiellen 115

Gehalt”,* als ,wenig mehr denn eine zynische Werbeaktion“,” als ,,Missgriff“,*

als ,bescheidener Schritt in der Geschichte der europdischen Integration®," als
»Sammelbegriff'*® bzw als ,,Metapher“® bezeichnet, wobei dieser Ausdruck hier
wohl negativ konnotiert ist: ein emotional beladenes Wort, das fiir eine andere Rea-
litdt steht und nicht zu halten vermag, was es verspricht.®

3. Die Entdeckung des Potentials der Unionsbiirgerschaft und die

interpretative Auslotung des damit eréffneten Spielraums durch den EuGH*
Es sollte primdr der Rechtsprechung vorbehalten bleiben, das Gewicht und das 116
Entwicklungspotential dieses Konzepts zu erkennen und dieses auch entsprechend
zur Geltung zu bringen. Dabei waren es lange Zeit die Generalanwalte, die als erste
neue, innovative Denkansétze in diesem Bereich vertraten, wahrend sich der EuGH
davon erst mit der Zeit {iberzeugen und schliefllich mitreif3en lief3.

Das Entwicklungspotential, das in diesem Konzept steckte, wurde schon sehr 117
frith erkannt. So hat GA Léger bereits 1955 im Fall in ,,Boukhalfa* obiter auf den
»starken symbolischen Wert“ der Unionsbiirgerschaft hingewiesen. Diese stelle
»,wahrscheinlich einen der herausragendsten Teile der europdischen Konstruktion
dar“, wobei es aber dem Gerichtshof zustehe, dem Begriff seine volle Bedeutung zu
geben, GA Léger sah eine ,,vollige Gleichstellung der Unionsbiirger“ als Endpunkt
dieser Entwicklung.'*?

Die erste Phase war von einem eigenartigen Zusammenwirken von EuGH und 118
Generalanwilten gekennzeichnet. Wahrend es der EuGH, wohl in Erahnung der

134 Rosas/Antola/D’Oliveira S 82.

135 Weiler The Selling of Europe, Jean Monnet Working Paper 1996/3, 11: “[...] little more than a
cynical exercise in public relations”.

136 Konferenz der deutschen Akademien der Wissenschaften/Isensee S71 (95). Isensee spricht
dabei auch von ,,mehr Schein als Sein“ (S 93).

137 Duff/Pinder/Pryce/Duff S 29.

138 Everling ZfRV 1992, 241 (248).

139 Reich ELJ] 2001, 4ff. Fiir eine spdtere Analyse der EuGH-Rechtsprechung zur Unionsbiirger-
schaft durch denselben Autor vgl Reich ELJ 2005, 675ff.

140 Vgl auch Arzoz/Hilpold S 107. Fiir eine Darstellung verschiedener Reaktionen auf die Einfiih-
rung der Unionsbiirgerschaft sieche Shaw The Modern Law Review 1998, 293 ff.

141 Dieses Kapitel beruht auf Roth/Hilpold/Hilpold, S 11.

142 GA Léger, Rs C-214/94 — Boukhalfa, Rn 63 (Hervorhebung durch den Verfasser). Vgl auch die
SchlA von GA La Pergola, verb Rs C-4/95 und C-5/95 — Stoeber und Pereira, Rn 50: ,,Ihr Endzweck
[jener der Unionsbiirgerschaft] besteht ndmlich darin, eine wachsende Gleichstellung der Biirger
der Union abhéngig von ihrer Staatsangehorigkeit zu schaffen.
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Sprengkraft dieses Konzepts, anfinglich tunlichst vermied, auf das Konzept der
Unionsbiirgerschaft einzugehen, wurde dieses von den Generalanwdlten dagegen
schon sehr friih wahrgenommen. Auf der faktischen Ebene zeigten sich im Ergebnis
kaum Unterschiede fiir den Unionsbiirger. Der EuGH kann keinesfalls der Rechts-
verweigerung geziehen werden oder auch nur mangelnder Sensibilitdt gegeniiber
der zugrundeliegenden Problematik. Der Weg zur Erreichung dieses Ziels war aber
ein anderer als jener der Generalanwalte, die schon sehr friih bereit waren, unmit-
telbar das Potenzial dieses Konzepts zu ergriinden. Der EuGH hat vielmehr die
Grundfreiheiten duflerst extensiv interpretiert und damit die Rechtsposition des
Unionsbiirgers, weit iiber den wirtschaftlichen Bereich hinaus, im grenziiberschrei-
tenden Kontext umfassend abzuschirmen versucht.

Im Fall Konstandinidis hat GA Jacob im Jahr 1992, also noch vor der Einfiihrung
der Unionsbiirgerschaft in das Unionsrecht, eine richtungsweisende Formel zur
Deutung dieses Konzepts gepragt: Der Unionsbiirger kénne sagen "civis europeus
sum".*? Implizit wird damit ein enormes Forderungspotenzial des Unionsbiirgers
gerade auch zur Gestaltung und weiteren Verdichtung der Europdischen Union an-
gedeutet.

Nachdem der Maastricht-Vertrag am 1.11.1993 in Kraft getreten war, stellte sich
die Frage, wie lange der EuGH an der beschriebenen Rechtsprechung festhalten
wiirde, dh wie lange er den Unionsbiirgerschaftsbegriff einfach ignorieren wiir-
de. Zu Beginn schien er auch tatsdchlich wenig damit anfangen zu kénnen. Dement-
sprechend versuchte er, dessen Bedeutung zu relativieren, wenn er schon das Kon-
zept als solches in seiner primdrrechtlichen Existenz wahrnehmen musste. So
bemiihte sich der EuGH in ,,Uecker und Jacquet“** klarzustellen, dass das Unions-
biirgerschaftskonzept nicht dazu angetan sei, die Anwendbarkeit des Gemein-
schaftsrechts materiell auf interne Sachverhalte ohne Bezug zu dieser Rechtsord-
nung zu erweitern.” In ,,Skanavi“'“* wurde Art 8a EGV (dem nunmehrigen Artikel
21 AEUV) nur eine sekundire, marginale Rolle im Vergleich zu anderen Vertragsbe-
stimmungen zuerkannt,"” wodurch auch die Eignung dieser Bestimmung als Stiitze
fiir eine weitere pratorische Rechtschopfung in Frage stand.

Ein wichtiger Schritt nach vorn in der Weiterentwicklung des Unionsbiirger-
schaftskonzepts wurde im Bickel-und-Franz-Fall'*® getan, wenngleich auch hier
Generalanwalt Jacobs’ wagemutige Sondierungsversuche zur Eruierung der Natur

143 Vgl SchlA des GA Jacobs, Rs C-168/91 — Konstandinidis, Nr 24.

144 EuGH, verb Rs C-64/96 und 65/96 — Uecker und Jacquet.

145 Vgl Craig/de Biirca S 829. Vgl bspw EuGH, Rs C-403/03 - Schempp, Rn 20.

146 Vgl EuGH, Rs C-193/94 — Skanavi und Chryssanthakopoulos.

147 Vgl Craig/de Biirca 3" ed S 756.

148 EuGH, Rs C-274/96 — Bickel und Franz. Zu diesem Fall vgl bspw Toggenburg ELR 1999, 13; Gat-
tini RDI 1999, 106; Hilpold JBl1 2000, 93 ff.
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des Unionsbiirgerschaftskonzepts vom EuGH schlichtweg nicht wahrgenommen
wurden. Er wihlte in seinem Urteil v 24. November 1998 einen Ansatz, der auf kon-
ventionellerem Wege dasselbe Ziel verwirklichen sollte, wie es die Nutzbarmachung
des Konzept der Unionsbiirgerschaft erméglicht hitte: Uber die passive Dienstleis-
tungsfreiheit sollte Deutschen und Osterreichern die Nutzung der deutschen Verfah-
renssprache in Strafverfahren in Siidtirol erméglicht, wahrend dies zuvor allein fiir
italienische Staatsbiirger moglich war.

Das Unionsbiirgerschaftskonzept ist hier noch nicht mit eigenem Leben er- 122
fiillt, wird aber gleichsam in Reserve gehalten fiir den Zeitpunkt, zu welchem es
nach einer weiteren Prézisierung konkret einsetzbar wird.*

Anhand dieser Rechtsprechung wird deutlich, dass dem EuGH mehrere Wege 123
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 Unionsbiirgerschaft.

Die Gangbarkeit des erstgenannten Weges hat der EuGH in weitest moglicher 124
Form erkundet™ — und dabei auch die ganze damit verbundene Problematik offen
gelegt. Uber die passive Dienstleitungsfreiheit ldsst sich nahezu jede Form der Be-
wegungsfreiheit rechtfertigen, da das Uberwechseln in das Gebiet eines anderen
Mitgliedstaates notgedrungen auch dort den Konsum von Leistungen impliziert.
Damit entfernt sich das Gemeinschaftssystem aber sehr weit von der urspriingli-
chen, primér wirtschaftlich orientierten Funktion der Grundfreiheiten, die hier in
den Dienst eines weit dariiber hinausreichenden politischen Integrationsvorhabens
gestellt werden. Letztlich kann dieser Ansatz sogar kontraproduktiv wirken, da er
die Frage nach den Verfassungsgrundlagen einer solchen pratorischen Rechtsfort-
entwicklung aufwirft und politische Widerstande gegen das europdische Integra-
tionsprojekt geradezu provoziert. Ehrlicher ist es, dieses Vorhaben iiber einen An-
satzpunkt zu verwirklichen, der in sich politischer Natur ist, und das ist gerade das
Konzept der Unionsbiirgerschaft.

Einen ersten entscheidenden Wendepunkt hin zur inhaltlichen Ausfiillung und 125
Verselbststandigung des Konzepts der Unionshiirgerschaft stellte das Urteil in der
Rechtssache ,,Martinez Sala“ dar.” Eine spanische Staatsbiirgerin, die seit 1976 in

149 Laut vBogdandy/Bitter FS Manfred Zuleeg, 2005, S 309 (317) erweitert die Entscheidung in Bi-
ckel und Franz den Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots auf das nationale Strafrecht
in der Form, dass es damit zu einer ,,Entkoppelung von der Ausiibung einer wirtschaftlichen Grund-
freiheit zur Sicherung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts des Unionsbiirgers“ kommt. Zumindest
als wegbereitend in diesem Sinne kénnen ,,Bickel und Franz* — und insbesondere die Schlussantra-
ge von GA Jacobs - auf jeden Fall eingestuft werden.

150 Vgl vBogdandy/Bitter FS Manfred Zuleeg, 2005, S 318.

151 EuGH, Rs C-85/96 — Martinez Sala.
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Deutschland mit Unterbrechungen verschiedene Tatigkeiten als Arbeitnehmerin
ausiibte, beantragte im Januar 1993, zu einem Zeitpunkt, als sie iiber keine giiltige
Aufenthaltserlaubnis verfiigte, Erziehungsgeld fiir ihr in jenem Monat geborenes
Kind. Dieses wurde ihr aber mit dem Hinweis, dass sie weder deutsche Staatsange-
horige sei noch iiber eine Aufenthaltsberechtigung oder eine Aufenthaltserlaubnis
verfiige, verweigert. Der EuGH betétigte hingegen im Urteil v 12.5.1998 einen sol-
chen Anspruch, wobei er diesen nicht — wie von GA La Pergola gefordert — direkt
von der Unionsbiirgerschaft ableitete, sondern sah das Aufenthaltsrecht einfach als
gegeben und stellte fiir Frau Martinez Sala ein Recht auf umfassenden Schutz vor
Diskriminierung im Anwendungsbereich der Vertrdge fest, wobei dieser iiber die
Tatsache, dass die Bewegungsfreiheit undenkbar viele Variationen kennt, praktisch
uneingrenzbar wurde.

Schon auf der Grundlage dieses Urteils war aber klar, dass ein Bruch in der
Rechtsprechung des EuGH eingetreten war und dass folglich Ecksteine der Judikatur
neu zu setzen waren.” Formal und in aller Deutlichkeit vollzogen wurde dieser
Bruch allerdings erst in ,,Grzelczyk*,” einer Entscheidung vom 20. September
2001, die nach wie vor als entscheidend fiir die Herausbildung des geltenden Uni-
onshiirgerschaftskonzepts und auch fiir den weiteren Gang der Bildungsrechtspre-
chung angesehen wird.

Rudy Grzelczyk war ein franzosischer Staatsbiirger, der in Belgien Sport studier-
te. Wahrend der ersten drei Studienjahre kam er selbst fiir seinen Unterhalt auf, wo-
bei er verschiedenen kleineren Beschiftigungen nachging. Im vierten und letzten
Studienjahr wollte er sich dagegen zur Ganze auf das Studium konzentrieren und
beantragte deshalb in Belgien eine Unterhaltsbeihilfe in der Héhe des Existenzmi-
nimums. Diese wurde ihm jedoch unter Hinweis auf seine fehlende Arbeitnehmerei-
genschaft und seine fehlende belgische Staatsbiirgerschaft verweigert.

Der EuGH nutzte die Gelegenheit, um das Konzept der Unionsbiirgerschaft mit
neuen Inhalten zu fiillen. Der EuGH hat in der Vergangenheit zwar Unterhaltsbeihil-

152 Tomuschat CMLRev 2000, 449 (457): “It has become clear 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 Anwendungsbe-
reich ist nicht mit dem Prinzip der begrenzten Ermachtigung gleichzusetzen. Vgl Niedobitek Rd]JB
2006, 105 (114): ,,Der erforderliche Bezug zum Gemeinschaftsrecht entfillt nicht dadurch, dass der
Regelungsbereich zur Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten gehort. Die Mitgliedstaaten miissen viel-
mehr bei der Ausiibung ihrer Zustandigkeit das Gemeinschaftsrecht, inshesondere auch die Freizii-
gigkeitsrechte, beachten.“ Vgl Magiera FS Jost Delbriick, 2005, S 429 (442). Laut vBogdandy/Bittner
FS Manfred Zuleeg, 2005, S 317, gilt die Vermutung, dass ein Unionsbiirger, sobald er der Rechts-
ordnung eines anderen Mitgliedstaates unterfdllt, durch das Diskriminierungsverbot des Art 12 I
EGV (nunmehr Art 18 I AEUV) geschiitzt sei.

153 Vgl Tomuschat CMLRev 2000, 454, unter Bezugnahme auf die Urteile Lair und Brown.

154 EuGH, Rs C-184/99 — Grzelczyk.
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fen explizit vom Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts ausgenommen.®
Mittlerweile seien aber sowohl die Unionsbiirgerschaft in den Gemeinschaftsvertrag
aufgenommen worden als auch Bestimmungen iiber die berufliche und die allge-
meine Bildung, wodurch auch dieser letztgenannte Bereich vom Diskriminierungs-
verbot erfasst werde.” Die Beendigung des Aufenthalts des sozialhilfebediirftigen
Studenten stelle zwar eine Moglichkeit dar, diirfe aber keinem Automatismus fol-
gen.’

Zweifelsohne wohnt dem Unionsbiirgerschaftskonzept von seiner allgemeinen
Philosophie und von seiner potentiellen Entwicklungsdynamik her ein ausgepragter
Solidaritidtsgedanke inne.”® Positiv verankert im Gemeinschaftsrecht wurde dieser
Aspekt der Unionshiirgerschaft jedoch nicht. Vielmehr zeigt sich die Unionsbiirger-
schaft — in einer rein positivrechtlichen Betrachtung — als Klammer iiber bereits Ge-
gebenes, ohne unmittelbar einen Mehrwert hinzuzufiigen. Es oblag somit dem
EuGH, das erwdhnte Potential der Unionsbiirgerschaft ans Tageslicht zu beférdern,
insbesondere aber diesem Prinzip eine Entwicklungsperspektive zu erdffnen. Ob der
Grundkonsens, auf welchem die Einfithrung des wertausfiillungsbediirftigen Uni-
onsbiirgerschaftskonzepts basierte, die Auferlegung finanzieller Solidaritdt mitum-
fasste und eine derart weit reichende Verselbstdndigung der nichtwirtschaftlichen
Bewegungs- und Aufenthaltsfreiheit im Auge hatte, darf bezweifelt werden. Diese
Rechtsprechung ist aber der beste Beleg fiir die Gestaltungskraft der EuGH-
Judikatur und ihre rechtsetzende Natur. Einmal ein politisches Rahmenkonzept
von enormer Tragweite in das Gemeinschaftsrecht eingefiigt, iibernimmt der EuGH
hier eine Konkretisierungsaufgabe, hinsichtlich dessen ein Konsens bei den an und
fiir sich zustdndigen politischen Organen nicht zu finden war. Das Unionsbiirger-
schaftskonzept verdeutlicht damit wie kaum ein anderes in jiingerer Zeit in das
Gemeinschaftsrecht eingefiihrte Institut, wie die Integration primdr politischer
Konzepte in die geltende Rechtsordnung den Handlungsspielraum — um nicht zu
sagen die Zustandigkeit — des EuGH enorm erweitert. Zum alles iiberragenden Ent-
scheidungskriterium wird der Grundsatz der Verhdltnismafligkeit. In einer sehr
kritischen Sichtweise wurden darin ,,Z{ige der Willkiirlichkeit sowie der Rechtsunsi-
cherheit“ gesehen.” Nun ist der Grundsatz der Verhiltnisméafligkeit dem Gemein-
schaftsrecht alles andere als fremd;'® er muss fiir eine neue Rechtsordnung, die eine
Vielzahl bereits bestehender Rechtsordnungen umgreift, ohne sie umfassend in ih-

155 Vgl EuGH, Rs 197/86 — Brown.

156 Vgl EuGH, Rs C-184/99 — Grzelczyk, Rn 34 ff.

157 EuGH, Rs C-184/99 — Grzelczyk, Rn 42ff.

158 Vgl zum Solidaritatsprinzip Hilpold J6R 2007, 195ff; ders AVR 2013, 239ff; Calliess/Bieber
S67.

159 Vgl Hailbronner NJW 2004, 2185 (2188).

160 Vglex-Art 51 EGV, Art 51V EUV.
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rer Gestaltungsfreiheit zuriickzudrangen, und die sohin auf eine natiirliche Symbio-
se, auf ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen Vorrang und Subsidiaritat ausgerich-
tet ist, geradezu ein konstitutives Merkmal darstellen.

Insgesamt zeigt gerade auch der Fall ,,Grzelczyk®, dass das Konzept der Uni-
onsbiirgerschaft von Symbolik sowie von politischen Andeutungen und Mehrdeu-
tigkeiten lebt. Der EuGH hat im vorliegenden Fall diesen Umstand weiter dadurch
bestitigt, dass er — in Anlehnung an die Ausfiihrungen von GA La Pergola in ,,Mar-
tinez Sala“ — die Unionsbiirgerschaft zum ,grundlegenden Status der Angehori-
gen der Mitgliedstaaten® erhoben hat.!

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

Die Grzelczyk-Entscheidung kam — obwohl eigentlich schon von der fritheren
Rechtsprechung vorgezeichnet — einem Dammbruch gleich. Die Qualifizierung als
»grundlegender Status der Angehorigen der Mitgliedstaaten“ bedeutet fiir die Uni-
onsbhiirger, dass sie in einer immer weiter auf sozialpolitische Agenden ausgreifen-
den Union immer stdrker in einen Anspruch auf umfassende soziale Gleichbehand-
lung jenseits traditioneller Loyalitdtshande hineinwachsen. Das bis an die Anfidnge
des modernen Nationalstaates zuriickreichende Staatsbiirgerschaftskriterium sowie
der auf Fairness und wirtschaftlicher Reziprozitidt beruhende Leistungsanspruch der
Wanderarbeitnehmer sind nicht mehr allein maf3geblich fiir die diesbeziigliche Be-
rechtigung des Unionsbiirgers, sondern es ist dieser Status selbst, der immer deutli-
cher anspruchsbegriindend wirkt.

Nach wie vor muss ein grenziiberschreitender Kontext gegeben sein, damit
das Unionsbiirgerschaftskonzept greift, wobei aber bereits ,,Beriihrungspunkte*
mit unionsrechtlichen Sachverhalten'®’ als ausreichend erachtet wurden. Ganz
grundsitzlich ist der EuGH in diesem Kontext — gleich wie bei Art 18 AEUV (Diskri-
minierungsverbot) — grofiziigiger als in Zusammenhang mit der Ausiibung der
Grundfreiheiten.'®® Laut stiandiger Rechtsprechung des EuGH weisen bei einem In-
landssachverhalt ,,alle Elemente der fraglichen Betdtigung nicht {iber die Grenzen
eines Mitgliedstaates hinaus|...]“. Ein aktueller EU-Auslandsaufenthalt ist nicht er-
forderlich; es reicht ein friitherer zeitweiser Aufenthalt in einem anderen EU-MS'*

161 Vgl EuGH, Rs C-184/99 — Grzelczyk, Rn 31: ,,Der Unionsbiirgerstatus ist ndmlich dazu be-
stimmt, der grundlegende Status der Angehorigen der Mitgliedstaaten zu sein, der es denjenigen
unter ihnen, die sich in der gleichen Situation befinden, erlaubt, unabhéngig von ihrer Staatsange-
horigkeit und unbeschadet der insoweit ausdriicklich vorgesehenen Ausnahmen die gleiche rechtli-
che Behandlung zu genief3en.“

162 EuGH, Rs 44/84 — Hurd, Rn 55.

163 Schwarze/Hatje Art 20 AEUV Rn 12.

164 EuGH, Rs C-406/04 — De Cuyper.
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oder der Umstand, dass dem Unionshiirger aus einem friiheren Aufenthalt im Hei-
mat-MS ein Nachteil erwachsen soll.'*®

Die Rechte aus der Unionsbiirgerschaft konnen auch dem eigenen Heimatstaat
gegeniiber geltend gemacht werden. Dies ergibt sich bspw aus der Entscheidung
,Marie-Nathalie d’Hoop*“."*® Marie-Nathalie d’Hoop war eine belgische Staatsbiir-
gerin, die ihre Sekundarschulausbildung in Frankreich absolviert hatte und danach
ein Universitidtsstudium in Belgien begann. Nach Abschluss dieses Studiums bean-
tragte sie in Belgien Uberbriickungsgeld, das laut einschligiger Gesetzgebung jedoch
Absolventen mit belgischem Schulabschluss vorbehalten war. Der EuGH ermdoglichte
Frau d"Hoop, das Unionshiirgerschaftskonzept gegeniiber ihrem eigenen Heimat-
staat geltend zu machen. Gleichzeitig bestétigte er das Recht eines jeden MS, fiir So-
zialmaBBnahmen wie die Uberbriickungshilfe eine tatsichliche Verbindung mit
dem heimischen Arbeitsmarkt einzufordern, wobei aber diesbeziiglich der Ort
des Sekundschulabschusses nicht notwendigerweise maf3geblich ist.'*”

Weiter prazisiert wurde das grenziiberschreitende Element in der Unionsbiir-
gerschaft auf der Grundlage der mit der ,Ruiz-Zambrano“-Rechtsprechung entwi-
ckelten ,,Kernbestandslehre® (siehe Rn 148): So reicht es aus, dass eine nationale
Mafinahme bewirkt, dass der Unionsbiirger tatsdachlich gezwungen ist, das Hoheits-
gebiet der Union zu verlassen und damit in den Kernbestand des Unionsbiirger-
schaftstatus eingreift.'®®

Im Fall Collins' wurde die Mdglichkeit fiir Unionshbiirger, Sozialleistungen in
anderen MS geltend zu machen, nochmals erweitert. Herr Collins verfiigte {iber die
US-amerikanische und die irische Staatsbiirgerschaft und beantragte im Juni 1998 in
Grof3britannien Beihilfe fiir Arbeitssuchende, nachdem er im Mai 1998 eingereist
war. Grof3britannien verlangte fiir solche Leistungen den Nachweis eines gew6hnli-
chen Aufenthalts. Entgegen dem Vorschlag des GA eroffnete der EuGH Herrn Collins
im vorliegenden Fall die Mdglichkeit, solche Sozialleistungen zu beanspruchen,
und zwar unter Berufung sowohl auf die Anspriiche von Arbeitssuchenden als auch
auf die Unionsbiirgerschaft, wobei die genaue Anspruchsgrundlage nicht prazisiert
wurde.

Im Fall Ioannidis” hat der EuGH das Recht auf Uberbriickungshilfe von Ar-
beitssuchenden, die sich auf Arbeitssuche in einem anderen MS befinden, bestatigt.

165 EuGH, Rs C-499/06 — Nerkowska; EuGH, Rs C-127/08 — Metock und EuGH Rs C-520/04 — Tur-
peinen. Vgl dazu Pechstein/Nowak/H4dde/Heselhaus Art 20 AEUV Rn 26.

166 Vgl EuGH, Rs C-224 — d’Hoop.

167 Ebd Rn 39.

168 Vgl Rs 434/07 — McCarthy, Rn 49 f. Vgl auch Pechstein/Nowak/Hade/Heselhaus Art 20 AEUV
Rn 27.

169 Vgl Rs C-138/02 - Collins.

170 EuGH, Rs C-258/04 — Ioannidis.
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Dieser Weg wurde im Fall Trojani™ konsequent fortgesetzt: Dabei wurde einem
franzdsischen Staatsbiirger, Herrn Trojani, der sich seit 2000 in Belgien aufhielt und
dort Gelegenheitsarbeiten verrichtete, mit Urteil v 7. September 2004 ein Recht auf
Sozialleistungen zuerkannt, da er dort iiber ein (nationales, nicht EU-rechtliches)
Aufenthaltsrecht verfiigt.

Auf welcher rechtsdogmatischen Grundlage der EuGH die Unionsbhiirger-
schaft in ein Vehikel zur umfassenden Umwandlung der Europdischen Union in
eine Solidargemeinschaft verwandelte, blieb im Dunkeln. Die Ergebnisse der jahr-
zehntelangen legislativen und judikativen Aufbauarbeit, durch welche die Wahr-
nehmung eines — weit interpretierten — wirtschaftlichen Freiziigigkeitsrechts, aber
auch der studentischen Mobilitdt, zu einer weitgehenden Gleichstellung des Wan-
derarbeitnehmers (und partiell auch des Studierenden) mit den Biirgern des Auf-
enthaltsstaates gefiihrt hat, wurden {iber das Konzept der Unionsbiirgerschaft von
ihrer wirtschaftlichen Basis losgelGst und verallgemeinert. Die 6konomische
Fundierung der Gemeinschaftskompetenzen wurde damit iiberwunden. Die Uni-
onsbiirgerschaft wurde auf diesem Wege zum kompetenzrechtlichen Zauberstab fiir
die Verwirklichung der Vollintegration."” Fiir ein Instrument, dem urspriinglich nur
eine repetitive, zusammenfassende Eigenschaft hinsichtlich bereits gegebener
Kompetenzen zugeschrieben worden ist, ist dies ein erstaunlicher Werdegang. Die
Reichweite der hier vom EuGH unternommen Rechtsgestaltung ist enorm. Ex-Art 18
EGV (jetzt: Art 21 AEUV) wurde direkt zur statusbegriindenden Norm, der — wie in
»Baumbast® festgehalten — auch noch unmittelbare Wirkung gegeniiber entgegen-
stehendem nationalem Recht zukommt.'”

Die Fragen der Anspruchsberechtigung auf Sozialleistungen im Allgemeinen
und auf Bildungsleistungen bzw dazugehorige Unterstiitzungen im Besonderen
stehen — vermittelt {iber die Schiene der Unionsbiirgerschaft — in engem wechselsei-
tigem Zusammenhang. Es war damit nur eine Frage der Zeit, bis die Ergebnisse der
oben dargestellten Rechtsprechung auch auf den bildungsrechtlichen Bereich iiber-
tragen — und im Ergebnis erneut ausgeweitet — wiirden. Gelegenheit dazu bot der
Fall ,,Dany Bidar“." Dany Bidar war ein franzosischer Staatsbiirger, der im Alter
von 15 Jahren zu seiner Grofimutter nach Grof3britannien gezogen ist und dort auch
die Hochschulzugangsberechtigung erwarb. Er stellte dort einen Antrag auf Forde-

171 EuGH, Rs C-456/02 — Trojani.

172 Vgl Sander DVBI 2005, 1014 (1018).

173 EuGH, Rs C-413/99 — Baumbast, Rn 84: ,,Was namentlich das Recht zum Aufenthalt im Ho-
heitsgebiet der Mitgliedstaaten nach Artikel 18 Absatz 1 EG angeht, so wird es jedem Unionsbiirger
durch eine klare und prazise 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.“

174 EuGH, Rs C-209/03 - Dany Bidar. Vgl dazu auch Niedobitek RdJB 2006, 105 ff.
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rung fiir die Studiengebiihren sowie fiir einen Unterhaltszuschuss. Der erstgenannte
Antrag wurde genehmigt, der zweitgenannte — im Sinne der ,Lair“- und ,,Brown*-
Rechtsprechung'™ — dagegen abgelehnt. Der EuGH rechnete dagegen — angesichts
der bildungsrechtlichen Entwicklungen in der EU — nunmehr auch die Unterhalts-
stipendien dem Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts zu. Grof3britannien
konne — was den Nachweis einer engen Verbindung zum Bildungssystem des Auf-
nahmemitgliedstaates anbelangte — eine dreijahrige Anséssigkeit verlangen (die
auch fiir britische Staatsbiirger gilt), nicht aber eine dauerhafte Ansissigkeit (da
dafiir der Zeitraum, der der Vollzeitausbhildung diente, nicht beriicksichtigt wur-
de).ns

Der Studentenstatus stellt somit keinen AusschliefSungsgrund 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 einschrdnkend auslegen bzw uminterpretieren. Als Gegenge-
wicht dazu bleibt das Wohnsitzerfordernis, in dessen Ermangelung jeder studieren-
de Unionsbiirger unmittelbar dort seinen Studienplatz wahlen kénnte, wo ihm das
hochste Stipendium geboten wird. Der Solidaritédtsverpflichtung werden also nach
wie vor Grenzen gesetzt. Andererseits war aber auch klar, dass damit die Entwick-
lung noch nicht an einem Endpunkt angelangt war. Offen blieb, wie in Zukunft das
Kriterium der Integration in den Aufnahmemitgliedstaat interpretiert werden sollte,
sowohl hinsichtlich der Mindestdauer des Wohnsitzes als auch in Hinblick auf die
Frage, ob und in welcher Form auch andere Kriterien zum Zwecke dieses Nachwei-
ses herangezogen werden kénnen. Wie nachfolgend zu zeigen sein wird (Rn 154),
hat der EuGH im Fall ,,Forster“”” das Erfordernis der fiinfjahrigen Ansdssigkeit —
angelehnt an die Unionsbiirgerrichtlinie 2004/38 - als maf3gebliches Kriterium fiir
den Nachweis der Integration in den Aufenthaltsstaat akzeptiert.

141

In seinen Schlussantridgen in der Rs ,,Baumbast®“’® hat GA Geelhoed darauf 142

hingewiesen, dass die sekundéarrechtlichen Bestimmungen zur Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit im Gemeinschaftsrecht einer Zeit entstammen, die einerseits von Vollbe-
schaftigung gekennzeichnet war, andererseits von traditionellen, stabilen Familien-
strukturen. Beide Elemente waren in den letzten Jahrzehnten Gegenstand tiefgrei-
fender Verdnderungen, die keinen entsprechenden Widerhall in der Rechtsetzung
gefunden haben.” Wenn der EuGH in diesem Bereich normsetzend titig geworden
ist, so hat er damit auch versucht, echten Regelungsliicken sowie den beschriebe-

175 EuGH, Rs 39/86 — Lair; Rs 197/86 — Brown.

176 EuGH, Rs C-209/03 - Dany Bidar, Rn 61. Der Zeitraum, der der Vollzeitausbildung diente, wur-
de ndmlich nicht beriicksichtigt.

177 EuGH, Rs C-158/07 — Forster.

178 Vgl EuGH, Rs C-413/99 — Baumbast.

179 Vgl SchlA GA Gelhoed, Rs C-413/99 — Baumbast, Nr 19ff.
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nen verdnderten Rahmenbedingungen gerecht zu werden. Die Breite dieses sich
selbst auferlegten Normsetzungsauftrages ldsst aber keine Kklaren dufleren
Schranken erkennen. Demzufolge ist auch die diesbeziigliche Rechtsprechungsli-
nie kontinuierlich fortgesetzt worden.

In der Rs Zhu und Chen®° ging es um eine geschickte Konstruktion zum Erwerb
des Aufenthaltsrechts in der Union durch Drittstaatsangehdrige: Das aus der Volks-
republik China stammende Unternehmerehepaar Chen wollte die chinesische Ein-
Kind-Politik umgehen. Zu diesem Zweck reiste Frau Chen im sechsten Monat ihrer
Schwangerschaft nach Belfast, wo sie schlie8lich ihr zweites Kind, die Tochter
Catherine Zhu gebar. Catherine wurde nach Maf3gabe des ius soli-Prinzips'® irische
Staatsbiirgerin. Im Gegensatz zu ihrer Mutter hatte sie damit nach Maf3gabe der
britischen und irischen Staatsbiirgerschaftsgesetzgebung ein unbefristetes Aufent-
halts- und Freiziigigkeitsrecht in Irland und in Grof3britannien. Threr Mutter wurde
dieses Recht nun iiber ihre Tochter, die von Unterhalt und Obsorge ihrer Mutter ab-
hidngig war, vermittelt.

In ,,Tas-Hagen“'*®? ging es um die Frage, ob die Ausiibung des Freiziigigkeits-
rechts zum Verlust von sozialen Leistungen fiihren kann, die Staatsbiirgern mit
Wohnsitz im Inland vorbehalten sind. Den Niederldndern Tas-Hagen und Tas wurde
die Zuerkennung von Sozialleistungen fiir zivile Kriegsopfer mit der Begriindung
verweigert, dass sie zum Zeitpunkt der Antragstellung in Spanien ansassig waren,
wahrend die betreffende Gesetzgebung fiir eine Anspruchsberechtigung einen
Wohnsitz in den Niederlanden voraussetzte.

Der EuGH hat das Wohnsitzerfordernis dabei zwar nicht grundsétzlich als Maf3-
stab fiir die Integration einer Person in die Gesellschaft des die Leistung gewdhren-
den MS zuriickgewiesen, wohl aber die gegenstdndliche Stichtagregelung, die einen
Wohnsitz zum Zeitpunkt der Antragstellung verlangte, als unverhaltnismaflig abge-
lehnt.

Im Fall ,De Cuyper“ hat der EuGH das belgische Wohnsitzerfordernis fiir die
Auszahlung einer Arbeitslosenunterstiitzung in Bezug auf einen Belgier, der in
Frankreich wohnte, als verhidltnismaflig bestétigt, und zwar unter Hinweis auf die
Notwendigkeit von Kontrollen vor Ort.

In den Fillen ,,Standesamt Stadt Niebiill“'®> und ,,Paul Grunkin®“'®* hat der
EuGH das an und fiir sich nicht in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fal-

180 Vgl EuGH, Rs C-200/02 - Zhu und Chen.

181 Vgl insoweit den Hinweis von GA Tizzano, Rs C-200/02 — Zhu und Chen, Nr 124 iVm Fn 36, wo-
nach ,es fiir die vorliegende Rechtssache ohne Bedeutung [ist], dass der ,Boden‘, auf den sich das Ius
soli bezieht, dh die Stadt Belfast, aufgrund der bekannten historischen Geschehnisse auf der Insel
Irland, nicht der Hoheitsgewalt Irlands (Eire), sondern des Vereinigten Kénigreichs unterliegt®.

182 EuGH, Rs C-192/05 — Tas-Hagen.

183 EuGH, Rs C-96/04 — Standesamt Stadt Niebiill.

184 EuGH, Rs C-353/06 — Paul Grunkin.
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lende Namensrecht iiber die Unionshiirgerschaft in diesen einbezogen: Die deut-
schen Staatsbiirger Dorothee Paul und Stefan Grunkin hatten ihren in Danemark
geborenen Sohn Leonhard Mathias in Ddnemark mit dem Doppelnamen Grunkin-
Paul getauft. Nach der Riickkehr nach Deutschland verweigerte das Standesamt der
Stadt Niebiill gemifl den deutschen Rechtsvorschriften die Eintragung dieses Dop-
pelnamens. Zu Unrecht, wie der EuGH unter Bezugnahme auf die Unionsbiirger-
schaft festhielt.

Grofles Interesse geweckt hat der Fall ,,Ruiz Zambrano“:®> Auch Drittstaatsan-
gehorige konnen aus der Unionsbiirgerschaft ein Aufenthaltsrecht in der Union ab-
leiten, wenn sie fiir Unionsbiirger sorgeberechtigt sind und ansonsten in Folge ihrer
Ausweisung fiir ihre Kinder der ,tatsdchliche Genuss des Kernbestandes der Rech-
te“ aus der Unionsbiirgerschaft gefihrdet wire.’®® Dieses Abstellen auf den ,,Kernbe-
stand der Rechte“ schien enormes Potential fiir eine extensive Auslegung der aus
der Unionsbiirgerschaft flielenden Rechte (Schutz des Wesensgehalts der Unions-
biirgerschaft auch weitgehend losgelost von der Ausiibung von Freiziigigkeitsrech-
ten) zu schaffen, aber diese Erwartungen haben sich in dieser Form nicht erfiillt.

Der kolumbianische Staatsangehérige Gerardo Ruiz Zambrano war vor den Biir-
gerkriegswirren seines Heimatlandes zusammen mit seiner Familie (Frau und ein
Kind) nach Belgien geflohen, wo er dauerhaften Aufenthalt begehrte, der ihm je-
doch verweigert wurde. In Belgien gebar ihm seine Frau zwei weitere Kinder, die die
belgische Staatsbiirgerschaft erlangten. Ruiz Zambrano war es nun mdéglich, aus
den Sorgeanspriichen seiner in Belgien geborenen Kinder ein Aufenthalts- und Ar-
beitsrecht in Belgien abzuleiten, da andernfalls seine Kinder gezwungen gewesen
wdren, das Gebiet der Union zu verlassen. Es geht, wie der EuGH festgehalten hat,
fiir die betreffenden Kinder um ,,den tatsichlichen Genuss des Kernbestands der
Rechte, die ihnen der Unionsbiirgerstatus verleiht“.¥” Da die beiden Kinder
niemals von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch gemacht hatten, konnte der
betreffende Anspruch nicht von der Richtlinie 2004/38 abgeleitet werden,'® doch
wurde dieser unmittelbar in Art 20 AEUV identifiziert.'®’

In diesen Entscheidungen steckte eine ungeheure Sprengkraft, schienen sie
doch ein breites Zuzugsrecht von Drittstaatsangehorigen zu eréffnen, die familidre
Bindungen mit Unionsbiirgern nachweisen konnten (oder vielleicht auch nur eine

185 EuGH, Rs C-34/09 - Ruiz Zambrano.

186 Vgl auch EuGH, Rs C-256/11 — Dereci, Rn 74.

187 EuGH, Rs C-34/09 — Ruiz Zambrano, Rn 45.

188 Gemaf3 Art 3 I RL 2004/38 gilt diese fiir jeden Unionsbiirger, ,,der sich in einen anderen als den
Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit er besitzt, begibt oder sich dort aufhilt, sowie fiir seine
Familienangehorigen.“

189 Dabei wurde der in EuGH, Rs C-184/99 — Grzelczyk entwickelten Formel, wonach die Unions-
biirgerschaft dazu bestimmt sei, ,,der grundlegende Status der Angehdrigen der Mitgliedstaaten zu
sein“, Rechnung getragen (EuGH, Rs C-34/09 — Ruiz Zambrano, Rn 41).
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Lebensgemeinschaft mit einem Unionsbiirger/einer Unionsbiirgerin begriindet hat-
ten). Einer solch extensiven Interpretation hat der EuGH aber in Folge versucht,
einen Riegel vorzuschieben. So hat er in den Rs ,,McCarthy“*° und ,,Dereci®,””! wo
es um Sachverhalte ging, in denen Drittstaatsangehorige mit Unionsbiirgern im
Heimatstaat des Unionsbiirgers eine Familie griindeten und denen nun ein Aufent-
haltsrecht verweigert wurde, betont, dass die Unionsbiirgerschaftsrichtlinie keine
Anwendung finde, wobei es nicht allein auf den Umstand ankam, dass die betref-
fenden Biirger noch nie von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht hatten.!*
Vielmehr war entscheidend, dass die Verweigerung eines Aufenthaltsrechts — an-
ders als im Kontext der Rs ,,Ruiz Zambrano“ — nicht dazu fiihre, dass Unionsbiirger
tatsdchlich gezwungen wiren, das Unionsgebiet zu verlassen,'®> weshalb auch Art 21
AEUV keine Anwendung fand. Ein eigenstandiger grundrechtlicher Anspruch auf
Familienzusammenfiihrung kann also aus der Unionsbiirgerschaft nicht abgeleitet
werden. Diese Urteile stief3en auf scharfe Kritik, da sie die grundrechtliche Seite der
Unionsbiirgerschaft aufier Acht liefRen und da sie das Prinzip des ,,Kernbestands der
Unionsbiirgerrechte” zu eng definierten.”* Auf ,,McCarthy“ und ,,Dereci“ aufbauend
hat der EuGH in der Rs ,,Maahanmuuttovirasto“**> das Konzept des ,,Kernbestands
der Unionsbiirgerrechte® einer niheren Uberpriifung unterzogen. Dabei war er mit
komplexen Patchwork-Familiensituationen konfrontiert, die er gegeniiber jener im
Fall ,,Ruiz Zambrano“ differenzierte. Begehrt bspw ein Drittstaatsangehdriger den
Zuzug zu einer aufenthaltsberechtigten, aber ebenfalls drittstaatsangehorigen Part-
nerin in einem Mitgliedstaat, ohne dass er einen besonderen Bezug zu deren Kin-
dern, die Unionsbiirger sind, aufgebaut hat und ist er auch fiir deren Obsorge nicht
zustdandig, dann ist der ,Kernbestand der Unionsbiirgerrechte” nicht gefihrdet,
wenn ihm dieser Zuzug nicht gewahrt wird. Die Gefdhrdung des ,,Kernbestands der
Unionshiirgerrechte“ muss grundsatzlich durch eine Zwangslage herbeigefiihrt
worden sein und darf nicht blof3 Ergebnis einer freiwilligen Entscheidung eines El-
ternteils hinsichtlich des Wegzugs sein. Im Mittelpunkt steht das Wohl der Kinder,
wobei insbesondere in Situationen, in denen nur einzelne Kinder einer Patchwork-
Familie {iber die Unionshiirgerschaft verfiigen bzw ihre Beziehungen zu einem ge-

190 EuGH, Rs C-434/09 — McCarthy.

191 EuGH, Rs C-256/11 — Dereci.

192 EuGH, Rs C-434/09 - McCarthy, Rn 46 sowie EuGH, Rs C-256/11 — Dereci, Rn 61 und 71.

193 Und auch dieses Kriterium wurde in ,,Dereci® sehr streng interpretiert, dh es wurden sehr hohe
Hiirden diesbeziiglich gesetzt. Vgl Rosas/Armati S 154 unter Verweis auf Rs C-256/11 — Dereci,
Rn 63-68.

194 So van den Brink LIEI 2012, 273 und Kochenov/Plender ELRev 2012, 369. Die beiden zuletzt ge-
nannten Autoren sehen in diesen Urteilen auch einen Riickfall in eine Situation, in der die Unions-
biirgerschaft primar als marktbezogenes Annexrecht zum Freiziigigkeitsrecht und weniger als ei-
genstandiges Statusrecht definiert worden ist.

195 EuGH, verb Rs 356/11 und C-357/11 — Maahanmuuttovirasto.
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schiedenen Elternteil aufrecht erhalten mochten, schwierige Abwagungen zu treffen
sind.

Eine Erweiterung hat die ,,Kernbestandslehre“ in der Rs Chavez-Vilchez"™® er-
fahren, wobei der EuGH zentral iiber das Kindeswohl argumentierte und auch auf
die GRCh (Art 7, ,,Achtung des Privat- und Familienlebens“ und Art 24 Abs 2, ,,Rech-
te des Kindes*) Bezug nahm. Dabei ging es um den Anspruch von acht Miittern, die
als Drittstaatsangehorige ohne Aufenthaltstitel in den Niederlanden Sozialleistun-
gen geltend machen wollten, wobei ihre Kinder niederldndische Staatsbiirger wa-
ren; anders als im Fall Ruiz Zambrano waren auch die Viter niederldndische Staats-
biirger, die zT fahig und bereit gewesen waren, fiir die Kinder zu sorgen. Dieser
Umstand sei zwar von Bedeutung, aber nicht allein entscheidend fiir die Frage, ob
die Ausweisung des drittstaatsangehorigen Elternteils letztlich auch das Kind, das
Unionsbiirger ist, zwinge, das Unionsgebiet zu verlassen.”’” Es sei vielmehr im Ein-
zelfall zu priifen, ob ein Abhdngigkeitsverhaltnis in der Weise bestehe, dass sich das
Kind bei der Verweigerung des Aufenthaltsrechts fiir den drittstaatsangehorigen
Elternteil gezwungen sdhe, die Union zu verlassen:

»Einer solchen Feststellung muss die Beriicksichtigung samtlicher Umstdnde des Einzelfalls im
Interesse des Kindeswohls zugrunde liegen, so insbesondere des Alters des Kindes, seiner korperli-
chen und emotionalen Entwicklung, des Grades seiner affektiven Bindung sowohl zu dem Eltern-
teil, der Unionsbiirger ist, als auch zu dem Elternteil mit Drittstaatsangehorigkeit und des Risikos,
das mit der Trennung von Letzterem fiir das innere Gleichgewicht des Kindes verbunden wire,“!*®

Uber das allgemeine Freiziigigkeitsrecht greift die Gerichtsbarkeit des EuGH auf
Sachgebiete aus, die prinzipiell in die ausschlieflliche mitgliedstaatliche Zustin-
digkeit fallen. Der Unionsbiirger ist auf dieser Grundlage vor jeder Diskriminierung
aufgrund der Staatsbiirgerschaft — in einem in diesem Kontext enorm erweiterten
sachlichen Anwendungsbereich des Vertrages — geschiitzt. Auch die Position des
Inldnders wird aber am Unionsrecht gemessen, wenn er das allgemeine Freiziigig-
keitsrecht wahrnimmt oder auch nur wahrnehmen méchte. Grundsétzlich darf die
Ausiibung dieses Freiziigigkeitsrechts durch nationale Regelungen weder fiir Biirger
anderer Mitgliedstaaten noch fiir Inlander weniger attraktiv gemacht werden. Jede
Einschrinkung, die in diese Richtung wirkt, muss gerechtfertigt sein, dh sie muss
auf objektiven Erwdagungen beruhen und in einem angemessenen Verhaltnis zu ei-
nem legitimen Zweck stehen. Die weite Interpretation dieser Grundfreiheit fiihrt je-
doch dazu, dass das Ausmaf} der Zuldssigkeit dieser Einschrankungen restriktiv zu
interpretieren ist.

196 EuGH, Rs C-133/15 — Chavez-Vilchez. Bestitigt durch EuGH, Rs C-82/16 — KA.
197 Ebd, Rn72.
198 Ehd.
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Immer grofdziigiger interpretierte der EuGH lange Zeit das Erfordernis, wonach
die Unionsbiirger iiber ausreichende Existenzmittel verfiigen miissen. In der Rs C-
408/03 ging es um ein von der Kommission / Belgien eingeleitetes Vertragsverlet-
zungsverfahren, dem wiederholte Beschwerden iiber die belgische Ausweisungs-
praxis zugrunde lagen. So stellte sich konkret die Frage, ob bei nichtehelichen
Partnerschaften die Existenz ausreichender Mittel auch {iber Zuwendungen Dritter
nachgewiesen werden kann, selbst wenn diesbeziiglich keine rechtliche Verpflich-
tung zur Vornahme der Zuwendung besteht. Diese Frage wurde vom EuGH bejaht:

»Zu verlangen |...], dass zwischen demjenigen, der die Mittel zur Verfiigung stellt, und demje-
nigen, dem sie zugute kommen, eine rechtliche Beziehung besteht, wire unverhaltnismaflig, da es
iiber das, was zur Verwirklichung des mit der Richtlinie 90/364 verfolgten Ziels — Schutz der 6ffent-
lichen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats — erforderlich ist, hinausgeht.

Der Wegfall ausreichender Existenzmittel stellt unabhédngig 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 unterstiitzen.
Die Herkunft der Mittel wirkt sich daher nicht ohne weiteres auf das Risiko ihres Wegfalls aus, da es
von der Entwicklung der Umstinde abhéngt, ob sich das Risiko realisiert.“!*

Der Fall ,,Forster“ zihlt hingegen zu der neueren Rechtsprechung, die eine Ge-
gentendenz zu der eine stindige Erweiterung des Unionsbiirgerschaftskonzepts
kennzeichnenden Rechtsprechung eingeleitet hat und mit der auch die ,,Grenzen
der Solidaritat“ aufgezeigt wurden.”! Die deutsche Staatsbiirgerin Jacqueline Fors-
ter begann im Jahr 2000 ein Pddagogikstudium an der Universitat Amsterdam und
beantragte dort im Jahr 2003 ein Unterhaltsstipendium unter Hinweis auf ihren Sta-
tus als Unionsbiirgerin. Die Niederlande hatten aber — als Reaktion auf das Urteil in
der Rs ,,Bidar” sowie unter Nutzung der Spielrdume, die die Unionsbiirgerschafts-
richtlinie 2004/38 bot — im Jahr 2005 die Notwendigkeit eines zumindest fiinf-
jahrigen ununterbrochenen und rechtméafiigen Aufenthalts im betreffenden Staat
eingefiihrt. Der EuGH bestétigte dieses Limit als entscheidenden Mafstab fiir den
Nachweis eines ,gewissen Grades an Integration®, obwohl Frau Forster sonstige
Elemente einer solchen Integration (bspw perfekte Niederlindisch-Kenntnisse)
nachweisen konnte.

Auslandsstipendien diirfen nicht in einer die Freiziigigkeit der Unionsbiirger
einschrankenden Weise vergeben werden.*>

199 EuGH, Rs C-408/03 — Kommission / Belgien, Rn 46 f.

200 EuGH, Rs C-158/07 — Forster.

201 Vgl zu diesem Verfahren Hilpold EuZW 2009, 40.

202 EuGH, verb Rs C-11/06 und C-12/06 — Morgan und Bucher. In Deutschland war zuvor ein Sti-
pendienanspruch nur fiir auslandische Aufbaustudien gewdhrt worden, doch hat der EuGH darin
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Nicht nur die Stipendienthematik, sondern auch der Hochschulzugang an sich
beriihrt Fragen der Unionsbiirgerschaft. Das Recht auf Freiziigigkeit der Studieren-
den hat in Verbindung mit dem Diskriminierungsverbot gemaf; Art 18 AEUV zu ei-
ner allgemeinen Offnung der europiischen Hochschulen gefiihrt. Dies hat in der EU
vor allem fiir jene Mitgliedstaaten wie Belgien und Osterreich zu Belastungen ge-
fiihrt, die keine oder nur geringe Studiengebiihren erheben, wdhrend gréflere
Nachbarstaaten, die Teil derselben Sprachnation sind (Frankreich bzw Deutsch-
land) Zugangsbeschrinkungen anwenden, die zu einem Uberwechseln einer grofien
Zahl an Studierenden in den kleineren Nachbarstaat fiihren.

In der Rs ,,Bressol“* ging es um die Frage, ob belgische Universitédten, die -
ebenso wie Osterreichische — mit einem starken Zustrom von Studierenden aus dem
benachbarten Ausland (Frankreich bzw Deutschland) zu kdmpfen haben, iiber eine
Quotenregelung eine bestimmte Anzahl an Studienpldtzen zumindest im medizini-
schen Bereich fiir heimische Studierende reservieren konnen. In der Rs C-47/03,
Kommission/Osterreich hatte der EuGH von Osterreich — allerdings auch als Ergeb-
nis einer schlechten Verteidigungsstrategie Osterreich — noch eine vollumfingliche
Offnung der dsterreichischen Universititen fiir Unionsbiirger verlangt.* In ,,Bres-
sol“ zeigte der EuGH hingegen Bereitschaft, von dieser rigiden Haltung abzukehren,
wenn Belgien den Nachweis erbringen kann, dass der Zustrom ausldndischer Stu-
dierender auf seine Medizin-Fakultiten (Studierende, die hiufig nach Beendigung
des Studiums wieder in ihr Heimatland zuriickkehren) die hinreichende Versorgung
Belgiens mit Arzten gefihrdet. Die Bedingungen, die der EuGH an diesen Nachweis
kniipfte, waren extrem fordernd, doch war dennoch nicht zu verkennen, dass sich
nun eine klare Richtungsianderung in der einschldgigen Rechtsprechung abzeichne-
te.

Damit wurde auch die Aushandlung von politischen Kompromissen in dieser
Frage erleichtert. Osterreich hatte angesichts eines sich abzeichnenden Ausbil-
dungs- und Versorgungsnotstandes im Bereich der Humanmedizin und der Zahn-
medizin eine Quotenregelung eingefiihrt, wonach 75% der Studienplétze fiir Absol-
venten heimischer Schulen, 20% fiir Unionsbiirger mit Reifezeugnissen anderer EU-
MS und 5% fiir Bewerber aus Drittlandern vorbehalten waren. Das daraufhin von
der EU-Kommission eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren wurde 2017 einge-
stellt, nachdem sich die Kommission von der Notwendigkeit und Verhaltnismaflig-
keit dieser MaBnahme hatte iiberzeugen lassen. Osterreich muss nun in Fiinf-Jahres-
Abstanden nachweisen, dass der Bedarf an dieser Quote fortbesteht. Fiir den Be-
reich der Zahnmedizin konnte Osterreich hingegen keinen solchen Bedarf nachwei-

einen Verstof3 gegen die Freiziigigkeit der Unionsbiirger in Verbindung mit dem Diskriminierungs-
verbot gesehen.

203 EuGH, Rs C-73/08 — Bressol.

204 Vgl zu diesem Verfahren im Detail Hilpold EuZW 2005, 647, sowie Odendahl/Hilpold S 147.
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sen, weshalb die diesbeziigliche Quotenregelung mit dem Studienjahr 2019/2020
aufgehoben werden muss.

4. Aktuelle Entwicklungen

Wie bereits ausgefiihrt, befindet sich die Rechtsprechung zur Unionsbiirgerschaft
schon seit ldngerem in einer Konsolidierungsphase, wobei der EuGH verstirkt den
Anspriichen der MS auf Begrenzung der Solidaritdat und auf Eingrenzung des An-
wendungsbereichs des Unionsrechts Rechnung trdagt. Diese Tendenz ist schon seit
dem Urteil in der Rs , Forster” v 18. November 2008, also nicht von ungefdhr fast
zeitgleich mit dem Beginn der grofien Finanzkrise, feststellbar.

Drei Urteile der letzten Jahre in den Rs ,Dano®,® , Alimanovic“*® und ,,Euro-
paische Kommission / Grofbritannien“*” signalisieren nun einen viel radikaleren
Bruch. Der EuGH beruft sich nicht mehr auf das Primarrecht, um die Tragweite des
Unionsbiirgerschaftskonzepts zu erweitern. Fiir die in der Vergangenheit betonte
Notwendigkeit, zwischen den einzelnen Fallkonstellationen der Anspruchsberech-
tigung aus der Unionsbiirgerschaft zu differenzieren, sieht er im Sekundéarrecht —
und dabei insbesondere in der RL 2004/38 — eine ausreichende Grundlage.**

Die ruménische Staatsbiirgerin Elisabeta Dano hielt sich gemeinsam mit ihrem
2009 in Saarbriicken geborenen Sohn Florin seit 2010 regelmaflig in Deutschland
auf, ohne dort jedoch einer Arbeit nachzugehen oder sonstige Integrationsbemii-
hungen zu unternehmen. Mit der Abweisung ihres Antrags auf Grundsicherung und
Sozialgeld wurde schlief3lich der EuGH {iiber ein Vorabentscheidungsersuchen be-
fasst. Der EuGH wiederholte zwar die Grzelczyk-Formel, wonach der Unionsbiirger-
status dazu bestimmt sei, der grundlegende Status der Staatsangehdérigen der MS zu
sein, woraus sich im Anwendungsbereich des AEUV ein umfassender Diskriminie-
rungsschutz fiir Unionsbiirger ergebe,” doch in der konkreten Priifung der An-
spruchsgrundlage der Familie Dano stiitzte er sich — anders als in der Vergangen-
heit - allein auf das Sekunddrrecht, das einen entsprechenden Anspruch nicht
vorsieht.?° Und in Rn 74 liefert der EuGH eine niichterne Erkldrung, warum er hier
eine Anspruchsberechtigung versagte: ,Liefle man zu, dass Personen, denen kein
Aufenthaltsrecht nach der Richtlinie 2004/38 zusteht, unter den gleichen Voraus-
setzungen wie Inldnder Sozialleistungen beanspruchen konnten, liefe dies dem in

205 EuGH, Rs C-333/13 — Dano.

206 EuGH, Rs C-67/14 — Alimanovic.

207 EuGH, Rs C-308/14 — Europdische Kommission / Grof3britannien.

208 Siehe ausfiihrlich zu diesen Urteilen Iliopoulou-Penot CMLRev 53 (2016) 1007 ff sowie Bar-
nard/Fraser Butlin CMLRev 55 (2018) 203 (214 ff).

209 EuGH, Rs C-333/13 — Dano, Rn 58.

210 Siehe Art 24 Abs 2 der RL 2004/38.
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ihrem zehnten Erwdgungsgrund genannten Ziel zuwider, eine unangemessene In-
anspruchnahme der Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats durch Uni-
onshiirger, die Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten sind, zu verhindern.*

In der Rs ,Alimanovic“ ging es um den Anspruch der aus Bosnien stammenden
schwedischen Staatsangehdrigen Alimanovic und ihrer drei in Deutschland gebore-
nen Kinder auf Sozialhilfeleistungen in Deutschland, wo sich die Antragsteller seit
2010 aufhielten. Auch hier priifte der EuGH die Anspruchsberechtigung allein nach
Maf3gabe des Sekundarrechts und stellte fest, dass auf der Grundlage von Art 24
Abs 2 und Art 14 Abs 4 Buchst. b der Richtlinie 2004/38 zwar ein Recht auf Aufent-
halt bestehe, solange der Antragsteller nachweisen kann, dass er weiterhin Arbeit
sucht und eine begriindete Aussicht hat, eingestellt zu werden. Ein Anspruch auf
Sozialhilfe konne hingegen in der betreffenden Fallkonstellation sechs Monate nach
Beendigung der Erwerbstdtigkeit ausgeschlossen werden. Die Grzelczyk-Formel er-
wdahnt der EuGH nicht mehr.

In der Rs ,,Europdische Kommission / Grof3britannien* ging es um die Frage,
ob Grof3britannien die Inanspruchnahme von Sozialleistungen durch Unionsbiirger
vom Nachweis eines rechtméfligen Aufenthalts gemaf; EU-Recht abhdngig machen
kann. Der EuGH bestitigte dies, wobei er zwar anerkannte, dass die Rechtméafligkeit
des Aufenthalts von britischen Staatsbiirgern leichter zu belegen sei als von Uni-
onshiirgern, doch sei die Notwendigkeit, die Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats
zu schiitzen, ein legitimes Ziel, das eine mittelbare Diskriminierung rechtfertige.*!

5. Wesentliche Eigenschaften der Unionsbiirgerschaft

a) Erwerb und Verlust der Unionsbiirgerschaft; Mehrfachstaatsbiirgerschaften

Wer Staatsbiirger eines EU-Mitgliedstaates ist, ist grundsatzlich auch Unionsbiirger.
Die Unionsbiirgerschaft kann nicht unabhidngig von einer solchen Staatsbiir-
gerschaft erworben und sie kann auch nicht unabhédngig von dieser verloren ge-
hen. Sie ist also — was Begriindung und Verlust anbelangt — akzessorisch zur mit-
gliedstaatlichen Staatsbiirgerschaft. Auch die Regelung von Erwerb und Verlust
bleibt den Mitgliedstaaten (weitgehend) freigestellt. Zur Vermeidung jeglicher
Zweifel wurde dies in der Erklarung Nr 2 zur Schlussakte von Maastricht auch
festgeschrieben.?? In Bezug auf seine Begriindung ist der Begriff der Unionsbiirger-
schaft also kein Begriff des Unionsrechts, wie es etwa der Begriff des Arbeitneh-
mers ist. Die Mitgliedstaaten kénnen einzelne Staatsbiirger auch vom Erwerb der

211 EuGH, Rs C-308/14 — Europdische Kommission / Grof3britannien, Rn 79 f.

212 ,Die Konferenz erkldrt, dass bei Bezugnahmen des Vertrages zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft auf die Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten die Frage, welchem Mitgliedstaat eine
Person angehort, allein durch Bezug auf das innerstaatliche Recht des betreffenden Mitgliedstaates
geregelt wird [...]“. Erkldarung v 7.2.1992; AB1 1992 C 191/98.
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Unionsbiirgerschaft ausschlieflen. Von dieser Moglichkeit hat Grof3britannien schon
anldsslich seines EWG-Beitritts 1972 Gebrauch gemacht und den Unionsbiirgersta-
tuts nur den britischen Biirgern mit unbegrenztem Aufenthaltsrecht im Vereinigten
Konigreich zuerkannt sowie den Biirgern, die ihre Staatshiirgerschaft aufgrund ei-
ner Verbindung zu Gibraltar erworben haben.?”

Zu beachten ist, dass diese Akzessoritdt der Unionsbiirgerschaft nur fiir ihre
Konstituierung gilt. Einmal begriindet, wird sie zum Begriff des Unionsrechts, das
die damit verbundenen Rechte und Pflichten autonom und abschlief3end festlegt.
Dies kommt auch in der neuen Formulierung des Art 20 AEUV nach Lissabon zum
Ausdruck, in welcher festgehalten wird, dass die Unionsbiirgerschaft zur nationalen
Staatsbiirgerschaft ,hinzutritt* (widhrend der frithere Wortlaut von einer ,Ergin-
zung* sprach).

Da Erwerb und Verlust der Unionsbiirgerschaft unionsweite Auswirkungen zei-
tigen, ist das diesbeziigliche Ermessen der Mitgliedstaaten aber nicht vollig un-
beschrankt. Zum einen werden den Mitgliedstaaten schon durch das Volkerrecht
fiir Ein- und Ausbiirgerung Grenzen gesetzt.?* Fiir das Unionsrecht wird vom
Vorliegen eines Missbrauchsverbots ausgegangen, das aus dem Loyalitéitsgebot
erflief3t (Art 4 III EUV).2

Einen Testfall fiir die Grenzen des Loyalitiatsgebots in diesem Bereich stellte
die — spater relativierte — Ankiindigung Maltas im Herbst 2013 dar, die maltesische
Staatsbiirgerschaft fiir 650.000 Euro zum Kauf anzubieten.®

Die Konkretisierung beider Schranken ist mit zahlreichen Fragestellungen
verbunden. Was die volkerrechtlichen Schranken der Einbiirgerung geméf3
dem Nottebohm-Fall anbelangt,?” so ist festzuhalten, dass diese im Unionsrecht
keine Bindungswirkung entfalten. Sie sind in diesem somit allein von faktischer

213 Diese Maf3inahme musste von Grof3britannien allerdings wieder zuriickgenommen werden, da
damit ein Verstof3 gegen Art3 des ersten Zusatzprotokolls zur EMRK einhergegangen ist. Siehe
Fn 266.

214 So hat der IGH im Nottebohm-Fall (1955) die Wirksamkeit einer Einbiirgerung gegeniiber Dritt-
staaten vom Vorliegen einer effektiven Nahebeziehung (,genuine link“) zwischen Staat und Ein-
biirgerungskandidaten abhdngig gemacht. Die Ausbiirgerung als Strafe ist mittlerweile untersagt
(Art 12 IV Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte, 1966).

215 Im Urteil ,,Rottmann® (EuGH, Rs C-135/08 — Rottmann, Rn 45 bzw Rn 42) hat der EuGH pau-
schal festgehalten, dass die Mitgliedstaaten bei der Ausiibung ihrer Zustdndigkeit im Bereich der
Staatsangehorigkeit das Unionsrecht zu beachten hétten. In ,,Rottmann® kann deshalb ein weiterer
wichtiger Schritt hin zur Emanzipierung des Unionsbiirgerschaftskonzepts von der mitgliedstaatli-
chen Staatsbiirgerschaft gesehen werden. Dieser Ansatz wurde in ,,Tjebbes“ (EuGH, Rs C-221/17)
noch weiter fortgefiihrt: Im Kontext der Priifung der Verhaltnismaflig des Entzugs der Staatsbiirger-
schaft ist auf jeden Fall auch die GRCh zu beriicksichtigen.

216 Hilpold NJW 2014, 1071.

217 Hierzu vgl Vitzthum/Proel3/Kau S 173 f.
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Relevanz. Das Verbot der Ausbiirgerung als Strafe ist dagegen grundrechtlicher
Natur und schldgt deshalb im Falle seiner Verletzung auch auf die Unionsebene
durch.

Die unionsrechtlichen Schranken gemaf3 dem Missbrauchsverbot und dem
Loyalitédtsgebot sind dagegen wenig prizise, so dass sie die Mitgliedstaaten nur
begrenzt zu binden imstande sind.”® In der Vergangenheit bestand keine Veranlas-
sung, den genauen Gehalt dieser Schranke zu préazisieren. Sollten sich aber Befiirch-
tungen bewahrheiten, dass einzelne Staaten wie Rumanien zu Masseneinbiirgerun-
gen schreiten, dann wiirde sich die Situation dndern.

Unproblematisch ist der Fall des Verzichts auf die Staatsbiirgerschaft: Dafiir
gibt es keine unionsrechtlichen Beschrankungen und der Verzicht hat den unmit-
telbaren Verlust der Unionsbiirgerschaft zur Folge.

Doppel- bzw Mehrfachstaatsbiirgerschaften konnen die Rechte aus der Uni-
onshiirgerschaft niemals beschrianken, sondern allenfalls erweitern:

— Verfiigt der Unionsbiirger i{iber zwei oder mehrere Staatsbiirgerschaften von
Mitgliedstaaten, so kann der Betreffende die Rechte aus der Unionsbiirgerschaft
unionsweit geltend machen, und somit auch gegeniiber seinem Heimatstaat.
Hier liegt also keine (unionsrechtlich irrelevante) Inldnderdiskriminierung
vor.??

— Verfiigt der Unionshiirger auch iiber die Staatsangehorigkeit eines Drittstaates,
so geht er dadurch seiner Rechte aus der Unionshiirgerschaft auch dann nicht
verlustig, wenn die Drittstaatsangehorigkeit die effektivere ist. Dies wurde im
Fall ,,Micheletti“ vom EuGH verdeutlicht.?°
Besondere Aufmerksamkeit hat jiingst das Urteil in der Rs ,, Tjebbes“ (EuGH,
Rs. C-221/17) erlangt: Die MS kénnen bei Doppelstaatsbiirgern mit einer Staats-
biirgerschaft eines Nicht-EU-Mitglieds den Fortbestand der Staatsbiirgerschaft
des MS (und damit der Unionsbiirgerschaft) von einer effektiven Nahebezie-

218 So auch Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schonberger Art 20 AEUV Rn 47. Als konkrete Beispiele fiir
eine unionsrechtlich unzulédssige Einbiirgerungspolitik wurden Mafinahmen genannt, durch die
»eine gemeinschaftliche Einwanderungspolitik praktisch unmoglich oder wesentlich erschwert
wiirde* (Schwarze/Hatje Art 20 AEUV Rn 5), oder der Entzug der Staatsbiirgerschaft als Sanktion fiir
die Wohnsitznahme in einem anderen Mitgliedstaat (Streinz/Magiera Art 20 AEUV Rn 30 — Magiera
verlangt diesbeziiglich aber eine ,,eingehende Priifung“ unter Beachtung des Verhaltnismafigkeits-
grundsatzes).

219 Ein Doppelstaatsbiirger kann die Unionsbiirgerschaft gegeniiber jedem seiner Heimatstaaten
auch dann geltend machen, wenn er noch nie von seinem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht
hat (vgl EuGH, Rs C-148/02 — Garcia Avello, Rn 27ff). ,,Es ist ndmlich nicht Sache eines Mitglied-
staats, die Wirkungen der Verleihung der Staatsangehdrigkeit eines anderen Mitgliedstaats dadurch
zu beschranken, dass er eine zusitzliche Voraussetzung fiir die Anerkennung dieser Staatsangeho-
rigkeit im Hinblick auf die Ausiibung der im Vertrag vorgesehenen Grundfreiheiten verlangt.“ (ebd
Rn 28).

220 EuGH, Rs C-369/90 — Micheletti.
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hung abhidngig machen und - so wie die Niederlande — die Staatshiirgerschaft
bei mehr als zehnjdhrigem Aufenthalt auflerhalb der EU entziehen. Dabei
muss aber immer eine Verhaltnismafligkeitspriifung anhand des EU-Rechts ge-
wahrleistet sein und gegebenenfalls ist die Staatsangehorigkeit der betroffenen
Personen riickwirkend wiederherzustellen. Inshesondere sind dabei auch die
Rechte aus der GRCh zu beriicksichtigen, so das Recht auf Achtung des Famili-
enlebens (Art. 7 GRCh) und das Kindeswohl (Art. 24 GRCh). Der Anwendungsbe-
reich der GRCh ist hier also gleichsam automatisch ercffnet.

b) Ausprdagungen der Unionsbiirgerschaft; Anspruchsberechtigte und Adressaten;
das Verhiltnis zur Grundrechte-Charta
Mit dem Vertrag von Lissabon wurde in Art 20 II 2 AEUV erstmals eine Aufzdhlung
von Einzelrechten in die Vertrdge aufgenommen, die die Unionsbiirgerschaft aus-
machen:
— das allgemeine Freiziigigkeitsrecht;
— das aktive und passive Wahlrecht zum Europdischen Parlament sowie bei den
Kommunalwahlen im Wohnsitzstaat;
— das Recht auf diplomatischen und konsularischen Schutz in Drittstaaten, in
welchen der Heimatstaat nicht vertreten ist sowie
— das Petitionsrecht an das Europdische Parlament, das Recht, sich an den Biir-
gerbeauftragten zu wenden sowie das Recht, sich in einer der Sprachen der Ver-
trage an die EU zu wenden.

Diese Aufzdhlung ist allerdings nicht abschlieflend (arg ,unter anderem“). Die
Unionsbiirgerschaft wird vielmehr durch eine Vielzahl an Einzelbestimmungen in
den Vertrigen, aber auch im Sekundérrecht (bspw durch die Unionsbiirgerrichtlinie
2004/38) sowie durch Vereinbarungen gemafl Art 23 AEUV (iiber die Gewidhrung
von diplomatischem und konsularischem Schutz) konkretisiert.?!

Aus der Unionsbiirgerschaft kénnen grundsétzlich natiirliche Personen An-
spriiche ableiten. Einzelne dieser Anspriiche stehen aber auch juristischen Per-
sonen zu, die laut Satzung ihren Sitz in einem Mitgliedstaat der EU haben. Darauf
verweisen Art 20 II, Art 24 II und Art 227 AEUV in Bezug auf das Petitionsrecht zum
Europdischen Parlament und Art 20 II, Art 24 III sowie Art 228 AEUV beziiglich des
Rechts auf Anrufung des Biirgerbeauftragten. Diese Bestimmungen definieren aber
noch nicht abschlieflend die Reichweite der Anspruchsberechtigung juristischer
Personen, sondern es ist wohl im Einzelfall zu priifen, ob Rechte, die fiir Unionsbiir-
ger als natiirliche Personen geschaffen worden sind, nach Maf3gabe der Finalitit der

221 Art 2312 AEUV sowie Mayer/Stoger/Kolonovits Art 20 AEUV Rn 17.
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Vertrdge und der konkreten Natur der Norm auch auf juristische Personen Anwen-
dung finden kénnen.*?

Adressaten der Anspriiche aus der Unionsbiirgerschaft sind - je nach spezifi-
scher Norm — entweder die Mitgliedstaaten oder die Union. Die Mitgliedstaaten
werden insbesondere durch die Freiziigigkeitsbestimmungen (Art 20 II lit a sowie
Art 21 AEUV) in Bezug auf bestimmte politische Rechte (aktives und passives Wahl-
recht zum Europdischen Parlament sowie Kommunalwahlrecht gemaf3 Art 20 II lit b
AEUV) und durch das Recht auf diplomatischen und konsularischen Schutz in Staa-
ten, in denen der Heimatstaat nicht vertreten ist (Art 20 II lit c AEUV), verpflichtet.
Bestimmte politische Rechte der Unionsbiirger richten sich dagegen gegen die Uni-
on, namlich das Petitionsrecht, das Recht, sich an den Biirgerbeauftragten zu wen-
den sowie das Recht in einer der Amtssprachen mit den Organen der EU zu verkeh-
ren (Art20 II litd iVm Art24 AEUV). Hauptadressaten der Bestimmungen zur
Unionsbiirgerschaft sind damit die Mitgliedstaaten. Es sind dies die Aspekte der
Unionsbiirgerschaft, die von grofiter unmittelbarer, praktischer Relevanz fiir den
einzelnen Biirger sind. Die Verpflichtungen, die sich auf die Union beziehen, sind
dagegen primér dazu bestimmt, die Union dem Biirger ndher zu bringen und ihre
Identitét zu stdrken und zu vermitteln. Kennzeichen dieser Bestimmungen ist somit
ihre idealistische Pragung und ihre Zukunftsorientierung.

Die Unionsbiirgerschaft stellt sich damit als ein Status dar, der ein mixtum
compositum von Einzelrechten vermittelt. Diese Rechte bieten dem Biirger kon-
krete praktische Hilfestellung und machen ihm die wirtschaftlichen und politischen
Vorteile daraus besser erfahrbar. Andererseits erdffnen sie eine Vision fiir weitere
Integrationsschritte.

Die Rechte aus der Unionshiirgerschaft werden nun zusédtzlich iiber die
Grundrechte-Charta abgesichert (Art39-46 GRCh) und durch ,Jedermanns-
Rechte“ erginzt (Art 41 ,,Recht auf gute Verwaltung® sowie Art 42 GRCh ,,Recht auf
Zugang zu Dokumenten®).”” Die , Transferklausel® in Art 52 II GRCh stellt sicher,
dass diese Parallelitdt der Verbiirgungen zu keinen Norm- bzw Auslegungskonflik-
ten fiihrt: Die Ausiibung der durch die Charta anerkannten Rechte, die in den Ver-
tragen geregelt sind, hat gemaf3 den Bedingungen und Grenzen zu erfolgen, die in
EUV und AEUV festgelegt sind.?*

Die Unionshiirgerschaft entfaltet — gleich wie das allgemeine Diskriminierungs-
verbot — seine Wirkungen nur im Anwendungsbereich der Vertridge. Die anfang-
lich geduflerte Ansicht, mit der Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft werde die Aus-
nahme des reinen Inlandsachverhalts (Zuldssigkeit der Inldnderdiskriminierung)

222 Schwarze/Hatje Art 20 AEUV Rn 11. Fiir eine analoge Anwendung der Bestimmungen auch auf
juristische Personen Calliess/Ruffert/Kluth Art 20 AEUV Rn 10.

223 Mayer/Stéger/Kolonovits Art 20 AEUV Rn 6.

224 Ebd.
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obsolet, wurde vom EuGH in Uecker verworfen.?” Allerdings wurde die Definition
des ,,Anwendungsbereichs der Vertrdge“ durch die oben behandelte Rechtspre-
chung des EuGH kontinuierlich ausgeweitet. Trotz seiner Natur als Statusrecht
macht die Unionsbiirgerschaft damit den grenziiberschreitenden Bezug nicht iiber-
fliissig, doch ist die Zahl der Konstellationen, in welchen ein solcher Bezug nach-
zuweisen war, erheblich angewachsen.

Dem Unionsrecht sind — und dadurch unterscheidet sich die Unionsbiirger-
schaft wiederum von der Staatsbiirgerschaft — keine spezifischen Pflichten der
Unionsbiirger zu entnehmen.?

6. Das allgemeine Freiziigigkeitsrecht

Die Schaffung eines allgemeinen Freiziigigkeitsrechts, losgeldst von einem wirt-
schaftlichen Kontext, stellt eine der bedeutendsten Errungenschaften dar, die
mit der Einfiihrung des Unionsbiirgerschaftskonzepts einhergingen. Diese ur-
spriinglich in Art 8a EGV und nunmehr in Art 21 AEUV zu findende Regelung stand
stets im Mittelpunkt der Vorschldge zur Etablierung eines Europas der Biirger. Die
1957 konzipierte Personenfreiziigigkeit der Grundfreiheiten hatte das Freiziigigkeits-
recht nur instrumental verstanden und diese einer 6konomischen Finalitdt unterge-
ordnet. Die damit einhergehenden Beschrankungen lieflen dem Biirger das europdi-
sche Integrationsprojekt als limitiertes, wirtschaftsorientiertes Vorhaben begreifen,
dem jede idealistische Vision abging. Gegen ein allgemeines Recht auf Freiziigigkeit
regte sich jedoch starker Widerstand der Mitgliedstaaten, die sich der politischen
Sprengkraft eines solchen Konzepts, der damit einhergehenden Starkung der Ge-
meinschaft zu Lasten der mitgliedstaatlichen Souveranitat und auch der wirtschaft-
lichen Folgewirkungen durchaus bewusst waren. Schon 1979 hatte die Kommission
einen Vorschlag fiir eine Richtlinie {iber ein allgemeines Aufenthaltsrecht der Ge-
meinschaftsangehorigen in den anderen Mitgliedstaaten vorgelegt. Es sollte iiber 10
Jahren dauern bis der Rat schlief3lich einem modifizierten Vorschlag, bestehend aus
drei Aufenthaltsrichtlinien, zustimmen wiirde.?

225 EuGH, Rs C-64/96 — Uecker und Jacquet, Rn 23: ,,Hierzu ist festzustellen, dass die in Artikel 18
EG-Vertrag vorgesehene Unionsbiirgerschaft nicht bezweckt, den sachlichen Anwendungsbereich
des Vertrages auf rein interne Sachverhalte auszudehnen, die keinerlei Bezug zum Gemeinschafts-
recht aufweisen®.

226 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schonberger Art 20 AEUV Rn 61 spricht aber von Pflichtigkeiten und
Lasten, die fiir den Einzelnen aus der Unionsbiirgerschaft entstehen (kein Asylrecht mehr in den
anderen Mitgliedstaaten, kein Auslieferungsverbot eigener Biirger in andere Mitgliedstaaten).

227 Statt der — zuriickgezogenen — allgemeinen Aufenthaltsrichtlinie wurden 1990 die RL iiber das
Aufenthaltsrecht der aus dem Erwerbsleben ausgeschiedenen Arbeitnehmer und selbstdndig Er-
werbstétigen (RL 90/365, ABI 1990 L 180/28), die RL iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten (RL
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Diese Richtlinien hatten die Einrdumung eines Aufenthaltsrechts fiir die einzel-
nen darin erfassten Kategorien (aus dem Erwerbsleben ausgeschiedene Arbeitneh-
mer, selbstandig Erwerbstatige, Studenten sowie die iibrigen Gemeinschaftsangeho-
rigen) bereits weitgehend von einer 6konomischen Finalitét abgelost.

Bereits zwei Jahre spater wurde mit dem Vertrag von Maastricht das — nicht
wirtschaftlich bedingte — Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrecht auf die primér-
rechtliche Ebene gehoben. Damit besteht nun innerhalb der Union ein umfas-
sendes Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrecht, das allerdings je nach Grundlage
(wirtschaftlich oder nicht-wirtschaftlich) unterschiedlich weitreichend ist.

Die Personenfreiziigigkeit auf der Grundlage der Grundfreiheiten ist nach
wie vor am weitreichendsten. Dazu existieren verschiedene Beschrdankungen, die
primérrechtlich vorgegeben sind (so die ordre-public-Vorbehalte zum Schutz der
Offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit) oder von der EuGH-Recht-
sprechung entwickelt worden sind*® (Beschrdankungen auf der Grundlage der zwin-
genden Erfordernisse des Allgemeininteresses, soweit zur Zielerreichung erfor-
derlich und nach Maf3gabe der Verhiltnismé&figkeit). Weitere Bedingungen sind in
diesem Zusammenhang nicht vorgesehen.

Fiir die Ausiibung des allgemeinen Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrechts
gelten hingegen zusiatzliche Bedingungen, die zuerst in den drei Aufenthalts-
richtlinien aus 1990 enthalten waren und dann von der Unionsbiirgerrichtlinie (RL
2004/38) iibernommen wurden. So gilt fiir einen Aufenthalt von mehr als drei Mona-
ten die Bedingung, dass der Betreffende iiber ausreichende Existenzmittel und iiber
einen umfassenden Krankenversicherungsschutz verfiigt.

Das wirtschaftliche und das allgemeine Freiziigigkeitsrecht unterscheiden sich
auch in Hinblick auf die zeitliche Dimension ihrer Entstehung: Wiahrend das
wirtschaftliche Freiziigigkeitsrecht, das aus den Grundfreiheiten resultiert, un-
mittelbar wirksam ist, erfihrt das allgemeine, auf der Unionsbiirgerschaft be-
griindete Freiziigigkeitsrecht im Zeitablauf eine zunehmende Festigung und
Erweiterung bis es nach fiinf Jahren Aufenthalt seine volle Ausreifung erlangt.
Wirtschaftliches und allgemeines Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrecht konnen aber
auch tiiberlappen und in diesem Fall wird dieses Recht schon zu einem friiheren
Zeitpunkt vollumfanglich verwirklicht.

Das Gesamtsystem stellt sich damit folgendermaflen dar:

Die wirtschaftlichen Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrechte auf der Basis der
Grundfreiheiten sowie VO 492/2011% sind umfassend und greifen sofort in vollem

90/366, ABI 1990 L 180/30) und die RL iiber das Aufenthaltsrecht verabschiedet (RL 90/364, ABL
1990 L 180/26); hierzu vgl auch Rn 112.

228 Hierzu niher Blanke/Béttner § 13 (in diesem Band).

229 VO iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABI 2011 L 141/1; diese VO
kodifiziert die mehrfach gednderte VO 1612/68, ABI 1968 L 257/2. Relevant ist in diesem Zusammen-
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Maf3e mit ihrer Ausiibung. Durch die Rechtsprechung des EuGH sowie durch die
Sekundarrechtsetzung wurden diese zusehends ausgeweitet, ohne dass aber der
wirtschaftliche Konnex vollig aufgegeben worden wire:>°

a) So hat der EuGH das Konzept der passiven Dienstleistungsfreiheit entwickelt,
wodurch er umfassende Freiziigigkeitsrechte der Touristen aus einer Grundfrei-
heit ableiten konnte.?!

b) Die Kategorie der Anspruchsberechtigten aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
wurde sehr weit interpretiert, wodurch bspw Arbeitssuchende darunter fielen,
solange sie eine begriindete Aussicht auf Einstellung hatten, Teilzeitbeschaftig-
te und Gelegenheitsarbeiter (selbst wenn das im jeweiligen Mitgliedstaat vorge-
sehene Mindesteinkommen nicht erreicht wird), Studien- und Rechtsreferenda-
re und Praktikanten.”?

Das allgemeine Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrecht nach Maf3gabe des Art 21
AEUV sowie RL 2004/38 greift in abgestufter Form: (a) Das Aufenthaltsrecht bis zu
drei Monaten (Rn 184, 185); (b) Das Recht auf Aufenthalt fiir mehr als drei Monate
(Rn 186-188); (c) Das Recht auf Daueraufenthalt (Rn 189, 190); (d) Die Fortwirkung
der Erwerbstatigeneigenschaft und die Verbindung von allgemeiner Freiziigigkeit
und wirtschaftlicher Freiziigigkeit (Rn 191); (e) Beschriankungen des Aufenthalts-
rechts, Ausweisung (Rn 192-197); (f) Aufenthaltsrechte von Familienangeho6rigen
(Rn 198-201).

a) Das Aufenthaltsrecht von bis zu drei Monaten

Jeder Unionsbiirger hat das Recht auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines anderen
Mitgliedstaats fiir einen Zeitraum von bis zu drei Monaten, wobei er lediglich im
Besitz eines giiltigen Personalausweises oder Reisepasses sein muss und ansonsten
keine weiteren Bedingungen zu erfiillen oder Formalitdten zu erledigen braucht.

hang weiters Art 17 RL 2004/38, der — wie zuvor die VO 1251/70 (ABl 1970 L 142/24; aufgehoben
durch VO 635/2006, ABI 2006 L 112/9) — Regelungen iiber das Recht der Arbeitnehmer und Selb-
standigen vorsieht, nach Beendigung einer Beschéaftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats zu
verbleiben.

230 Vgl dazu Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Giegerich S 338 (350).

231 EuGH, verb Rs 286/82 und 26/83 — Luisi und Carbone, sowie EuGH, Rs C-274/96 — Bickel und
Franz. Selbst in der extensivsten Auslegung blieb das Potential dieses Ansatzes aber beschréankt, da
sich ein Tourist nach dem allgemeinen Wortverstdndnis dieses Begriffs nur zeitlich befristet in ei-
nem anderen Land aufhédlt. Deshalb kann aus der passiven Dienstleistungsfreiheit kein Recht auf
Daueraufenthalt erwachsen (eben um im anderen Mitgliedstaat dauerhaft Dienstleistungen zu kon-
sumieren). So Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Giegerich S 338 (350), Fn 114 unter Verweis auf EuGH, Rs
C-200/02 — Zhu und Chen.

232 Siehe Borchardt S 429.
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Dieses Recht gilt auch fiir Drittstaatsangehorige, die Angehorige von Unionsbiirgern
sind und diese begleiten oder ihnen nachziehen.”

Typischerweise wird von diesem Recht zu touristischen Zwecken Gebrauch
gemacht. Die betreffenden Unionsbiirger haben iiblicherweise kein Interesse an der
Inanspruchnahme von Sozialleistungen, und die Unionsbiirgerschaftsrichtlinie er-
laubt den Mitgliedstaaten, einen solchen Anspruch auch explizit auszuschlief3en
(Art 24 IT1 RL 2004/38).

b) Das Aufenthaltsrecht fiir mehr als drei Monate (Art 7 RL 2004/38)

Das Recht, sich mehr als drei Monate im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staats aufzuhalten, ist an die Bedingung gekniipft, dass der Unionsbhiirger fiir sich
und seine Familienangehorigen iiber ausreichende Existenzmittel und iiber einen
umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufenthaltsmitgliedstaat ver-
fligt. Was die ausreichenden Existenzmittel angelangt, geniigt es, wenn der Unions-
biirger, aus welchem Grund auch immer, faktisch dariiber verfiigt, wobei die Mittel
auch von einem Dritten stammen kénnen und zwischen dem Dritten und dem Uni-
onsbiirger keine spezifische rechtliche Verpflichtung bestehen muss.?* Die Mit-
gliedstaaten konnen eine Anmeldepflicht mit einer Frist von mindestens drei Mona-
ten ab der Einreise festlegen. Die Verletzung dieser Vorschrift darf mit keinen
unverhéltnisméifligen oder diskriminierenden Sanktionen geahndet werden (Art 8
RL 2004/38). Fiir die Familienangehorigen des Unionsbiirgers wird eine Aufent-
haltskarte verlangt.”*

190

191

Die Mitgliedstaaten konnen fiir den Zeitraum bis zum Erwerb des Rechts auf 192

Daueraufenthalt das Recht auf Sozialhilfe oder auf Studienbeihilfen ausschlie-
Ben (Art 24 II RL 2004/38). Der EuGH hat im Fall ,,Forster* den Fiinfjahreszeitraum
fiir den Erwerb des Anspruchs auf Studienstipendien fiir unionsrechtskonform er-
Kklart: Die von den Mitgliedstaaten geforderte Solidaritat ist keine unbegrenzte. Von
den Unionsbiirgern kann, wenn sie einen Anspruch auf Sozialleistungen erwerben
wollen, ein gewisses Maf} an Integration verlangt werden und dieses kann durch
das Erfordernis einer Mindestaufenthaltsdauer von bis zu fiinf Jahren konkretisiert
werden.

233 Art 6 RL 2004/38, ABL 2004 L 229/35 (berichtigte Fassung).

234 EuGH, Rs C-200/02 — Zhu und Chen sowie EuGH, Rs C-408/03 — Kommission / Belgien (im
zuletzt genannten Fall wurde — unzuldssigerweise — eine notarielle Vereinbarung mit einer Bei-
standsklausel verlangt).

235 Die formalen Voraussetzungen fiir die Ausstellung einer Aufenthaltskarte sind aufwdndiger
als jene fiir eine Aufenthaltsbescheinigung. Die Frist fiir die Antragstellung muss mindestens drei
Monate ab der Einreise betragen. Die Karte muss innerhalb von sechs Monaten ab Beantragung
ausgestellt werden.
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Der Antrag auf Sozialhilfe durch Unionsbiirger vor Ablauf der Fiinfjahresfrist
kann zum Verlust der Aufenthaltserlaubnis fithren, wobei dies aber keinen Au-
tomatismus darstellen darf.®

c) Das Recht auf Daueraufenthalt

Bei einem fiinfjahrigen rechtmifligen und ununterbrochenen Aufenthalt er-
wirbt der Unionsbiirger (sowie seine Familienangehorigen, auch wenn es sich um
Drittstaatsangehorige handelt) das Recht auf Daueraufenthalt im Aufnahmemit-
gliedstaat (Art 16 RL 2004/38).%" Dieses Recht wird von den Mitgliedstaaten durch
die Ausstellung einer Daueraufenthaltskarte bestétigt (Art 19 RL 2004/38).

Mit dem Recht auf Daueraufenthalt erwirbt der Unionsbiirger (sowie seine Fami-
lienangehorigen, auch wenn es sich um Drittstaatsangehorige handelt) das Recht
auf Gleichbehandlung wie die Staatsbiirger des Aufnahmemitgliedstaates. Eine
Ausweisung ist nur mehr aus schwerwiegenden Griinden der 6ffentlichen Ordnung
oder Sicherheit moglich (Art 28 RL 2004/38).

d) Die Fortwirkung der Erwerbstitigeneigenschaft und die Verbindung
von allgemeiner Freiziigigkeit und wirtschaftlicher Freiziigigkeit

In bestimmten Féllen wirkt die Erwerbstatigkeiteigenschaft auch nach der Be-
endigung der aktiven Tatigkeit fort. Dies ist bei voriibergehender Arbeitsunfa-
higkeit bei Krankheit oder Unfall, bei Arbeitslosigkeit nach mehr als einjdhriger
Berufstitigkeit, wenn sich der Betreffende den Arbeitsdmtern zur Verfiigung stellt
und bei Beginn einer Berufsausbildung, die mit der fritheren beruflichen Tatigkeit in
Zusammenhang steht, der Fall. In diesen Fallen kommt der Unionsbiirger weiterhin
in den Genuss aller Vorrechte und sozialen Vergiinstigungen, die fiir Wander-
arbeitnehmer vorgesehen sind. In anderen Situationen kann der Unionsbhiirger
seine Rechtsposition sowohl auf die allgemeine Freiziigigkeit als auch auf die wirt-
schaftliche Freiziigigkeit stiitzen und damit schon vor Ablauf von fiinf Jahren um-
fassend berechtigt werden. Dies gilt gemafl Art 17 RL 2004/38 fiir Arbeitnehmer
und Selbststidndige, die im Aufenthaltsstaat das dort geltende gesetzliche Rentenal-

236 Der EuGH hat damit den in der Literatur beklagten Zwiespalt iiberwunden, wonach nach drei
Monaten ein Anspruch auf Sozialleistungen entstehen, die Inanspruchnahme dieser Leistungen
aber grundsitzlich die Voraussetzungen fiir den Aufenthalt hinfillig macht (vgl nur Schonberger
ZAR 2006, 226 [230]).

237 In die Berechnung der fiinf Jahre wird auch der rechtméflige Aufenthalt eines Drittstaatsange-
horigen vor Beitritt dieses Drittstaates einbezogen (so im Fall EuGH, verb Rs C-147/11 und C-148/11 —
Czop und Punakova: Aufenthaltszeiten von polnischen Staatsbiirgern vor dem 1.1.2004 werden fiir
die Berechnung der Fiinfjahresfrist mitberiicksichtigt).
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ter erreichen, sowie Arbeitnehmer, die eine Vorruhestandsregelung in Anspruch
nehmen und im Aufenthaltsstaat mindestens wahrend der letzten zwd6lf Monate
eine Erwerbstdtigkeit ausgeiibt haben und sich dort mindestens drei Jahre ununter-
brochen aufgehalten haben. Bei Rentnern aufgrund einer Berufskrankheit oder ei-
nes Unfalls entfillt das Erfordernis einer Mindestaufenthaltsdauer.

e) Beschrinkungen des Aufenthaltsrechts, Ausweisung

Die Qualitat des Aufenthaltsrechts, die, wie gezeigt, von der Natur des ausgeiibten 197
Freiziigigkeitsrechts (wirtschaftliche Freiziigigkeit vs allgemeine Freiziigigkeit und

im zuletzt genannten Fall von der Aufenthaltsdauer) abhingt, duflert sich auch in den
Beschrankungsmdglichkeiten und im Extremfall in der Méglichkeit der Ausweisung.

Grundsdtzlich ist in all den beschriebenen Fillen eine Beschrankung des 198
Rechts auf Freiziigigkeit und auf Aufenthalt aus Griinden der o6ffentlichen Ord-
nung, Sicherheit und Gesundheit moglich, wobei jedoch keine wirtschaftlichen
Griinde vorliegen diirfen (Art 27 RL 2004/38).

Bei Mafinahmen aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit ist der 199
Grundsatz der Verhdltnismifligkeit zu wahren, wobei ausschlief3lich das person-
liche Verhalten des Betroffenen ausschlaggebend sein darf. Strafrechtliche Verur-
teilungen allein stellen noch keinen ausreichenden Gefahrenausweis dar. General-
priventive Mafinahmen sind unzulédssig. Das personliche Verhalten muss eine
tatsachliche, gegenwartige und erhebliche Gefahr darstellen, die ein Grundinteresse
der Gesellschaft beriihrt. Die Unionsbiirgerrichtlinie tragt den Mitgliedstaaten auf,
vor einer Ausweisung weitere Gesichtspunkte zu beriicksichtigen, ,insbesondere
die Dauer des Aufenthalts des Betroffenen im Hoheitsgebiet, sein Alter, seinen Ge-
sundheitszustand, seine familidre und wirtschaftliche Lage, seine soziale und kultu-
relle Integration im Aufnahmemitgliedstaat und das Ausmaf} seiner Bindungen zum
Herkunftsstaat“ (Art 28 I RL 2004/38).

Sobald ein Unionsbiirger das Recht auf Daueraufenthalt erworben hat, diirfen 200
er und seine Angehorigen nur mehr aus ,,schwerwiegenden® Griinden der 6ffent-
lichen Ordnung und Sicherheit ausgewiesen werden (Art 28 II RL 2004/38).

Nach einem zehnjdhrigen Aufenthalt und gegeniiber Kindern ist eine Aus- 201
weisung schlielich nur mehr aus ,,zwingenden* Griinden der 6ffentlichen Ord-
nung oder Sicherheit zuldssig (es sei denn, die Ausweisung ist, in Bezug auf Kinder,
zu ihrem Wohle gemaf3 UN-Kinderrechtekonvention 1989 notwendig; Art 28 III RL
2004/38).

Freiziigigkeitsbeschrinkungen zum Schutz der o6ffentlichen Gesundheit 202
sind nur bei Krankheiten mit epidemischem Potential zulissig. Bei Krankheiten,
die erst nach drei Monaten nach der Einreise auftreten, ist eine Ausweisung nicht
mehr zuldssig, wohl aber kann, wenn es sich um eine Krankheit mit epidemischem
Potential handelt, eine kostenlose Untersuchung angeordnet werden (Art29 RL
2004/38).
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f) Aufenthaltsrechte von Familienangehérigen

Die Richtlinie 2004/38 gewéhrt den Familienangehorigen von Unionsbiirgern spezi-
fische abgeleitete Aufenthaltsrechte. Handelt es sich bei den Familienangehorigen
ebenfalls um Unionsbiirger, so sind diese Rechte weiterreichend als im Falle von
Drittstaatsangehorigen. Gemaf3 Art 12 dieser Richtlinie beriihrt der Tod des Uni-
onshiirgers oder sein Wegzug aus dem Aufnahmemitgliedstaat nicht das Auf-
enthaltsrecht seiner Familienangehorigen, die die Staatsangehorigkeit eines
Mitgliedstaats besitzen. Verfiigen die Familienangehorigen nicht iiber eine solche
Staatsangehorigkeit so behalten sie das Aufenthaltsrecht, wenn sie sich vor dem
Tod des Familienangehdrigen zumindest ein Jahr in dem betreffenden Land auf-
gehalten haben.

Bei Wegzug oder Tod des Unionsbiirgers konnen seine Kinder bis zum Ab-
schluss ihrer Ausbildung - gemeinsam mit dem Elternteil, der die elterliche Sorge
fiir die Kinder tatsdachlich wahrnimmt — verbleiben.

Die Beendigung der Ehe oder der Partnerschaft eines Unionsbiirgers beendet
nicht das Aufenthaltsrecht der Familienangehorigen, die ebenfalls Unionsbiirger
sind (Art 13 RL 2004/38). Handelt es sich bei den Familienangeho6rigen dagegen um
Drittstaatsangehorige, so ist das Verbleiberecht an bestimmte Bedingungen ge-
kniipft (mindestens dreijihrige Ehe oder Partnerschaft, davon mindestens ein Jahr
im Aufenthaltsstaat, Ubertragung des Sorgerechts fiir die Kinder des Unionsbiirgers,
Vorliegen besonders schwieriger Umstédnde wie etwa bei Opfern hiuslicher Gewalt).

In all diesen Fallen bleibt das Aufenthaltsrecht aber bis zum Erwerb des Dau-
eraufenthaltsrechts an die generellen Aufenthaltsbedingungen (Nachweis aus-
reichender Existenzmittel, umfassender Krankenversicherungsschutz oder Nach-
weis, dass sie bereits im Aufnahmemitgliedstaat als Familienangehérige einer
Person gelten, die diese Voraussetzungen erfiillen) gebunden.

7. Freiziigigkeit, soziale Vergiinstigungen, Integration im Aufnahmemitgliedstaat

Ebenso wie die Freiziigigkeit der Wanderarbeitnehmer er6ffnet grundsitzlich
auch die allgemeine Freiziigigkeit nach Art 21 AEUV den Zugang zu den sozialen
Vergiinstigungen im Aufnahmemitgliedstaat. Die Verkniipfung des allgemeinen
Freiziigigkeitsrechts mit dem Diskriminierungsverbot geméafd Art 18 AEUV (durch
den Vertrag von Lissabon auch in der Vertragssystematik deutlich zum Ausdruck
gebracht) durch die EuGH-Rechtsprechung hat die Freiziigigkeit zum zentralen An-
satzpunkt fiir die unionsweite Berechtigung des Unionsbiirgers nach Mafigabe des
Gleichheitsgrundsatzes gemacht. Der Zugang zu den sozialen Vergiinstigungen
bleibt aber dennoch ein abgestufter. Die Freiziigigkeit der Unionsbiirger war ndm-
lich keineswegs Grundlage fiir eine Vollintegration. Sie ndhert sich dieser allein im
Zeitablauf an, wobei die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit diesen Prozess
beschleunigt. Das Ausmaf} der vom Aufnahmemitgliedstaat geforderten Solidaritdt
in Abhdngigkeit vom Grad der Integration im Aufnahmemitgliedstaat wurde durch
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eine umfangreiche und nicht immer konsistente EuGH-Rechtsprechung ndher be-
stimmt. Diese Rechtsprechung wurde durch die Unionsbiirgerrichtlinie 2004/38 in
zentralen Bereichen iibernommen und systematisiert, wobei aber nach wie vor zahl-
reiche Fragen offen bleiben. Insbesondere bleiben die Grenzen mitgliedstaatlicher
Solidaritdt unklar. Diese Solidaritatsverpflichtung pendelt zwischen zwei Extre-
men: Auf der einen Seite sollen wirtschaftliche Gesichtspunkte keine Rechtfertigung
fiir die Verweigerung der Anwendung des Diskriminierungsverbots darstellen, an-
dererseits muss sichergestellt werden, dass eine ausufernde Inanspruchnahme der
Leistungen anderer Mitgliedstaaten die Finanzierbarkeit der betreffenden Leistung
durch die Mitgliedstaaten nicht insgesamt gefihrdet.”®

In Zusammenhang mit der grenziiberschreitenden Inanspruchnahme von Ge-
sundheitsleistungen wurde ein méglicher Ansatz vorgezeichnet, iiber welchen
diese Problematik sachgerecht gelést werden konnte: Fiihrt der damit verbundene
freie Dienstleistungsverkehr zu einer erheblichen Gefihrdung des finanziellen
Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit, so kann geméaf3 der ,,Kohll“ /
»Vanbraekel“-Rechtsprechung® ein zwingender Grund des Allgemeininteresses vor-
liegen, der entsprechende Beschrdankungen erlaubt.” Es ist allerdings zu beachten,
dass der EuGH noch niemals das Vorliegen der Voraussetzungen dieser Rechtspre-
chung festgestellt hat.**°

Im Besonderen gilt dies auch fiir den Bildungsbereich. Gegeniiber einer An-
wendung der ,Kohll“ / ,,Vanbraekel“-Rechtsprechung auf diesen Bereich — und
damit gegeniiber der Beriicksichtigung von wirtschaftlichen Gesichtspunkten beim
Zugang der Unionsbiirger zu Bildungsdienstleistungen — haben sich die GA Jacobs
und Sharpston grundsitzlich sehr kritisch gedufiert.!

Sucht man Méglichkeiten fiir die Mitgliedstaaten, die Nutzung von Ausbil-
dungsleistungen durch Unionsbiirger zu beschrinken, so sind solche somit
primdr im medizinisch-gesundheitlichen Bereich (potentiell) gegeben. Dazu

238 Zum Solidaritdtsgrundsatz im EU-Recht s Hilpold YEL 2015, 257.

239 EuGH, Rs C-158/96 — Kohll, Rn 41; Rs C-368/98 — Vanbraekel, Rn 46 ff.

240 Was den Bereich der Gesundheitsleistungen anbelangt, ist mittlerweile die EU-Patientenricht-
linie (RL 2011/24, ABI 2011 L 88/45) in Kraft getreten (Umsetzungsfrist: 25. Oktober 2013). Durch
diese soll einerseits die EU-weite Patientenmobilitét sichergestellt werden, damit den Patienten die
bestmogliche Gesundheitsversorgung gewdhrt werden kann und auch ein verstarkter Wetthewerb
im Bereich der Gesundheitsleistungen Platz greift. Andererseits soll aber auch Sozialtourismus ver-
hindert werden, weshalb gleichzeitig die Verpflichtung zur Kostenerstattung durch den Versiche-
rungsmitgliedstaat eingefiihrt wurde. Um wiederum eine exzessive Ausweitung der Gesundheits-
kosten im Versicherungsmitgliedstaat zu verhindern, wurde die Kostenerstattungspflicht auf jene
Gesundheitsleistungen beschrankt, auf welche der Versicherte nach den Rechtsvorschriften des
Versicherungsmitgliedstaats Anspruch hat.

241 Die betreffende Argumentation tiberzeugt aber nicht. Vgl Hilpold EuZW 2010, 471 (472).
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muss der Nachweis erbracht werden, dass die Qualitdt des offentlichen Gesund-
heitssystems auf dem Spiel steht.

Die Aufrechterhaltung einer qualitativ hochwertigen, ausgewogenen und
allgemein zugidnglichen medizinischen Versorgung kann ein legitimes Ziel dar-
stellen, das als zwingendes Erfordernis des Allgemeininteresses Beschrankungen
der Grundfreiheiten im Sinn einer mittelbaren Diskriminierung erlauben kann.

Zusammenfassend kann zu diesem Punkt somit festgehalten werden, dass der
EuGH den unionsweiten Hochschulzugang der Unionsbiirger strikt verteidigt hat
und wirtschaftliche Gesichtspunkte fiir eventuelle Beschrankungen bislang nicht
hat gelten lassen. Der Bildungsbereich wurde, auch aufgrund seiner ideellen Funk-
tion fiir die Formung der europdischen Identitét, fiir den EuGH zu einer der wich-
tigsten AufSerungsformen der mit der Freiziigigkeit der Unionsbiirger verbundenen
Rechtsanspriiche. Dementsprechend hat er bislang Beschrankungen aus wirtschaft-
lichen Erwagungen nicht zugelassen und der Solidaritatsverpflichtung der Mitglied-
staaten damit keine Grenzen gesetzt. Nur dort, wo diese uneingeschriankte Freizii-
gigkeit einen anderen zentralen Anspruch der Unionsbiirger, jenen auf Gesundheit,
der ebenfalls eine starke grundrechtliche Konnotation aufweist, gefihrden konnte,
scheint er gewillt zu sein, Beschrdnkungen unter strengen Auflagen zuzulassen.

Besonders kontrovers diskutiert wurde die Frage des Hochschulzugangs der
Unionsbiirger und ihr Anspruch auf Stipendien. Diese Thematik steht — neben
jener des Hochschulzugangs — im Mittelpunkt der Bildungsrechtsprechung des
EuGH.*?

Die Liberalisierung des Hochschulzugangs wurde schon in den 1980er Jahren
betrieben und bis in die Gegenwart fortgefiihrt. Studiengebiihren fiir berufsqualifi-
zierende Studien, die allein EU-Auslander treffen, sind seit Gravier* untersagt. Seit
dem Vertrag von Maastricht ist diesbeziiglich keine Unterscheidung mehr zwischen
allgemeinbildenden und berufsbildenden Studien vorzunehmen*und die ,,Gra-
vier“-Doktrin gilt generell. Nach der ,,Lair“- und ,,Brown“-Rechtsprechung*> haben
Unionsbiirger Anspruch auf Gleichbehandlung in Bezug auf Férderungen, die sich
auf die Studiengebiihren beziehen, nicht aber im Bereich der Zuschiisse fiir den
Lebensunterhalt. Seit ,,Dany Bidar“* schien auch diese Unterscheidung nicht mehr
zu gelten, doch wurde — wie gezeigt — mit ,,Forster“?* in Bezug auf Unterhaltssti-
pendien die Moglichkeit eingerdumt, die Forderung nach einer gewissen Integration

242 Vgl Odendahl/Hilpold S 147.

243 EuGH, Rs 293/83 - Gravier.

244 Dabei war schon zuvor, seit EuGH, Rs 24/86 — Blaizot, der Hochschulbereich zur beruflichen
Ausbildung gezdhlt worden. Vgl Hilpold Bildung S 88.

245 EuGH, Rs 39/86 — Lair und Rs 197/86 — Brown.

246 EuGH, Rs C-209/03 - Bidar.

247 EuGH, Rs C-158/07 — Forster.
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in den Aufenthaltsstaat zu erheben, wozu auch eine zumindest fiinfjahrige Ansas-
sigkeit zdhlen kann.

Erst in den letzten Jahren zeigt sich somit eine gewisse Bereitschaft der EU-
Institutionen (EuGH und Kommission), Grenzen der Solidaritit in diesem Be-
reich anzuerkennen. Die Offnung gegeniiber den Bediirfnissen einzelner Mitglied-
staaten, die vom Zustrom von Studierenden aus benachbarten EU-Mitgliedstaaten
besonders betroffen sind, reicht bislang noch nicht so weit, dass die Grenzen der
mitgliedstaatlichen Kapazitdten generell anerkannt wiirden. Mit anderen Worten:
Die EU sah in der Ausbildungskapazitit, die durch die mitgliedstaatlichen Universi-
titen im jeweiligen Land bereitgestellt wird, volkswirtschaftlich betrachtet, lange
Zeit ein offentliches Gut, wonach ,Nichtrivalitit im Konsum® vorherrschen wiir-
de.”® Danach konnten die EU-Mitgliedstaaten ihre Hochschulen ohne nennenswerte
Zusatzkosten fiir Unionsbiirger unbeschrankt 6ffnen. Dem EuGH schwebt dabei eine
vollstdndige und reibungslose Mobilitat der Arbeitskrafte vor Augen: Wo Bedarf an
einer bestimmten Leistung besteht, wird sie von Unionshiirgern, unabhéngig von
ihrer Sprache und nationalen Herkunft, erfiillt werden. Die Realitit ist jedoch eine
andere und dies beginnt die EU in einem besonders ausbildungsintensiven Bereich,
dem medizinischen, der gleichzeitig von hoher gesellschaftlicher Relevanz ist, ein-
zusehen. Im Falle ,Bressol” hat der EuGH Bereitschaft gezeigt, Zugangsbeschran-
kungen fiir EU-Auslidnder zu akzeptieren (und damit Einschridnkungen der Freizii-
gigkeit der Unionsbiirger zuzulassen), wenn diese fiir die Sicherstellung einer
hohen Qualitdt des 6ffentlichen Gesundheitssystems erforderlich erscheinen. Dafiir
miissen aber — wie gezeigt — sehr hohe Anspriiche erfiillt werden.

Mit dem Vertrag von Lissabon wurde der EU die Zustdndigkeit eingerdumt,
Mafinahmen im Bereich der sozialen Sicherheit oder des sozialen Schutzes zu
erlassen (Art21 III AEUV), um Beschrinkungen des Freiziigigkeits- und Aufent-
haltsrechts durch Mafinahmen der Mitgliedstaaten in diesem bislang den Mitglied-
staaten vorbehaltenen Bereich entgegen zu wirken. Da hier Kernbereiche mitglied-
staatlicher Souveranitit betroffen sind, ist fiir eine Beschlussfassung (neben der
Zustimmung des EP) Einstimmigkeit im Rat vorgesehen.

Gleiches gilt fiir die Ausweispflichten (Pisse, Personalausweise, Aufenthaltsti-
tel oder diesen gleichgestellte Dokumente): Auch dieser Bereich fiel in der Vergan-
genheit in die ausschlielliche Zustandigkeit der Mitgliedstaaten wahrend die EU
nunmehr, seit dem Vertrag von Lissabon, in diesem Bereich (wiederum mit Ein-
stimmigkeit im Rat) tdtig werden kann, wenn dies zur Erleichterung des Freiziigig-
keits- und auf Aufenthaltsrechts erforderlich erscheint (Art 77 III AEUV).2#

248 Soweit ein untragbares Uberfiillungsproblem auftrete, empfiehlt GA Sharpston, Rs C-73/08 — Bres-
sol in ihren Schlussantrdgen (Nr 104 f) allgemeine, nichtdiskriminierende Zugangsbeschrinkungen
und gesteht damit der EU einen weitreichenden Eingriff in die mitgliedstaatliche Bildungsplanung zu.
249 Vgl zu diesen Ausnahmen auch Lenz/Borchardt/Kaufmann-Biihler Art 21 AEUV Rn 13 f.
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8. Wahlrechte der Unionsbiirger>°

a) Das Kommunalwahlrecht

Die Einrdumung von Wahlrechten fiir Unionsbiirger stellte seit den ersten Be-
miihungen zur inhaltlichen Konkretisierung dieses Konzepts eine der Hauptforde-
rungen dar. So findet sich der Vorschlag fiir die Schaffung eines Kommunalwahl-
rechts sowohl im Tindemanns-Bericht 1976 als auch im Bericht der Adonnino-
Kommission 1985. Mit der Einfilhrung der Unionsbiirgerschaft im Vertrag von
Maastricht wurde diese Forderung Wirklichkeit. Ndher spezifiziert wurde dieses
Recht in der Richtlinie 94/80 vom 19.12.1994 iiber die Einzelheiten der Ausiibung
des aktiven und des passiven Wahlrechts bei den Kommunalwahlen fiir Unions-
biirger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit sie nicht
besitzen.”' Fiir die Umsetzung dieser Richtlinie war in einigen Mitgliedstaaten eine
Verfassungsidnderung erforderlich. Die Einfiihrung dieses Wahlrechts erfiillt eine
Vielzahl an Funktionen: Sie stdrkt die politischen Rechte der Unionsbhiirger,>” sie
kraftigt die Unionsbiirgeridentitdt und sie férdert die Wahrnehmung des Rechts
auf Freiziigigkeit, da der Unionshiirger dadurch im Vollbesitz seiner politischen
Rechte verbleibt.”** Es war von Anbeginn Kklar, dass die Einfithrung politischer
Rechte zugunsten der Unionsbiirger integrationspolitisch heikel war, da da-
durch mogliche Konfliktpunkte mit zentralen Elementen der mitgliedstaatlichen
Souverdnitdt geschaffen wurden. Art 22 AEUV sowie die Richtlinie 94/80 suchen
deshalb nach einem Kompromiss zwischen diesen verschiedenen Zielen und An-
spriichen. Auffallend ist, dass den Unionsbhiirgern ein Wahlrecht nur auf der un-
tersten politischen Ebene, eben der ,Kommune“ eingerdumt worden ist. Dies
lasst sich damit erkldaren, dass die Belange, die auf dieser Ebene entschieden
werden, von grofiter unmittelbarer Relevanz fiir die Unionsbiirger im EU-
Ausland sind, dass diese Entscheidungen gleichzeitig auf gesamtstaatliche politi-
sche Prozesse des Aufenthaltsstaates und damit letztlich auf seine Identitdt
den geringsten Einfluss nehmen. Angesichts der Sensibilitdt dieser Materie ist
eine Ausweitung der Wahlrechte auf eine hGhere Ebene (im Extremfall auf die
nationale Ebene) nicht zu erwarten. So sticht ins Auge, dass die auf volkerrecht-
licher Ebene unternommenen Versuche einer Ausweitung politischer Rechte auf
Ausldnder bislang auf wenig Unterstiitzung gestoflen sind. So wurde die Eu-
roparats-Konvention {iber die Beteiligung von Auslindern am kommunalen

250 Haag FS Roland Bieber, 2007, S 137.

251 ABI 1994 L 368/38.

252 Zuvor hatten die Unionsbiirger vielfach ihr Kommunalwahlrecht in ihrer Heimatgemeinde
verloren, wihrend sie von einer politischen Partizipation am neuen Aufenthaltsort ausgeschlossen
waren.

253 vBogdandy/Bast/Kadelbach S 628.
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Leben®* bislang nur von acht Staaten, darunter fiinf EU-Mitgliedstaaten, ratifi-
ziert.>

Das Kommunalwahlrecht findet Anwendung auf ,lokale Gebietskdrperschaften 219
der Grundstufe®, die im Anhang zur Richtlinie fiir jeden Mitgliedstaat mit der jewei-
ligen rechtlichen Bezeichnung angefiihrt werden. Unter ,,Kommunalwahlen“ wer-
den die allgemeinen unmittelbaren Wahlen verstanden, die darauf abzielen, die
Mitglieder der Vertretungskorper zu bestimmen. Damit fallen also Volksbefragun-
gen, Referenden uid nicht unter diese Regelung; Unionsbhiirger haben diesbeziig-
lich keinen Anspruch auf Teilnahme.

Was das passive Wahlrecht anbelangt, so konnen die Mitgliedstaaten bestim- 220
men, dass dieses Unionsbiirgern fiir die Amter des Leiters des Exekutivorgans,
seines Vertreters oder eines Mitglieds des leitenden kollegialen Exekutivor-
gans einer lokalen Gebietskorperschaft der Grundstufe verwehrt bleibt. Wie auch
in anderen Bereichen des Zusammenwirkens von Unionsrecht und mitgliedstaatli-
chem Recht gilt: Je ausgepragter die Mitwirkungsrechte an der hoheitlichen Gewalt
sind, desto grof3er ist der mitgliedstaatliche Gestaltungsspielraum.

Die Ausgestaltung des aktiven und passiven Kommunalwahlrechts fiir Unions- 221
biirger orientiert sich grundsatzlich an den fiir die Staatshiirger geltenden Vorschrif-
ten.”® So kann der Wohnsitzstaat eine bestimmte Mindestwohnsitzdauer fiir die
Ausiibung dieses Rechts vorschreiben,”” wodurch ein effektiver Nahebezug zur je-
weiligen kommunalen Realitét sichergestellt werden soll.

Die effektive Wahrnehmung des Wahlrechts setzt eine entsprechende Wil- 222
lensbekundung durch den Unionsbiirger im Wohnsitzmitgliedstaat voraus.”® Der
Unionsbiirger, der sich in die Wahlerverzeichnisse des Wohnsitzstaates eintragen
lasst, hat uU auch einer Wahlpflicht Rechnung zu tragen.” Eine Doppelwahlbe-
rechtigung ist, anders als bei den Europawahlen, méglich, doch kénnen die Mit-
gliedstaaten diese ausschlief3en.

Nur fiir den Fall, dass die Zahl der Unionsbiirger im Wahlalter 20% der 223
Wohnsitzbevolkerung in einem Mitgliedstaat iibersteigt, konnen die Mitglied-

254 Europarat, SEV Nr 144 (5.2.1992).

255 Dabei hat Italien im Ubrigen erklirt, diese Konvention gerade nicht auf das Kommunalwahl-
recht anzuwenden. Vgl Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Giegerich S 338 (358 f.). Giegerich bezeichnet
Kommunalwahlen, international betrachtet, als ,relativ unwichtig® und erinnert daran, dass diese
gemdfl der EGMR-Rechtsprechung nicht unter die Wahlrechtsgarantie des Art 3 des ersten Zusatz-
protokolls zur EMRK fallen. Ebd S 358.

256 Art 3 lit b RL 94/80, ABl 1994 L 368/38.

257 Art 4 RL 94/80, AB1 1994 L 368/38.

258 Art 7 RL 94/80, AB1 1994 1. 368/38.

259 Art7 II RL 94/80, ABI 1994 L 368/38. Nur dann, wenn keine Wahlpflicht besteht, ist eine amts-
wegige Eintragung der Unionsbiirger in die Wahlerverzeichnisse zuldssig (Art 7 III der RL).
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staaten weitergehende Beschrinkungen (lingere Mindestaufenthaltsdauer, die
nicht fiir Staatsbiirger vorgesehen ist) einfiihren.”® Von dieser Moglichkeit hat Lu-
xemburg Gebrauch gemacht.

Das passive Kommunalwahlrecht beschrédnkt sich nicht allein auf das Recht auf
eine Kandidatur, sondern setzt einmal das Recht auf eine gleichberechtigte Teil-
nahme am Wahlkampf voraus und bedingt iiberdies das Recht auf eine wirksame
Mandatsausiibung.

b) Das aktive und passive Wahlrecht zum Europaparlament

Art 22 II AEUV sowie die dazu ergangene Durchfiihrungsbestimmung (die sog Euro-
pawahl-RL 93/109%%) erginzen das Direktwahlrecht aus 1976, durch das erstmals
die Direktwahl des Europdischen Parlaments ermoglicht wurde, das aber noch keine
Regelungen zum aktiven und passiven Wahlrecht enthdlt. Die meisten Mitgliedstaa-
ten gewdhrten diese Rechte allein den eigenen Staatsbiirgern.

Nach wie vor garantieren die Bestimmungen zum aktiven und passiven Wahl-
recht keine einheitliche europdische Volksvertretung, sondern das Europdische
Parlament bleibt in vielerlei Hinsicht mitgliedstaatlich kompartimentalisiert.?**
Die genannten Bestimmungen zum Wahlrecht der Unionsbiirger fiir das Europdi-
sche Parlament versuchen, die betreffenden Trennlinien zumindest ansatzweise zu
iiberwinden. Unionsbiirger mit Wohnsitz in anderen Mitgliedstaaten sollen gleich-
berechtigt wie die eigenen Staatsbiirger das aktive und das passive Wahlrecht zum
Europdischen Parlament ausiiben. Ein Doppelwahlrecht ist — anders als im Zu-
sammenhang mit dem Kommunalwahlrecht — ausgeschlossen, um eine Doppel-
zahlung zu vermeiden. Die Wahrnehmung des aktiven Wahlrechts im Wohnsitzstaat
setzt eine spezifische Erklarung gemafl Art 8 der Europawahl-RL 93/109 voraus. Fiir
die Wahrnehmung des passiven Wahlrechts ist die Vorlage einer entsprechenden
Bescheinigung durch den Herkunftsmitgliedstaat erforderlich. Im Ubrigen orien-
tieren sich die Bestimmungen der Europawahl-RL weitgehend an jenen der Kom-
munalwahl-RL 94/80 (bspw was die Ausgestaltung des Wahlrechts bzw die Ermog-
lichung einer Ausnahme von der Inldndergleichbehandlung fiir den Fall anbelangt,
dass der Anteil der Unionshiirger im Wahlalter mehr als 20% der Gesamtbevolke-
rung ausmacht).®® Ein nicht unbedeutender mitgliedstaatlicher Gestaltungsspiel-
raum besteht in diesem Bereich aber insoweit, als die einzelnen Mitgliedstaaten das

260 Art12RL 94/80, AB1 1994 L 368/38.

261 Schwarze/Hatje Art 22 AEUV Rn 13.

262 ABI11993 L 329/34.

263 ABIl 1976 L 278/1idF des Beschlusses 2002/772.

264 So Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Kadelbach S 338 (364).
265 Streinz/Magiera Art 22 AEUV Rn 29.
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Wahlrecht zum Europaparlament auch auf Personen ausdehnen konnen, die
Drittstaatsangehdrige sind, aber in einer Nahebeziehung zum jeweiligen Mit-
gliedstaat stehen bzw das Wahlrecht fiir bestimmte Staatsbiirger ausschliefien kon-
nen, die ihren Wohnsitz in den in Anhang II angefiihrten Uberseegebieten haben.*¢

9. Das diplomatische und das konsularische Schutzrecht**’
Die in Art 23 AEUV enthaltene und mit dem Vertrag von Maastricht eingefiihrte Re-
gelung zum diplomatischen und konsularischen Schutzrecht ist auf EU-Ebene vollig
innovativ und auch auf volkerrechtlicher Ebene einzigartig.

Im Zuge der Arbeiten am Konzept der Unionshiirgerschaft wurde zutreffend er-
kannt, dass in der Zuerkennung diplomatischen und konsularischen Schutzes
durch andere Mitgliedstaaten im Ausland ein besonderer Beitrag zur Herausbil-
dung einer europdischen Identitét erbracht werden kann.”® Mit dem Vertrag von
Maastricht wurde in Art 8c EGV (nunmehr Art 23 AEUV) die diesbeziigliche Rechts-
grundlage geschaffen. Wichtige Ausfiihrungsbestimmungen ergingen in den Jahren
1995 und 1996.%° Dabei haben die Mitgliedstaaten das Konzept des diplomatischen

266 Schwarze/Hatje Art 22 AEUV Rn 19. In Bezug auf Gibraltar wurden Fragen des Wahlrechts zum
EU-Parlament zweimal streitanhdngig. Gibraltar ist eine Kolonie Grofibritanniens und gehort nicht
zum Vereinigten Konigreich. Urspriinglich wurden auf Gibraltar keine Wahlen zum Europdischen
Parlament abgehalten. Darin wurde allerdings im Urteil Matthews v 18.2.1999 des EGMR (EGMR,
Matthews vs the United Kingdom — 24833/94 [Grofe Kammer]) ein Verstof3 gegen Art 3 des ersten
Zusatzprotokolls zur EMRK gesehen. Daraufhin dehnte Grofbritannien das aktive und passive
Wahlrecht zum EU-Parlament auch auf die Wohnbevolkerung Gibraltars aus, und zwar nicht nur
auf Unionsbiirger, sondern auch — gemaf} den generellen wahlrechtlichen Bestimmungen in Grof3-
britannien — auf Biirger des Commonwealth, die keine Unionsbiirger sind (soweit diese bestimmte
Zusatzbedingungen erfiillen — sog ,qualifying Commonwealth citizen“ - QCC). Dagegen klagte
Spanien vor dem EuGH. Der EuGH stellte aber fest, dass es den Mitgliedstaaten frei stiinde, das akti-
ve und passive Wahlrecht auch Drittstaatsangehorigen zuzuerkennen. In EuGH, Rs C-300/04 -
Eman und Sevinger hat der EuGH in einer niederldndischen Bestimmung, die den niederldndischen
Staatsbiirgern mit Wohnsitz auf Aruba, einem {iberseeischen Territorium, das Wahlrecht zum Euro-
pdischen Parlament verweigerte, einen Verstof3 gegen das EU-Recht aufgrund der Verletzung des
Gleichheitsgrundsatzes (Niederlinder mit Wohnsitz in anderen ausldndischen Gebieten behielten
ihr Wahlrecht) gesehen (vgl auch Blanke/Mangiameli/Borgmann-Prebil/Ross Article 9 TEU Rn 44).
267 Heselhaus/Nowak/Bungenberg S 1296; Saliceti EPL 2011, 91ff; Storost ZEuS 2010, 241 ff.

268 Vgl dazu insbesondere den Schlussbericht des Adonnino-Ausschusses aus 1985, BullEG, Bei-
lage 7/1985, S 22.

269 Vgl den Beschluss der im Rat vereinigten Vertreter der Mitgliedstaaten 95/553, ABI 1995 L
314/75 (der generell die Umsetzung dieser Materie regelte) und 96/409, ABI 1996 L 168/4 (iiber den
sog ,,Riickkehrausweis*, wenn die Reisedokumente abhandengekommen sind). Im Anschluss an die
Tsunami-Katastrophe in Siidostasien vom Dezember 2004 wurden weiters die rechtlich nicht ver-
bindlichen Leitlinien fiir den konsularischen Schutz der Unionsbiirger in Drittlindern (Rat, Dok
10109/06, 2. Juni 2006) und fiir die Umsetzung des Konzepts des federfiihrenden Mitgliedstaats bei
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und konsularischen Schutzes durchgehend eng interpretiert. Mit dem Vertrag von
Lissabon hat der Rat die Kompetenz erlangt, auf der Grundlage eines besonderen
Gesetzgebungsverfahrens und nach Anhoérung des EP Richtlinien zur Erleichterung
des diplomatischen und konsularischen Schutzes der Unionsbiirger in Drittlandern
zu erlassen (Art 23 II AEUV).

Art 23 AEUV regelt den diplomatischen und konsularischen Schutz von Unions-
biirgern in Drittstaaten, in denen der Heimatstaat (der Mitgliedstaat, dessen Staats-
angehorigkeit der Unionsbiirger besitzt) nicht vertreten ist.

Das Konzept des diplomatischen und konsularischen Schutzes ist — auf volker-
rechtlicher Ebene — ein sehr weitreichendes. So versteht man unter diplomati-
schem Schutz ,,den repressiven oder praventiven Schutz natiirlicher und juristi-
scher Personen gegeniiber volkerrechtswidrigen Handlungen einer fremden
Hoheitsgewalt durch den Heimatstaat®“.”° Diplomatischer Schutz setzt die Er-
schopfung des innerstaatlichen Rechtsweges voraus und wird idR erst nach
sorgsamen Abwadgungen durch die Regierung gewdhrt, da solche Schutzmafinah-
men zu internationalen Verstimmungen fithren kénnen.”" Diplomatischer Schutz
ist nicht alleinige und nicht einmal primdre Aufgabe der diplomatischen Vertre-
tungen. Diese pflegen stattdessen in erster Linie die bilateralen Kontakte zwischen
Entsende- und Empfangsstaat. Die konsularischen Einrichtungen haben hingegen
eine Vielzahl an Aufgaben, zu welchen einerseits die Entwicklung der wirtschaftli-
chen, kulturellen und wissenschaftlichen Beziehungen zwischen dem Entsende-
staat und dem Empfangsstaat sowie die Information des Entsendestaates iiber die
Verhiltnisse im Empfangsstaat zdhlen, andererseits aber auch der Schutz der An-
gehorigen des Entsendestaates, einschliefllich der Vertretung bei Gerichten und
Behorden.”?

Es ist mehr als fraglich, ob sich Art 23 AEUV umfassend auf beide Regelungs-
bereiche bezieht. Dazu muss gar nicht erst der sog ,,institutionelle Interpretations-
ansatz“ bemiiht werden, wonach in verschiedenen Sprachfassungen der Vertrédge,
nunmehr aber auch in Art 46 der deutschsprachigen Fassung der GRCh, nicht auf
den diplomatischen und konsularischen Schutz im Allgemeinen abgestellt wird,
sondern auf den Schutz durch die jeweiligen Stellen oder Behorden, was eine Ein-
schrankung auf einen reduzierten materiellen Schutzgehalt zuliefle.”” Vielmehr ist
zu beriicksichtigen, dass dieser Schutz nicht in Konkurrenz tritt zum diplomati-

der konsularischen Zusammenarbeit (Rat, ABl 2008 C 317/6) erlassen. Vgl Streinz/Magiera Art 23
AEUV Rn 17.

270 Ipsen/Epping/Gloria S 337 Rn 31.

271 Im Allgemeinen gewdhren die Staaten deshalb keinen Rechtsanspruch auf diplomatischen
Schutz.

272 Ipsen/Fischer S 608 Rn 5.

273 Vgl ausfiihrlich Calliess/Ruffert/Kluth Art 23 AEUV Rn 7 ff.
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schen und konsularischen Schutzrecht der jeweiligen Heimatstaaten, sondern sub-
sididren Charakter aufweist und primar Abhilfe fiir akute Notlagen schaffen soll.
Dies ergibt sich mittlerweile auch eindeutig aus der RL 2015/637 iiber Koordinie-
rungs- und Kooperationsmaf3inahmen zur Erleichterung des konsularischen Schut-
zes von nicht vertretenen Unionshiirgern in Drittldndern und zur Aufhebung des
Beschlusses 95/553/EG.7* Diese nimmt allein auf den konsularischen Schutz Bezug
und fiihrt bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs in Art 9 exemplarisch eine
Reihe von Sachverhalten an, die traditionell typischerweise unter den konsulari-
schen Schutz fallen. Danach kann der konsularische Schutz Hilfestellung ua in fol-
genden Situationen umfassen:

a) bei Festnahme oder Haft,

b) als Opfer einer Straftat,

¢) beieinem schweren Unfall oder einer schweren Erkrankung,

d) beieinem Todesfall,

e) beider Unterstiitzung und Riickfiihrung in Notfillen,

f) bei Bedarf an einem Riickkehrausweis gemif} Beschluss 96/409/GASP.

Komplexere Schutzanliegen der Unionsbiirger (bspw bei Enteignungen, dem histo-
risch wohl wichtigsten Anwendungsfall des diplomatischen Schutzes) konnen
kaum anderen Mitgliedstaaten iiberantwortet werden, da diese schwierige politi-
sche Abwdgungen bedingen. Diplomatischer Schutz wird zudem haufig — was oft
iibersehen wird — nicht durch die diplomatischen Vertretungen ausgeiibt, sondern
durch die Zentralregierung. Ein Riickgriff auf diplomatische Vertretungen anderer
Mitgliedstaaten ist somit nicht erforderlich. Eng damit zusammen héngt die Frage,
wer in den Genuss dieses Schutzes kommen kann. Vom Vertragswortlaut her spricht
nichts Grundsitzliches dagegen, diesen Schutz nicht nur natiirlichen Personen,
sondern auch juristischen Personen zukommen zu lassen. Es wiirde andererseits
aber wenig Sinn machen, komplexe Wirtschaftsinteressen von diplomatischen Ein-
richtungen anderer Mitgliedstaaten vertreten zu lassen. Die Natur des Schutzbedarfs
von natiirlichen und juristischen Personen ist grundverschieden: Wahrend der Uni-
onshiirger als Tourist oder auf einer Kurzreise in eine Notlage geraten und spontan
Hilfe bendtigen kann, ist die Tadtigkeit von Unternehmen im Ausland regelmiflig
durch eine Konstanz der Wirtschaftsbeziehungen oder gar durch eine Niederlassung
gekennzeichnet und in diesem Fall ist auch eine Anrufung von zentralen Stellen bei
Bedarf zumutbar. Dennoch sind aber Félle denkbar, in denen sich ein Unternehmen
in einer Situation befindet, die mit jener eines Unionsbiirgers als natiirliche Person
vergleichbar ist. In diesen Fillen sollte auch solchen Unternehmen der Zugang zum
diplomatischen und konsularischen Schutz nicht verwehrt werden.

274 AB12015L 106/1.
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Umstritten war urspriinglich auch, ob Art 23 AEUV allein dann greift, wenn ein
Mitgliedstaat in einem Drittstaat nicht vertreten ist oder ob es ausreicht, dass die
betreffende diplomatische oder konsularische Vertretung nicht erreichbar ist.
Dieser zuletzt genannten Auslegung war, gerade weil es um den effektiven Schutz
der Unionshiirger geht, von Anfang an der Vorrang zu geben, und diese Losung ist
auch durch Art 6 der RL 2015/637 bestétigt worden: Ein MS gilt nicht nur dann in
einem Drittland als nicht vertreten, wenn er dort keine Botschaft, kein Konsulat
oder keinen Honorarkonsul hat, sondern auch dann, wenn in einem konkreten
Fall kein konsularischer Schutz gewidhrt werden kann.

Der Regelung zum ,diplomatischen und konsularischen Schutz“ gemaf3 Art 23
AEUV kommt somit ein eigenes Begriffsverstindnis zu, in dessen Mittelpunkt die
Bediirfnisse des Unionshiirgers zu riicken sind und wobei gleichzeitig zu beachten
ist, dass Staaten bei der Ausiibung weitergehender Schutzanliegen hiufig sehr zu-
riickhaltend sind.

Bekanntlich werden die Grenzen zwischen der diplomatischen und der kon-
sularischen Tatigkeit immer undeutlicher. Immer haufiger iibernehmen die Bot-
schaften auch konsularische Funktionen, und innerhalb der konsularischen Tatig-
keiten erwachsen dem Einzelnen subjektive Rechte.”” Es ist dieser Kernbereich
konsularischer Aktivitdten, der fiir Einzelpersonen (Unionsbiirger) besondere Rele-
vanz entfalten kann. In diesem Sinne wird die Einschrinkung des Anwendungs-
bereichs des Art 23 AEUV auf den Kernbereich konsularischer Tatigkeiten, un-
ter besonderer Schwerpunktsetzung auf Dringlichkeitsfidlle, der Funktion dieser
Bestimmung als Konkretisierung der Unionsbhiirgerrechte insbesondere im Rahmen
der Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts durchaus gerecht.

Unter Zugrundelegung dieser Auslegung des Art 23 AEUV verliert auch die in
der Literatur intensiv gefiihrte Diskussion, inwieweit tatsdchlich von einem Recht
auf diplomatischen und konsularischen Schutz gesprochen werden kann, an Rele-
vanz. Bekanntlich gibt es keinen vélkerrechtlichen Anspruch des Einzelnen auf
diplomatischen Schutz; allenfalls kann die nationale Rechtsordnung einen sol-
chen Schutz vorsehen, doch stellt eine solche Regelung einen absoluten Ausnahme-
fall dar. Art23 AEUV gebietet allerdings Gleichbehandlung zwischen eigenen
Staatsbiirgern und Unionsbiirgern und diese kann gerade wenn der Schutzumfang
wie hier ausgelegt wird, auch ohne Probleme gewédhrt werden.?®

275 In diesem Zusammenhang ist insbesondere der LaGrand-Fall zu erwdhnen. In diesem vom IGH
2001 entschiedenen Streitfall zwischen Deutschland und den USA (IGH, LaGrand [Germany vs Uni-
ted States of America], Judgment, 1.C.J. Reports 2001, p 466) hat dieses Gericht erstmals festgestellt,
dass die Konsularrechtskonvention aus 1963, ein volkerrechtlicher Vertrag, eine Bestimmung
(Art 36 I) enthdlt, die subjektive Rechtsanspriiche fiir Einzelpersonen begriindet.

276 In diesem Sinne auch bereits der Beschluss 95/553/EG der im Rat vereinigten Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten, Art 3: ,,Die diplomatischen und konsularischen Vertretungen, die
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Auf3er bei absoluten Notfdllen diirfen keine finanziellen Vorleistungen oder 237
Hilfen gewdhrt werden, es sei denn, es liegt eine Genehmigung des Auf3enmi-
nisteriums des Heimatstaates oder der nachstgelegenen diplomatischen Vertretung
vor.””

Verfiigt der Unionshiirger iiber die Staatsbiirgerschaft mehrerer Mitglied- 238
staaten, so kann er sich um den konsularischen oder diplomatischen Schutz ir-
gendeines dieser Staaten bemiihen. Verfiigt er iiber die Staatsangehdrigkeit eines
Mitgliedstaates und iiber jene des Drittstaates, gegen welchen er Schutz begehrt, so
konnen sein Heimatstaat oder ein anderer EU-Mitgliedstaat nur dann Hilfestellung
leisten, wenn der Hilfesuchende zum EU-Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit
er (auch) besitzt, die effektivere Nahebeziehung vorweisen kann.”8

Gemaf3 Art 23 12 AEUV treffen die Mitgliedstaaten die notwendigen Vorkehrun- 239
gen und leiten die fiir diesen Schutz erforderlichen internationalen Verhandlungen
ein. Die wichtigste bislang ergangene Umsetzungsmafinahme ist die oben (Rn 231)
behandelte RL 2015/637. Internationale Verhandlungen sind erforderlich, um von
Drittstaaten die Zustimmung fiir die Wahrnehmung des diplomatischen und konsu-
larischen Schutzes durch andere (Mitglied)Staaten als den Heimatstaat des Schutz-
suchenden zu erlangen. Zwar ist eine solche Zustimmung an und fiir sich allein fiir
den diplomatischen Schutz erforderlich (Art 46 Wiener Diplomatenrechtskonven-
tion), wihrend im Konsularrecht fiir die Zulidssigkeit der Schutzausiibung durch
einen Drittstaat eine Notifikation geniigt (Art 8 Konsularrechtskonvention), doch
wurden Verhandlungen zumindest als Option ins Auge gefasst (wenngleich bislang
noch in keinem Fall konkret begonnen), um bei Bedarf, angesichts der sui-generis-
Natur dieser Schutzbestimmungen zugunsten der Unionsbiirger, eine Volkerrechts-
verletzung auszuschliefRen. Wie gezeigt, bewegen sich die einschldgigen Schutzbe-
miihungen in v6lkerrechtlicher Sicht auf konsularischer Ebene.

Umfragen haben ergeben, dass bislang verhdltnisméf}ig wenige Unionsbiirger 240
iiber die Regelung in Art 23 AEUV informiert sind. Die Kommission hat es sich

Schutz gewdhren, behandeln den Schutzersuchenden wie einen Staatsangehorigen des Mitglied-
staats, den sie vertreten.”

277 Ebd Art 6.

278 Wiahrend in der Vergangenheit eine restriktivere Haltung in Bezug auf die Wahrnehmung dip-
lomatischen Schutzes bei Doppelstaatsbiirgerschaften vorgeherrscht hat, entspricht der hier vertre-
tene Ansatz jenem, der aus dem Artikel-Entwurf der ILC {iber den diplomatischen Schutz (A/62/451,
Ziff 7) aus 2007 resultiert. Vgl Art 6 Abs 1 des Entwurfs: ,Jeder Staat, dessen Staatsangehoériger ein
Doppel- oder Mehrstaater ist, kann fiir diese Person gegeniiber einem Staat, dessen Staatsangehori-
ger sie nicht ist, diplomatischen Schutz ausiiben.“ Vgl weiters Art 7 des Entwurfs: ,,Ein Staat der
Staatsangehorigkeit darf diplomatischen Schutz fiir eine Person nicht gegeniiber einem Staat aus-
tiben, dessen Staatsangehoriger diese Person ebenfalls ist, es sei denn die Staatsangehdrigkeit des
ersteren Staates tiberwiegt sowohl zum Zeitpunkt der Schadigung als auch zum Zeitpunkt der offi-
ziellen Geltendmachung des Anspruchs.*
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deshalb zum Anliegen gemacht, diesen Kenntnisstand zu verbreitern.” Fiir die Mit-
gliedstaaten der EU steckt in diesen Bestimmungen ein erhebliches Kosteneinspa-
rungspotential im Bereich des auswartigen Dienstes, da hierdurch eine Arbeitstei-
lung ermoglicht wird. Eine Verpflichtung fiir die EU ergibt sich aus Art 23 AEUV
nicht; eine solche war explizit nicht gewollt. Mit dem Aufbau eines eigenen diplo-
matischen Dienstes der EU kénnten sich aber neue Perspektiven fiir den diplomati-
schen und konsularischen Schutz der Unionshiirger ergeben.

10. Die Biirgerinitiative und das Petitions-, Beschwerde- und Korrespondenzrecht
Wesentliche Ziele, die mit der Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft verfolgt worden
sind, bestanden darin, die Union nédher an den Biirger heranzubringen, fiir mehr
Transparenz zu sorgen und die demokratische Legitimitit der Union zu stirken.
Der Unionsbiirger ist unmittelbarer Nutznief3er dieser Reformbestrebungen, er ist
aber auch Akteur in diesem Prozess und soll in die Lage versetzt werden, einen Bei-
trag zu erbringen, diese Ziele fiir die Union als Ganze zu verwirklichen. In Art 24
AEUV findet dieses Bestreben umfanglich Ausdruck.

Mit dem Vertrag von Maastricht wurden das Petitionsrecht, das Beschwerde-
recht und das Korrespondenzrecht eingefiihrt. Mit dem Vertrag von Lissabon
kam noch die Biirgerinitiative dazu. Damit wurde eine Vielzahl an Anregungen
aufgegriffen, die die Diskussion um das Konzept der Unionsbiirgerschaft von An-
fang an begleiteten bzw Regelungen auf die primarrechtliche Ebene gehoben, die
sekundarrechtlich bereits in Kraft waren (so das Korrespondenzrecht).

Wenngleich diese Bestimmungen in Art 24 AEUV kein Musterbeispiel an rechts-
technischer Stringenz darstellen und mit zahlreichen weiteren Bestimmungen im
AEUV, im EUV und in der GRCh verkniipft sind, so haben diese Petitionsrechte den-
noch ein umfassendes System der auflergerichtlichen Kontrolle sowie der ba-
sisdemokratischen Mitbestimmung geschaffen, das einen wesentlichen Beitrag
zu einer biirgerndheren, demokratischeren und transparenteren EU leistet.

a) Die Biirgerinitiative
Die Bestimmungen iiber die Biirgerinitiative gehen auf den Vertrag von Lissabon
zurilick und sind damit die jiingsten in diesem Konglomerat an Petitions- und Kon-
trollrechten.

Die Diskussionen rund um die Einfiihrung dieses Instruments reichen weit in
die Vergangenheit zuriick; unmittelbarer Anstof} fiir die Aufnahme dieses Instru-

279 Vgl das Griinbuch der Kommission {iber den diplomatischen und konsularischen Schutz des
Unionsbiirgers in Drittstaaten v 28.11.2006, KOM(2006) 712 sowie den Unionsbiirgerschaftsbericht
2017, S 15.
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ments in die Vertrdge war das Weifbuch ,,Europdisches Regieren®“ vom 25. Juli
2001.%2° Es handelt sich um ein direktdemokratisches Instrument, mit welchem die
Unionsbiirger die Kommission auffordern konnen, Gesetzesinitiativen zur Umset-
zung der Vertrdge zu ergreifen. Rechtsgrundlagen sind Art 11 EUV, Art 24 AEUV und
die VO 211/2011 iiber die Biirgerinitiative.”! Eine Biirgerinitiative setzt eine Mindest-
anzahl von einer Million Unterzeichnern, verteilt iiber mindestens ein Viertel
der EU-Mitgliedstaaten (gegenwirtig somit sieben), voraus, wobei das Mindest-
quorum fiir die einzelnen Mitgliedstaaten nach einem degressiv proportionalen
Schliissel berechnet wird. Das Mindestquorum ergibt sich aus der Anzahl der im
jeweiligen Mitgliedstaat gewdhlten EU-Parlamentarier multipliziert mit der Zahl 750.
Die Unterstiitzungsbekundungen sind nach der Registrierung der Initiative bei der
Kommission innerhalb eines Zeitraums von einem Jahr zu sammeln. Die Biirgerini-
tiative muss sich auf eine bestehende Gesetzeskompetenz der Union beziehen,
hinsichtlich welcher eine Umsetzungsmafinahme begehrt wird. Ist diese Vorausset-
zung offenkundig nicht gegeben oder ist sie offenkundig missbrauchlich, unserios
oder schikangs, so lehnt die Kommission eine Registrierung der Initiative ab.?®> Wird
das erwdhnte Quorum erreicht, so verpflichtet dies die Kommission zum Tatigwer-
den, doch verbleibt dieser ein sehr grofier Spielraum bei der Umsetzung der Initia-
tive.

b) Petitionen an das Europdische Parlament

Die Moglichkeit, Petitionen an das Europdische Parlament zu richten, wurde schon
mit dem Vertrag von Maastricht eingefiihrt. Geregelt ist dieses Recht in Art 24 II
AEUV, in Art 227 AEUV und in den Art 226 ff der Geschéaftsordnung des Europdi-
schen Parlaments. Es verleiht als Instrument demokratischer Mitbestimmung
und Kontrolle dem Konzept der Unionsbiirgerschaft weiteren Gehalt, wird aber
dariiber hinaus durch Art 227 AEUV auf Drittstaatsangehdrige ausgedehnt, wenn
diese in der Union ihren Wohnsitz (bzw bei juristischen Personen ihren Sitz) ha-
ben.? Die Petition muss an den Petitionsausschuss des Europdischen Parlaments
gerichtet werden. Es sind sowohl Einzel- als auch Sammelpetitionen zulassig, wobei
jeweils eine unmittelbare Betroffenheit nachgewiesen werden muss. Diese Bedin-
gung wird allerdings grof3ziigig ausgelegt: Es geniigt, dass der Gegenstand fiir den
Petenten in objektiv nachvollziehbarer Weise von nicht ganz unerheblicher Bedeu-
tung ist.”®* Zudem muss der Petitionsgegenstand in den Zustdndigkeitsbereich der

280 KOM(2001) 428; vgl Streinz/Huber Art 11 EUV Rn 6.

281 ABI2011L 65/1.

282 Art 4 VO 211/2011, AB1 2011 L 65/1.

283 In Bezug auf Unionsbiirger ist dieses Erfordernis nicht gegeben.
284 Streinz/Huber Art 227 AEUV Rn 10.
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EU fallen, da andernfalls ein Handeln der Union nicht méglich ist. Nach der Fest-
stellung der Zuldssigkeit priift der Petitionsausschuss die vorgelegte Petition aus-
fiihrlich. Er kann auf dieser Basis einen Initiativbericht erarbeiten und dem Parla-
ment einen EntschlieSungsantrag vorlegen.”® Die Petenten werden {iber den vom
Ausschuss gefassten Beschluss und iiber dessen Begriindung unterrichtet.®

c) Beschwerden beim Europdischen Biirgerbeauftragten

Mit der Einrichtung eines Biirgerbeauftragten, der beim Europdischen Parlament
angesiedelt ist, kniipft das EU-Recht an die skandinavische Tradition des Ombuds-
manns an, ein Institut, das mittlerweile in vielen EU-Mitgliedstaaten iibernommen
worden ist.?” Die Rechtsgrundlagen finden sich in Art24 III AEUV, Art228 AEUV
und Art 43 GRCh. Dieses Petitionsrecht ist in vielfacher Hinsicht dhnlich ausgestal-
tet wie das Beschwerderecht an das Europdische Parlament, wobei beide Beschwer-
deformen gleichrangig sind. Der Biirgerbeauftragte wird vom Europdischen Parla-
ment fiir die Dauer seiner Funktionsperiode gewdhlt. Er hat Beschwerden von
Unionsbiirgern und anderen natiirlichen und juristischen Personen mit Wohn-
sitz bzw Sitz in der EU iiber Missstidnde bei der Titigkeit von Unionsinstitutio-
nen zu priifen. Er kann aber auch von sich aus oder iiber Beschwerden, die ihm iiber
ein Mitglied des Europdischen Parlaments zugehen, titig werden. Die behaupteten
Missstinde diirfen nicht Gegenstand eines (nationalen oder EU-)Gerichtsverfahrens
sein oder gewesen sein. Hat der Biirgerbeauftragte einen Missstand festgestellt, so
befasst er die zustdndige Institution, die innerhalb von drei Monaten eine Stellung-
nahme zu iibermitteln hat. Der Biirgerbeauftragte legt daraufhin der zustindigen
Institution einen Bericht vor. Der Beschwerdefiihrer wird iiber das Ergebnis dieser
Untersuchungen unterrichtet. Dem Europdischen Parlament legt der Biirgerbeauf-
tragte jahrlich einen Bericht iiber die Ergebnisse seiner Untersuchungen vor.® Ins-
besondere durch die Schaffung von Transparenz und die Einrichtung zusatzlicher,
objektivierter Dialogformen kann der Biirgerbeauftragte Missstanden abhelfen.

d) Das Korrespondenzrecht®®
Das Recht, mit den Organen (und verschiedenen weiteren Institutionen) der EU in
Kontakt zu treten und in derselben Sprache auch eine Antwort zu erhalten, ist ein

285 Art 216 der Geschiftsordnung des Europdischen Parlaments.

286 Ebd.

287 Heselhaus/Nowak/Gaitanides S 1332ff.

288 So geregelt in Art 228 II UAbs 2 AEUV.

289 Diesem Abschnitt liegen die Beitrdge von Hilpold EuR 2010, 695ff sowie Hilpold ZEuP 2011,
500 ff zugrunde.
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herausragendes Merkmal der Union (Gemeinschaft) seit ihren Anfingen und wurde
mit dem Vertrag von Maastricht auch in den unionsbiirgerrechtlichen Kontext ge-
rlickt (Art 24 IV AEUV). Der Zusammenhang mit dem Konzept der Unionsbiir-
gerschaft ist gleich ein zweifacher: Dieses weitreichende Kommunikationsrecht
fordert die Wahrnehmung der Freiziigigkeit und sie verleiht dem Unionsbiir-
gerstatus zusitzlichen materiellen und ideellen Gehalt. Art 24 IV AEUV verweist
auf Art 55 EUV, der die Amtssprachen der EU regelt. Dazu zdhlen seit dem Beitritt
Kroatiens 24 Sprachen.® Der schon von der EWG in der Sprachenfrage gepflegte
Ansatz zielt auf eine ,offene”, ,,dynamische® und ,,vollstindige* Mehrsprachigkeit,
dh sie wachst grundsatzlich mit der EU mit. Gemaf} Art 342 AEUV wird die Spra-
chenfrage fiir die Organe einstimmig vom Rat durch Verordnung geregelt (besonde-
res Gesetzgebungsverfahren, ohne Mitwirkungsrechte des EP). Diese (fortlaufend
angepasste) Regelung erfolgte mit VO 1/1958 (ABI 1958 17/385), der ersten Verord-
nung der EWG iiberhaupt. Die Sprachregelung fiir den EuGH findet sich in den
Art 29 bis 31 seiner Verfahrensordnung. Die umfassenden Kommunikationsrechte in
den Amtssprachen der EU gelten gem Art 24 IV AEUV gegeniiber den Hauptorganen
gem Art 13 I EUV (EP, Européischer Rat, Rat, Kommission, Gerichtshof, EZB, Rech-
nungshof) sowie gegeniiber dem Wirtschafts- und Sozialausschuss, dem Ausschuss
der Regionen und dem Biirgerbeauftragten.”! Grundrechtlich untermauert wird die-
ser Anspruch nunmehr durch Art 41 IV GRCh.

Diese weitreichenden Kommunikationsrechte hatten zur Konsequenz, dass die
Européische Union den weltweit grofiten Ubersetzer- und Dolmetscherdienst
aufbauen musste, fiir welchen 11% des gesamten EU-Budgets beansprucht wer-
den.”?

Diese Rechte gelten allerdings nicht fiir alle EU-Institutionen, so nicht fiir die
Agenturen. Streitanhdngig wurde diese Frage in Zusammenhang mit dem Sprach-
regime fiir das Europdische Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt in Alicante
(HABM - Europdisches Markenamt). Europdische Marken konnen in allen Amts-
sprachen der EU angemeldet werden, doch sind nur fiinf Verfahrenssprachen
(Deutsch, Englisch, Franzosisch, Italienisch und Spanisch) als Verfahrenssprachen
in Streitverfahren zugelassen. Dagegen klagte die niederldndische Anwiltin Frau
Kik, wobei sie aber sowohl vor dem EuG als auch vor dem EuGH unterlag.” Dies
geschah mit dem Hinweis darauf, dass es keinen Grundsatz des Gemeinschafts-
rechts der Gleichheit der Sprachen gebe, der jedem Biirger einen Anspruch dar-

290 Schwer getan hat sich die EU lange Zeit mit dem Irischen. Das Irische wurde mit VO 920/2005,
ABI 2005 L 156/3 — mit Wirkung ab 1.1.2007 — zur Amtssprache erhoben. Das Luxemburgische gilt
nicht als Amtssprache der EU.

291 Vgl auch Streinz/Magiera Art 24 AEUV Rn 10.

292 Haller S 234.

293 EuG, Rs T-120/99 - Kik / HABM; Rs C-361/01 — Kik / HABM.
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auf gewdhren wiirde, dass alles, was seine Interessen beriihren konnte, unter allen
Umstdnden in seiner Sprache verfasst sein miisse.

11. Die Fortentwicklung der Unionsbiirgerschaft
Das Konzept der Unionsbiirgerschaft ist auf kontinuierliche Fortentwicklung an-
gelegt. Dies gilt einmal fiir die Auslegung der einzelnen Elemente, die traditionell
das Konzept der Unionsbiirgerschaft ausmachen. Wie gezeigt, hat diese Auslegung
iiber die Jahre hin einen tiefgreifenden Wandel erfahren. Wurde urspriinglich in die-
sen Elementen vielfach nur eine Bestidtigung des bereits Gegebenen gesehen, so hat
sich dieses Verstidndnis iiber die Jahre hin, insbesondere durch die Rechtsprechung
des EuGH, grundlegend gewandelt. Auf diesem Wege ist die Unionsbiirgerschaft —
insbesondere iiber die Verbindung des Freiziigigkeitsrechts mit dem Diskriminie-
rungsverbot — zu einem zentralen Vehikel fiir die richterliche Fortschreibung der eu-
ropdischen Integration geworden. Dariiber hinaus enthalten die primérrechtlichen
Bestimmungen aber selbst eine Evolutivklausel, nach welcher nach einem besonde-
ren Gesetzgebungsverfahren die Rechte (nicht die Pflichten!) erweitert (nicht
eingeschrinkt!) werden konnen.”* Dieses — bislang noch nie angewandte — Gesetz-
gebungsverfahren verlangt Einstimmigkeit im Rat und die Zustimmung des Parla-
ments und zudem ist fiir das Inkrafttreten der betreffenden Bestimmungen die Ratifi-
kation durch die Mitgliedstaaten gemaf3 ihren Verfassungsordnungen erforderlich.
Die Fortentwicklung des Rechts iiber die Unionshiirgerschaft verlangt aber auch
eine kontinuierliche Beobachtung der Rechtsentwicklung und der einschlédgigen Pra-
xis. Zu diesem Zweck veréffentlicht die Europdische Kommission alle drei Jahre
einen Bericht iiber die Anwendung der Bestimmungen zur Unionsbiirgerschaft, wo-
bei dieser Bericht gem Art 2512 AEUV explizit auch der ,,Fortentwicklung der Union*
Rechnung tragen muss. Die bislang veroffentlichten Berichte stellen wichtige Orien-
tierungspunkte fiir die einschlagige Diskussion dar. Sie enthalten weiters eine Auf-
zdhlung von legislativen Maf3inahmen, die von der Kommission konzipiert werden,
um die Unionsbiirgerschaft mit Substanz zu fiillen. Die Vorhaben der vergangenen
Berichtsperiode werden hinsichtlich ihres Maf3es der Verwirklichung iiberpriift. Ins-
gesamt wird damit auch die Sichtbarkeit dieses Konzepts erh6ht; die breitere Offent-
lichkeit erkennt, dass die Unionsbiirgerschaft in vielerlei Hinsicht unmittelbare Aus-
wirkungen auf die individuelle Rechtsposition hat. Es wurden ,,best practices” zur
Uberwindung der Mobilitdtshindernisse entwickelt, EU-weite Umfragen zu unions-
biirgerschaftsrelevanten Themen durchgefiihrt und durch die Kommission Vorschla-
ge zur Umsetzung entsprechender Maf3nahmen erarbeitet.”*

294 Streinz/Magiera Art 25 AEUV Rn 5 f.
295 Dieser Prozess ist aber ein sehr mithsamer, wie bspw die steuerliche Thematik zeigt. So wurde
im Bericht des Jahres 2013 zu Recht darauf hingewiesen, dass die parallele Anwendung von Welt-
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Das Konzept der Unionsbiirgerschaft war urspriinglich nicht nur eng an das
Recht auf Freiziigigkeit gebunden; es wurde mit diesem in vielem als wesensgleich
gesehen. Freiziigigkeit gewdhrleisteten bereits die Grundfreiheiten, soweit diese
funktional zur Verwirklichung des Binnenmarktes waren. Die Unionsbiirgerschaft
loste das Recht auf Freiziigigkeit zumindest partiell vom Marktbezug. Mitt-
lerweile ist die Anbindung der Unionshiirgerschaft an die Wahrnehmung der Frei-
ziigigkeit schwédcher geworden und der Aspekt der Unionsbiirgerschaft als
Statusrecht ist in den Vordergrund geriickt worden, ohne dass auf den grenz-
iiberschreitenden Kontext vollig verzichtet werden kdnnte.”® Marktbezogenheit und
grenziiberschreitender Kontext liegen somit in den Genen der Unionsbiirgerschaft,
doch hat insbesondere die Rechtsprechung des EuGH einen grundlegenden struktu-
rellen Wandel dieses Konzepts bewirkt. Der Schutz der Rechte aus der Unions-
biirgerschaft nihert sich immer mehr dem Grundrechtsschutz. Der Beitritt der
EU zur EMRK konnte diesen Prozess weiter beschleunigen. Die politische Dimensi-
on der Unionshiirgerschaft gewinnt zusehends an Relevanz.”” Gleichzeitig werden
intensiv die Grenzen der Solidaritit ausgelotet.”® Trite die europaische politis an die
Stelle der mitgliedstaatlichen, so wére eine Losung dieser Frage unter ganz anderen
Voraussetzungen moglich.® Ein solcher Perspektivenwechsel wiirde nicht nur zu
einer enormen Aufwertung der Unionsbiirgerschaft fiihren, sondern auch Heraus-
forderungen wie jener der letzten Finanzkrise entgegen wirken.*® Fiir die Union als
Ganze ist eine solche Entwicklung gegenwartig nicht ersichtlich, doch gerade im
Bereich der Unionshiirgerschaft haben sich verschiedene Felder unionsweiter Soli-
daritdt aufgetan (so, wie gezeigt, im Bereich der Bildungspolitik). Im Ubrigen ist
gegenwadrtig auch ein Widererstarken des nationalen Elements feststellbar, ein

einkommensprinzip und Territorialitdtsprinzip mit Doppelbesteuerung und aufwéndiger, haufig
nur partiell gewdhrter Steuergutschrift immer mehr zu einem maf3geblichen Mobilitdtshindernis
wird. Die Mitgliedstaaten verteidigen aber ihre Steuersouverdnitdt vehement. Im Bericht des Jahres
2017 werden weitere Mafinahmen zumindest zur Transparenzférderung und zur Darstellung von
,»best practices® in diesem Bereich angekiindigt (vgl Mafinahme Nr 4, S 43 f.).

296 Nic Shuibhne CMLRev 2010, 1597 ff und Kochenov/Plender ELRev 2012, 369 ff.

297 Shaw Citizenship: Contrasting Dynamics at the Interface of Integration and Constitutionalism,
EUI Working Papers 2010/60.

298 Wie gezeigt, hat diese Frage den gesamten Entwicklungsprozess der Unionsbiirgerschaft ge-
pragt, ja sie hat schon die Redaktionsarbeit am urspriinglichen Art 8a EGV bestimmt. Vgl Closa
CMLRev 1992, 1137 (1162). Vgl auch Hilpold YEL 2015, 257.

299 Eine solche Entwicklung wird von GA Poiares Maduro zumindest als Zukunftsvision prasen-
tiert: “Citizenship of the Union must encourage Member States to no longer conceive of the legiti-
mate link of also within the wider context of the society of peoples of the Union” (GA Poiares
Maduro, Rs C-499/06 — Nerkowska, Nr 23).

300 Einer solchen Solidaritétsiibung stehen gegenwartig bekanntlich Art 125 AEUV und die darin
enthaltene ,,no-bail-out“-Klausel entgegen. Vgl dazu Hilpold/Steinmair (Hrsg) passim sowie EuGH,
Rs C-370/12 — Pringle.
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Streben einzelner MS nach Stirkung ihrer Souverdnitdt. In der Folge — und auch
durch den Brexit — kénnte die Rolle der Unionsbiirgerschaft wieder eingeschrankt
werden.

254 Angesichts des diesen ganzen Prozess kennzeichnenden Konflikts zwischen
Integration und Schutz mitgliedstaatlicher Souverdnitdt sind wir hier mit einem
schwierigen Balanceakt konfrontiert. Trotz vielfacher Unklarheiten und Riick-
schldge in Rechtsetzung und Rechtsprechung ist die Entwicklungsrichtung der
Unionsbiirgerschaft aber eindeutig und von der Loslosung von der Marktbezo-
genheit, der Stirkung der politischen Elemente, der Anndherung an den Men-
schenrechtsschutz und der Festigung des Solidarititselements gepragt.
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