Zum ,,Anwendungsbereich des Vertrages* in
Art. 12 EGV

- Einige Gedanken zu den Implikationen der Freizigig-

keitsrechte der Unionsbiirger -

Astrid Epiney

Dieser Beitrag wurde erstmals wie folgt veroffentlicht:

Astrid Epiney, Zum ,,Anwendungsbereich des Vertrages* in Art. 12 EGV - eini-
ge Gedanken zu den Implikationen der Freiziigigkeitsrechte der Unionsbiirger -
, in: Astrid Epiney/Marcel Haag/Andreas Heinemann (Hrsg.), FS Roland Bie-
ber, Baden-Baden 2007, S. 661-680. Es ist moglich, dass die Druckversion — die
allein zitierfihig ist — im Verhiltnis zu diesem Manuskript geringfiigige Modifi-
kationen enthiilt.

A. Problemstellung

Die Frage, wie der Bezug auf den ,,Anwendungsbereich des Vertrages* in Art. 12
EGV zu verstehen ist, wurde schon schr friih aufgeworfen', was auch nicht iiber-
rascht, hdngt hiervon doch die tatbestandliche Einschligigkeit des in dieser Vor-
schrift niedergelegten Diskriminierungsverbots aus Griinden der Staatsangehorigkeit
ab. Dieses wiederum ist fiir die Mitgliedstaaten insofern von zentraler Bedeutung, als
im Zuge seiner Anwendung das jeweilige nationale Recht am MaBstab des gemein-
schaftlichen Diskriminierungsverbots iiberpriift werden kann, was beachtliche Impli-
kationen fiir den Spielraum des nationalen Gesetzgebers in sehr unterschiedlichen
Bereichen entfaltet, wofiir die Rechtsprechung ja anschauliche Beispiele liefert’. Bei
der Bestimmung des Anwendungsbereichs des Vertrages im Sinne des Art. 12 EGV
spielt sicherlich die Wahrnehmung der Freiziigigkeitsrechte der Unionsbiirger eine
besonders prominente Rolle, womit auch der Bezug zum Thema dieser Festschrift
(,,Herausforderungen von Grenzen*) und zum Wirken des Jubilars — der in seinem
reichen beruflichen Werdegang unzihlige Grenzen nicht nur physisch, sondern auch
mental durch das ,,Einlassen auf andere Gegebenheiten iiberschritten hat — deutlich
wird.

! Vgl. z.B. die Uberlegungen bei Marion-Angela Reitmaier, Inlinderdiskriminierungen nach

dem EWG-Vertrag. Zugleich ein Beitrag zur Auslegung von Art. 7 EWGV, 1984, 61 ff.;
Thomas Oppermann, Europdisches Gemeinschaftsrecht und deutsche Bildungsordnung.
,,Gravier und die Folgen, 1987, 54 ff., jeweils m.w.N. S. ansonsten den Uberblick iiber
grundsitzlich mogliche Ansatzpunkte fiir die Bestimmung des Anwendungsbereichs des
Vertrages bei Epiney, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EU-
Vertrag und EG-Vertrag, 3. Aufl., 2006 (im Erscheinen), Art. 12 EGV, Rn. 20; Matthias
Rossi, Das Diskriminierungsverbot nach Art. 12 EGV, EuR 2000, 197 (202 f.).

Zur Rechtsprechung noch unten B.
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Die Rechtsprechung zur Bedeutung der Wahrnehmung der Freiziigigkeitsrechte fiir
die Bestimmung des Anwendungsbereichs des Vertrages hat sich in den letzten rund
20 Jahren sehr entwickelt, unter anderem auch im Zuge der Einfiihrung der Unions-
biirgerschaft in den EG-Vertrag’. Trotz der inzwischen reichhaltigen Rechtspre-
chung® und der zahlreichen Kommentierungen und Bewertungen derselben’ sind
aber m.E. zentrale Aspekte der Bestimmung des Anwendungsbereichs des Vertrages
in diesem Zusammenhang noch ungeklirt’. Hierzu gehért insbesondere die Frage
nach dem Bezug der jeweils streitigen Regelung zur Ausiibung des Freiziigigkeits-
rechts, aber auch diejenige nach dem Verhéltnis zu sekundérrechtlichen Konkretisie-
rungen des Freiziigigkeitsrechts zu den primérrechtlichen Freiziigigkeitsverankerun-
gen und nach der Notwendigkeit eines irgendwie gearteten Bezuges bestehenden
Gemeinschaftsrechts zu der streitigen Regelung.

Im Folgenden soll daher — ausgehend von der Skizzierung der bisherigen Rechtspre-
chung (B.) — der Versuch einer ,,Auslegeordnung* der Rechtsprechung unternommen
werden mit dem Ziel, aus den zahlreichen Einzelfallentscheidungen des Gerichtshofs
die hier maB3geblichen Grundsétze abzuleiten (C.), die ihrerseits den Maf3stab fiir die
Einschligigkeit des Art. 12 EGV zu umreilen vermogen. Der Beitrag schlie3t mit
einer zusammenfassenden Schlussbetrachtung, in deren Rahmen eine kurze Bewer-
tung der Reichweite des Anwendungsbereichs des Art. 12 EGV und damit auch des
(verbleibenden) ,,Freiraums* der Mitgliedstaaten erfolgt (D.).

Deutlich wird damit auch, worum es im Folgenden gerade nicht geht: Die Rechtspre-
chung — die sich teilweise vehementer Kritik ausgesetzt sicht’ — soll nicht nochmals

Unterliegt doch die Bestimmung des ,,Anwendungsbereichs des Vertrages™ notwendiger-
weise insofern einem Wandel, als sich dieser im Zuge der Modifikation des Vertrages wei-
terentwickeln kann bzw. muss. Zu diesem Aspekt etwa Rossi, EuR 2000 (Fn. 1), 197
(198).

S. noch unten B.

5 S. noch die Nachweise in Fn. 7, 31 ff.

S. in diesem Zusammenhang auch Ferdinand Wollenschldger, Anmerkung, EuZW 2005,
309 (311), der darauf hinweist, dass in Bezug auf die dogmatische Herleitung der Eroff-
nung des Anwendungsbereichs des Art. 12 Abs. 1 EGV in der Rechtsprechung ,.kein ko-
hérenter Ansatz® zu erkennen sei. Ob dies in dieser Absolutheit so zutrifft, sei aber hinter-
fragt; vielmehr diirfte es durchaus moglich sein, aus den einschldgigen Urteilen des EuGH
gewisse dogmatische Linien abzuleiten (unten C.), wenn der EuGH sich auch zu verschie-
denen Fragen — wie noch darzulegen sein wird (unten B.) — nicht im Einzelnen immer ein-
deutig duflert.

Vgl. z.B. Kay Hailbronner, Die Unionsbiirgerschaft und das Ende rationaler Jurisprudenz
durch den EuGH?, NJW 2004, 2185 ff.; Kay Hailbronner, Diskriminierungsverbot, Uni-
onsbiirgerschaft und gleicher Zugang zu Sozialleistungen, Za6RV 2004, 603 (606 ft.); Kay
Hailbronner, Union Citizenship and Access to Social Benefits, CMLRev. 2004, 1245 ff,;
Ralf Kanitz/Philipp Steinberg, Grenzenloses Gemeinschaftsrecht? Die Rechtsprechung des
EuGH zu Grundfreiheiten, Unionsbiirgerschaft und Grundrechten als Kompetenzproblem,
EuR 2003, 1013 ff.; Stephanie Bode, Anmerkung, EuZW 2005, 279 ff.; Florian Sander,
Die Unionsbiirgerschaft als Tiirdffner zu mitgliedstaatlichen Sozialversicherungssyste-
men? — Uberlegungen anlisslich des Trojani-Urteils des EuGH -, DVBI. 2005, 1014 ft.;
Stephanie Bode, Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre
Auswirkungen in den Mitgliedstaaten. Zur Reichweite des Diskriminierungsverbots im
Hochschulbereich unter besonderer Beriicksichtigung der Unionsbiirgerschaft, 2005, 207
f., 235 ff.; s. auch Christian Tomuschat, Comment on the Sala Case, CMLRev. 2000, 449
ff.; grundsétzlich zustimmend zur Rechtsprechung aber Dieter H. Scheuing, Freiziigigkeit
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umfassend auf ihre Berechtigung hinterfragt werden®; vielmehr geht es darum, aus-
gehend von den von ihr nun einmal entwickelten Grundsdtzen ein stimmiges dogma-
tisches Konzept der Voraussetzungen fiir die Eroffnung des Anwendungsbereichs
des Vertrages (im Sinne von Art. 12 EGV) im Zuge der Wahrnehmung von Freizii-
gigkeitsrechten zu entwickeln.

B. Zur Rechtsprechung des EuGH - eine Skizze

Es kann in diesem Rahmen nicht darum gehen, die einschldgige Rechtsprechung des
EuGH umfassend nachzuzeichnen; dies wire weder von Interesse (ist sie doch an
sich bekannt) noch fiir die Zielsetzungen des vorliegenden Beitrags notwendig.
Vielmehr sollen im Folgenden lediglich die tragenden Argumente des Gerichtshofs
in den mittlerweile zahlreichen Urteilen zur Eroffnung des Anwendungsbereichs des
Vertrages im Rahmen der Heranziehung des Art. 12 EGV nachgezeichnet werden,
um die Grundlage fiir die unter C. zu entwickelnde ,,Auslegeordnung® dieser Frage
zu legen. Die Urteile des EuGH konnen in zwei grofle Gruppen eingeteilt werden:
einerseits diejenigen, die den Zusammenhang mit den Grundfreiheiten (I.), anderer-
seits diejenigen, die den Bezug zur Wahrnehmung der Freiziigigkeit durch die Uni-
onsbiirger (II.) betreffen.

I. Bezug zu den Grundfreiheiten

Der Gerichtshof geht — begonnen mit dem Gravier-Urteil aus dem Jahr 1985° — in
standiger Rechtsprechung davon aus, dass der Anwendungsbereich des Vertrages
immer schon dann betroffen ist, wenn ein (mittelbarer) Zusammenhang mit der Aus-
iibung oder tatsdchlichen Verwirklichung der Grundfreiheiten vorliegt. Bislang be-
jahte der EuGH die Betroffenheit des Anwendungsbereichs des Vertrages auf der
Grundlage dieser Erwédgungen in Bezug auf folgende Konstellationen:

1. Zugang zum Universititsstudium
Beim Zugang zum Universititsstudium und zu sonstigen Berufsausbildungen bestehe

ein enger Zusammenhang mit der Ausiibung der (Arbeitnehmer-) Freiziigigkeit'.
Der EuGH begriindete diesen Schluss im Urteil Gravier — auf das die Nachfol-

als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, 744 (776 ft.); Klaus-Dieter Borchardt, Der sozialrecht-

liche Gehalt der Unionsbiirgerschaft, NJW 2000, 2057.

Vgl. aber die kurze Bewertung unten D.

i EuGH, Rs. 293/83 (Gravier), Slg. 1985, 593, Rn. 21 ff.

10 EuGH, Rs. 293/83 (Gravier), Slg. 1985, 593, Rn. 21 ff.; EuGH, Rs. C-147/03 (Kommissi-
on/Osterreich), Urt. vom 7.7.2005, EuZW 2005, 465, Rn. 31 ff. S. auch EuGH, Rs. C-
357/89 (Raulin), Slg. 1992, 1-1027, Rn. 25 ff.; EuGH, Rs. C-47/93 (Kommission/Belgien),
Slg. 1994, 1-1593, Rn. 13 f.; EuGH, Rs. C-65/03 (Kommission/Belgien), Slg. 2004, I-
6427, Rn. 25. Daran anschlieBend liege auch das Aufenthaltsrecht der Studierenden im
Anwendungsbereich des Vertrages, konnte doch ansonsten die Gleichheit des Zugangs
ausgehebelt werden, EuGH, Rs. C-295/90 (Parlament/Rat), Slg. 1992, 1-4193, Rn. 18 {..
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gerechtsprechung'' dann jeweils Bezug nimmt — im Wesentlichen mit folgenden

Erwagungen:

o Zugang zum und die Teilnahme am Unterricht im Bildungswesen und in der
Lehrlingsausbildung stiinden nicht auflerhalb des Gemeinschaftsrechts; auch
das gemeinschaftliche Sekundérrecht sehe etwa vor, dass Arbeitnehmern und
thren Familienangehdrigen hier die gleichen Rechte wie den Staatsangehori-
gen der Mitgliedstaaten zustehen'.

o Im EG-Vertrag sei eine gemeinsame Politik im Bereich der Bildung veran-
kert".
o Der Zugang zur Berufsausbildung sei geeignet, die Freiziigigkeit innerhalb

der gesamten Gemeinschaft zu férdern, indem er den Einzelnen die Mdglich-
keit gibt, eine Qualifikation in dem Mitgliedstaat zu erwerben, in dem sie ihre
Berufstitigkeit ausiiben wollen, sowie die Moglichkeit, in dem Mitgliedstaat,
dessen berufliches Bildungswesen die entsprechende Spezialisierung anbietet,
ihre Ausbildung zu vervollkommen und ihre besonderen Féhigkeiten zu ent-
wickeln'*.
Offen bleiben in der Rechtsprechung das Verhiltnis und die genaue Bedeutung die-
ser verschiedenen Aspekte; insbesondere fragt es sich, ob es hier um kumulativ zu
erfiilllende Voraussetzungen geht oder ob nicht die zuletzt genannte Voraussetzung
ausreichend ist mit der Folge, dass allein der Bezug zur Wahrnehmung der Freizii-
gigkeit maf3geblich ist.

2. Erleichterung des Aufenthaltsrechts von Dienstleistungsemp-
fingern

Im Zusammenhang mit der Dienstleistungsfreiheit geht der Gerichtshof davon aus,

dass im Falle des Zusammenhangs einer Dienstleistungsempfianger betreffenden Re-

gelung mit der Wahrnehmung der Dienstleistungsfreiheit der Anwendungsbereich
des Art. 12 EGV er6ffnet sei:

o So weise die Gewéhrung einer staatlichen Entschiddigung zur Wiedergutma-
chung von (u.a.) Touristen zugefiigten Schiden einen untrennbaren Zusam-
menhang mit der Dienstleistungsfreiheit auf, auch wenn sie die Wahrneh-
mung der Dienstleistungsfreiheit nicht eigentlich beschrinke: Garantiere
namlich das Gemeinschaftsrecht einer natiirlichen Person die Freiheit, sich in
einen anderen Mitgliedstaat zu begeben, so sei zwingende Folge dieser Frei-
zligigkeit, dass Leib und Leben in dem betreffenden Mitgliedstaat in gleicher
Weise geschiitzt werden miissen, wie dies bei den eigenen Staatsangehdrigen
und den in diesem Staat wohnhaften Personen der Fall ist".

""" Fn. 10.

2. EuGH, Rs. 293/83 (Gravier), Slg. 1985, 593, Rn. 19 f.

B EuGH, Rs. 293/83 (Gravier), Slg. 1985, 593, Rn. 23; s. auch den ausdriicklichen Bezug
auf Art. 149, 150 EGV in EuGH, Rs. C-65/03 (Kommission/Belgien), Slg. 2004, 1-6427,
Rn. 25.

" EuGH, Rs. 293/83 (Gravier), Slg. 1985, 593, Rn. 24.

15 EuGH, Rs. 186/87 (Cowan), Slg. 1989, 195, Rn. 17; s. auch EuGH, Rs. C-323/95 (Hayes),
Slg. 1997, 1-1711, Rn. 17, wo der EuGH darauf abstellt, dass eine Vorschrift (auch nur)
mittelbare Auswirkungen auf den innergemeinschaftlichen Austausch von Giitern und
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o Weiter konne die Moglichkeit, mit den Behorden anderer Mitgliedstaaten in
einer bestimmten Sprache zu kommunizieren, die Wahrnehmung der Dienst-
leistungsfreiheit und des Aufenthaltsrechts der Unionsbiirger erleichtern'.

In diesen Fillen stellt der EuGH also — im Gegensatz zu den unter a) erorterten Fall-

gestaltungen — ausschlielich auf den Bezug zur Wahrnehmung der Dienstleistungs-

freiheit ab und bejaht den Anwendungsbereich des Vertrages im Gefolge des Zu-
sammenhangs der Ausiibung des durch dieses Freiheitsrecht garantierten Freiziigig-
keitsrechts. Offen bleibt aber, wie eng dieser Bezug zur Wahrnehmung der Dienst-
leistungsfreiheit ausgestaltet sein muss; der Gerichtshof priift in den beiden Urteilen
nicht wirklich das Vorliegen eines bestimmten (Wirkungs-) Zusammenhangs mit der

Grundfreiheit, sondern stellt recht lapidar einen Zusammenhang fest und bejaht auf

dieser Grundlage die Eroffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages.

3. Bezug zum freien Wirtschaftsverkehr

SchlieBlich bejaht der Gerichtshof im Falle des Vorliegens eines Bezugs einer Rege-
lung zum freien Wirtschaftsverkehr die Eroffnung des Anwendungsbereichs des Ver-
trages:

o So seien Sicherheitsleistungen fiir Prozesskosten geeignet, die wirtschaftliche
Betitigung der Wirtschaftsteilnehmer anderer Mitgliedstaaten auf dem Markt
des betreffenden Staates zu beeintrichtigen; denn wenn das Gemeinschafts-
recht den Wirtschaftsteilnehmern den freien Waren- und Dienstleistungsver-
kehr im Gemeinsamen Markt garantiere, sei die Moglichkeit fiir diese Wirt-
schaftsteilnehmer, ebenso wie die Staatsangehdrigen dieses Staates die Ge-
richte eines Mitgliedstaats mit den Rechtsstreitigkeiten zu befassen, zu denen
thre wirtschaftlichen Tatigkeiten fiihren konnen, die logische Folge dieser
Freiheiten, womit der Anwendungsbereich des Vertrages erdffnet sei' .

o Weiter wiesen das Urheberrecht und verwandte Rechte des geistigen Eigen-
tums aufgrund ihres Einflusses auf den freien Waren- und Dienstleistungs-
verkehr sowie den freien Wettbewerb eine enge Beziehung zu gemeinschafts-
rechtlichen Regelungen und Rechten auf mit der Folge, dass Art. 12 EGV
einschligig sei'".

In diesen Urteilen war also offenbar eine enge Beziehung zu den relevanten Grund-

freiheiten insofern ausschlaggebend, als die streitigen Regelungen letztlich Rahmen-

bedingungen fiir die Wahrnehmung der Grundfreiheiten betrafen.

II. Bezug zur Unionsbiirgerschaft

Dienstleistungen entfaltet. Ahnlich in Bezug auf den Zusammenhang zur Freiziigigkeit
(hinsichtlich Vorschriften iiber die Registrierung von Schiffen, die nicht im Rahmen einer
wirtschaftlichen Tétigkeit eingesetzt werden) EuGH, Rs. C-151/96 (Kommission/Irland),
Slg. 1997, 1-3321, Rn. 8.

' EuGH, Rs. C-274/96 (Bickel und Franz), Slg. 1998, I-7637, Rn. 15 ff.

1 EuGH, Rs. C-43/95 (Data Delecta), Slg. 1996, 1-4661, Rn. 13 ff.

8 EuGH, verb. Rs. C-92/92, C-326/92 (Phil Collins), Slg. 1993, 1-5145, Rn. 20 ff.; dhnlich
EuGH, Rs. C-28/04 (Tod’s and Tod’s Frange/Heyraud), Urt. v. 30.6.2006, EuZW 2006, 575.
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Die neuere Rechtsprechung geht davon aus, dass sich ein Unionsbiirger, der sich
rechtméfig in dem Gebiet eines anderen Mitgliedstaates authilt, in allen vom sachli-
chen Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts — wobei er in einigen Urteilen
darauf hinweist, dass sich dieser gerade bei Leistungen der sozialen Sicherheit auch
in Ankniipfung an das einschldgige Sekundirrecht bestimme — erfassten Féllen auf
Art. 12 Abs. 1 berufen kann. Bislang bejahte der EuGH auf dieser Grundlage die
Eroffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages in folgenden Féllen:

1.  ,Erziehungsgeld“”

Eine einkommensunabhéngige Sozialleistung wie das Erziehungsgeld falle aus fol-

genden Griinden in den Anwendungsbereich des Vertrages, jedenfalls soweit Perso-

nen diese Leistung geltend machen, die sich rechtmiBig in dem jeweiligen Mitglied-
staat authalten:

o Zunichst sei der sachliche Anwendungsbereich des Vertrages in Bezug auf
den Anspruch auf Erziehungsgeld betroffen, dies insbesondere im Gefolge
der diesbeziiglichen Sekundérrechtsetzung.

o Weiter falle eine Person, die sich rechtméfig im Gebiet eines anderen Mit-
gliedstaats aufhalt, in den personlichen Anwendungsbereich des Vertrages.

2. Sozialhilfeleistungen

Im Zusammenhang mit der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen sich ein

Unionsbiirger im Zuge der Wahrnehmung seiner Freiziigigkeitsrechte auf Art. 12

EGV berufen kann, um einen diskriminierungsfreien Zugang zu Sozialhilfeleistun-

gen zu verlangen, stellte der EuGH auf folgende Erwigungen ab*’:

. Art. 12 EGV sei fiir die Beurteilung seines Anwendungsbereichs in Verbin-
dung mit den Vertragsbestimmungen iiber die Unionsbiirgerschaft zu sehen.
Der Unionsbiirgerstatus sei ndmlich dazu bestimmt, der grundlegende Status
der Angehdrigen der Mitgliedstaaten zu sein, der es denjenigen unter ihnen,
die sich in der gleichen Situation (offenbar wie Staatsengehdrige des jeweili-
gen Mitgliedstaats) befinden, erlaubt, die gleiche rechtliche Behandlung zu
genielen.

. In Ankniipfung an die in der Rs. C-85/96 (Martinez Sala)*' bereits eingeleite-
te Argumentationslinie betont der EuGH sodann, dass sich ein Unionsbiirger,

' EuGH, Rs. C-85/96 (Martinez Sala), Slg. 1998, 1-2691, Rn. 63 ff.

20 Vgl. EuGH, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001, I-6193, Rn. 30 ff.; EuGH, Rs. C-456/02
(Trojani), Slg. 2004, 7573, Rn. 37 ff.; EuGH, Rs. C-224/98 (d’Hoop), Slg. 2002, I-6191,
Rn. 29 ff. Letzterer Fall betraf insofern eine im Vergleich zu den beiden anderen Féllen
etwas anders gelagerte Situation, als es um die Vorenthaltung einer Sozialleistung allein
deshalb ging, weil die betreffende Person ihren Schulabschluss in einem anderen Mitglied-
staat absolviert hatte, sie daher m.a.W. allein deshalb benachteiligt wurde, weil sie von ih-
rem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht hatte. Bemerkenswert ist hier aber, dass die
Formulierungen des EuGH darauf abstellen, dass die jeweilige Regelung die Wahrneh-
mung der Freiziigigkeitsrechte behindern konne.

' S.o.BILI
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der sich rechtmiBig im Gebiet des Aufhahmemitgliedstaats aufhélt, daher in
allen Situationen, die in den sachlichen Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts fallen, auf Art. 12 EGV berufen konne. Die Er6ffnung des An-
wendungsbereichs des Vertrages und damit die Moglichkeit der Berufung auf
Art. 12 EGV sei aber davon abhingig, dass der Aufenthalt in dem jeweiligen
Mitgliedstaat nach wie vor rechtmaBig ist™.

o Die in den sachlichen Anwendungsbereich des Vertrages fallenden Situatio-
nen schléssen auch und gerade diejenigen ein, die zur Ausiibung der Grund-
freiheiten und des Freiziigigkeitsrechts gehoren, wobei der Gerichtshof auf
das Urteil in der Rs. C-274/96 (Bickel und Franz)* Bezug nimmt. Das Recht
auf eine Sozialleistung wird im Anschluss an diese Erwdgung als offenbar im
Zusammenhang mit dem Aufenthaltsrecht stehend angesehen.

o SchlieBlich geht der EuGH noch auf das Verhéltnis zum Sekundirrecht ein,
das fiir die Wahrnehmung der Freiziigigkeit u.a. ausreichende Existenzmittel
voraussetzt: Dies dndere nichts daran, dass der Aufenthalt eines Unionsbiir-
gers rechtmiBig begriindet werden konne und dass Art. 12 EGV im skizzier-
ten Sinn heranzuziehen sei, wobei es dem Aufenthaltsstaat jedoch unbenom-
men bleibe, unter Einhaltung der gemeinschaftsrechtlichen Grenzen MaB-
nahmen zu ergreifen, um das Aufenthaltsrecht zu beenden; diese diirften je-
doch keinesfalls die ,,automatische Folge* der Inanspruchnahme von Sozial-
leistungen darstellen. Weiter sei dem einschlidgigen Sekundirrecht zu ent-
nehmen, dass das Gemeinschaftsrecht eine ,,bestimmte finanzielle Solidaritét™
der Angehdrigen der verschiedenen Mitgliedstaaten anerkenne.

Interessant ist bei dieser Rechtsprechung, dass der EuGH nicht auf sekundérrechtli-

che Bestimmungen Bezug nimmt, um zu begriinden, dass eine beitragsunabhingige

Sozialleistung in den (sachlichen) Anwendungsbereich des Vertrages féllt, womit

(einmal mehr) die Frage aufgeworfen wird, nach welchen Kriterien genau der sachli-

che Anwendungsbereich des Vertrages in Bezug auf die konkret streitige Regelung

zu bestimmen ist. Unklar bleibt weiter, unter welchen Voraussetzungen genau die

Beendigung des Aufenthaltsrechts eines Unionsbiirgers eingeleitet werden kann, der

Sozialhilfe beansprucht, darf diese doch nicht ,,automatisch zur Ergreifung entspre-

chender MaBnahmen fithren. Was unter ,,nicht automatisch* zu verstehen ist, wird

aber in der Rechtsprechung gerade nicht prazisiert.

3. Unterhaltsbeihilfen fiir Studierende

Wihrend der EuGH in den 80er Jahren die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des
Vertrages in Bezug auf den Zugang zu Unterstiitzungsleistungen, die Studierenden
fiir die Bestreitung des Lebensunterhalts gewéhrt werden, verneinte, dies mit dem
Argument, solche Beihilfen fielen in den Bereich der Bildungs- und Sozialpolitik, die
jedenfalls in Bezug auf Unterhaltsbeihilfen in der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten
ligen®®, bejahte der EuGH spiter die Einschligigkeit des Art. 12 EGV nicht nur bei
Sozialhilfeleistungen®, sondern auch bei spezifischen Beitrigen zum Lebensunter-

z Ausdriicklich EuGH, Rs. C-456/02 (Trojani), Slg. 2004, 7573, Rn. 40.
S.0.B.12.

;‘ EuGH, Rs. 39/86 (Lair), Slg. 1988, 3161; EuGH, Rs. 197/86 (Brown), Slg. 1988, 3205.
S.0. B.IL2.
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halt von Studierenden®®: Ein Unionsbiirger, der sich rechtmifBig im Gebiet des Auf-
nahmemitgliedstaats aufhélt, konne sich in allen Situationen, die in den sachlichen
Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts fallen, auf Art. 12 EGV berufen; zu
diesen Situationen gehorten auch diejenigen, in denen der Unionsbiirger von seinem
Freiziigigkeitsrecht Gebrauch macht, so dass die Situation eines Unionsbiirgers, der
sich rechtméfig in einem anderen Mitgliedstaat aufhélt, im Hinblick auf den Erhalt
einer Beihilfe, die Studenten zur Deckung der Unterhaltskosten in der Form eines
vergiinstigten Darlehens oder Stipendiums gewéhrt wird, auch angesichts der Rege-
lungen in Art. 149 EGV (Bildung) und des einschligigen Sekundirrechts (RL
2004/38) in den Anwendungsbereich des Art. 12 EGV falle, wobei die Frage der
Rechtfertigung einer (materiellen) Diskriminierung aber noch eigens zu priifen sei’.
Unklar bleibt bei dieser Argumentation (wie auch schon in der fritheren diesbeziigli-
chen Rechtsprechung), ob neben dem rechtméBigen Aufenthalt des Unionsbiirgers
noch ein weiteres Element hinzukommen muss, damit der sachliche Anwendungsbe-
reich des Vertrages erdffnet ist und ggf. um welches Element es sich hier handelt.
Weiter stellt sich die Frage nach der Bedeutung bzw. Mafgeblichkeit der Einschlé-
gigkeit von Primér- oder Sekundirrecht.

4. Namensrechtliche Regelungen

In Bezug auf eine namensrechtliche Regelung hilt der EuGH in Ankniipfung an sei-
ne bisherige Rechtsprechung® fest, dass der Unionsbiirgerstatus’ dazu bestimmt sei,
der grundlegende Status der Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten zu sein, aufgrund
desselben alle Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten, die sich in der gleichen Situa-
tion befinden, im sachlichen Anwendungsbereich des EG-Vertrages unabhédngig von
ihrer Staatsangehorigkeit Anspruch auf gleiche rechtliche Behandlung haben. In den
sachlichen Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts fielen u.a. Situationen, in
denen es um die Ausiibung der im Vertrag garantierten Grundfreiheiten (unter Ein-
schluss des Art. 18 EGV) geht. Auch bei der Ausgestaltung des Namensrechts seien
die Vertragsbestimmungen iiber die jedem Unionsbiirger zuerkannte Freiheit, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten aufzuhalten und zu bewegen, zu beachten. Damit
sei 3{)%rt. 12 EGV — da auch eine grenziiberschreitender Bezug vorliege — anwend-
bar™.

In diesem Urteil bleibt letztlich der tiefere Grund fiir die Eroffnung des Anwen-
dungsbereichs des Art. 12 EGV im Unklaren, begriindet der EuGH doch bei der Prii-
fung des Anwendungsbereichs nicht, warum gerade die namensrechtliche Regelung
hierunter fillt; vielmehr schlieBt er von der Betroffenheit eines sich rechtmifBig in
dem jeweiligen Mitgliedstaat authaltenden Unionsbiirgers durch diese Regelung auf
die Anwendbarkeit des Art. 12 EGV.

% EuGH, Rs. C-209/03 (Bidar), Slg. 2005, 1-2119, Rn. 31 ff.

27 ABL 2004 L 229, 35.

28 Hierzu noch unten C.V.

*  ObenB.LL., 2., 3.

% EuGH, Rs. C-148/02 (Garcia Avello), Slg. 2003, I-11613, Rn. 21 ff.
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C. Leitlinien fiir die Eroffnung des Anwendungsbereichs
des Vertrages im Zuge der Wahrnehmung von Freizii-
gigkeitsrechten

Die Formulierung von Kiriterien fiir die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Ver-
trages im Sinne des Art. 12 EGV auf der Grundlage der skizzierten einschlidgigen
Rechtsprechung des EuGH muss notwendigerweise an die durch die Rechtsprechung
(noch) nicht eindeutig gekliarten Fragen ankniipfen, die im Folgenden im Einzelnen
zu beleuchten sind.

Ausgangspunkt der Betrachtungen ist dabei der Hintergrund der Beschrinkung des
Art. 12 Abs. 1 EGV auf den Anwendungsbereich des Vertrages: Dieser diirfte darin
zu sehen sein, dass der Vertrag nur beschrinkte, wenn auch mittlerweile recht weit
gefasste Hoheitsrechte auf die Gemeinschaft iibertrdgt, womit eine allgemeine Bin-
dung der Mitgliedstaaten an Art. 12 Abs. 1 EGV nicht in Einklang stiinde. Die ent-
scheidende Frage geht damit vor diesem Hintergrund dahin, auf welche Weise und
nach welchen Kriterien im Hinblick auf den Anwendungsbereich des Diskriminie-
rungsverbots die Reichweite der auf die Gemeinschaft {libertragenen Hoheitsgewalt
einzugrenzen ist.

I.  Personlicher und sachlicher Anwendungsbereich

Ublicherweise wird bei der Frage, ob eine Bestimmung oder ein Recht anwendbar
ist, zwischen dem personlichen und dem sachlichen Anwendungsbereich unterschie-
den. Auch der EuGH kniipft in seiner Rechtsprechung vielfach — wenn auch nicht
durchgehend — an den Begriff des ,,sachlichen Anwendungsbereichs* an, wobei auf-
fallend ist, dass er die Frage des personlichen Anwendungsbereichs in der Regel
nicht eigens erortert. Versucht man eine Anndherung an die Problematik, so ist zu
unterscheiden:
o Soweit die Frage zur Debatte steht, ob sich eine Person grundsétzlich — also
losgelost von dem konkret zur Debatte stehenden Sachverhalt — auf Art. 12
Abs. 1 EGV berufen kann, geht es tatséchlich ausschlielich um den person-
lichen Anwendungsbereich, der sich allein nach den ,,Eigenschaften der je-
weiligen Person bestimmt. Grundsitzlich konnen sich nur Unionsbiirger auf
Art. 12 Abs. 1 EGV berufen®, unabhingig davon, ob sie (auch) Drittstaats-
angehdrige sind®®. Drittstaatsanghdrige hingegen sind von Vornherein grund-
satzlich vom personlichen Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 EGV ausge-
schlossen™.

3 Holoubek, in: Jirgen Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2000, Art. 12, Rn. 15 ff.

32 EuGH, Rs. C-122/96, Slg. 1997, 1-5325, Rn. 15 (Saldanha). Auch juristische Personen
konnen sich grundsétzlich auf Art. 12 Abs. 1 berufen, vgl. EuGH, verb. Rs. C-92/92, C-
326/92 (Phil Collins), Slg. 1993, 1-5145, Rn. 30; Rossi, EuR 2000 (Fn. 1), 197 (200 f.);
Holoubek, in: Jirgen Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2000, Art. 12, Rn. 17, m.w.N.

33 EuGH, Rs. C-64, 65/96 (Uecker und Jacquet), Slg. 1997, 1-3171, Rn. 16 ff.; Rossi, EuR
2000 (Fn. 1), 197 (202); Holoubek, in: Jirgen Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2000,
Art. 12, Rn. 19; Axel Miihl, Diskriminierung und Beschridnkung. Grundsitze einer einheit-
lichen Dogmatik der wirtschaftlichen Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2004, 69; Stefan
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Noch nicht durch die Rechtsprechung entschieden ist die Frage, ob und in-
wieweit sich Drittstaatsangehorige in Bezug auf die Konstellationen, in denen
sie vom Sekundirrecht erfasst und begiinstigt werden, auch auf Art. 12 EGV
berufen kénnen™. Im Ergebnis sprechen die besseren Griinde fiir die grund-
satzliche Moglichkeit der Eroffnung des personlichen Anwendungsbereichs
des Art. 12 Abs. 1 EGV: Zwar beruhen die Rechte von Drittstaatsangehorigen
entweder (nur) auf einer Beziehung zu einem Unionsbiirger und sind damit
abgeleiteter Natur oder aber der Gemeinschaftsgesetzgeber erachtet es ande-
rerseits als notwendig, im Rahmen einer gemeinschaftlichen Politik, Dritt-
staatsangehorigen bestimmte Rechte einzurdumen, woraus man den Schluss
ziehen konnte, dass diese ausdriicklich eingerdumten Rechte nicht {iber einen
Riickgriff auf Art. 12 Abs. 1 EGV ,erweitert” werden sollten. Eine solche
Sicht triige aber weder dem Hintergrund der Einrdumung von Rechten an
Drittstaatsangehorige Rechnung noch wiirde sie dem Grundsatz der Mal3geb-
lichkeit des Art. 12 Abs. 1 EGV bei der Eroffnung des Anwendungsbereichs
des Vertrages, der eben auch im Zuge der Regelung einer Frage durch Se-
kundirrecht gegeben sein kann®®, gerecht. Entscheidet sich der Gemein-
schaftsgesetzgeber namlich dazu, Drittstaatsangehorigen gewisse Rechte ein-
zurdumen, fallen sie gerade in den Anwendungsbereich des Vertrages, geht es
doch um einen nunmehr gemeinschaftsrechtlich geregelten Sachverhalt. Die
Effektivitit der Verwirklichung dieser Rechte wiirde im Ubrigen moglicher-
weise nachhaltigen Schaden nehmen, wenn im Falle der Betroffenheit des
Anwendungsbereichs dieser Rechte Diskriminierungen aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit ,,erlaubt™ wiren bzw. nicht am gemeinschaftsrechtlichen
Malistab gemessen werden konnten. Insgesamt ist daher davon auszugehen,
dass sich auch Drittstaatsangehorige im Falle der Einrfdumung von Rechten
durch Sekundérrecht grundsitzlich auf Art. 12 Abs. 1 EGV berufen konnen,
wobei jedoch immer noch eigens zu priifen ist, ob der sachliche Anwen-
dungsbereich betroffen ist, was letztlich nach parallelen Kriterien wie bei U-
nionsbiirgern zu erfolgen hat.

Geht es hingegen um die Frage, ob sich in einer konkreten Situation eine be-
stimmte Person auf Art. 12 Abs. 1 EGV berufen kann, steht nicht der person-
liche, sondern der sachliche Anwendungsbereich zur Debatte. Deutlich wird
damit auch, dass der Bezug auf den ,,Anwendungsbereich des Vertrages™ in
Art. 12 Abs. 1 EGV in erster Linie die inhaltliche Tragweite einer bestimmten
MalBnahme betrifft, wobei dieser sowohl durch die betroffenen bzw. berech-
tigten Personen als auch die Materie determiniert wird*®.
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Plétscher, Der Begriff der Diskriminierung im europédischen Gemeinschaftsrecht. Zugleich
ein Beitrag zur einheitlichen Dogmatik der Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2003, 107.
Fiir diese Sicht wohl Rudolf Streinz, in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art. 12,
Rn. 36; Armin von Bogdandy, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf (Hrsg.), Das Recht der
EU, Kommentar, Loseblatt, Art. 12 EGV (Stand Juni 2005), Rn. 30 ff.; unentschieden
Rossi, EuR 2000 (Fn. 1), 197 (202).

Dieser Aspekt wird hier ansonsten weitgehend ausgespart. Vgl. hierzu m.w.N. Bode, Eu-
roparechtliche Gleichbehandlungsanspriiche (Fn. 7), 262 ff.

Ahnlich in Bezug auf die Verbindung zwischen persénlichem und sachlichem Anwen-
dungsbereich Rossi, EuR 2000 (Fn. 1), 197 (200); Bode, Europarechtliche Gleichbehand-
lungsanspriiche (Fn. 7), 235. Zum rdumlichen Anwendungsbereich Art. 299 EGV.
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II. Relevanz einschlagigen Primar- und Sekundarrechts

Wie der Uberblick iiber die Rechtsprechung gezeigt hat, greift der Gerichtshof in
einigen Urteilen im Zusammenhang mit der Erorterung des Anwendungsbereichs des
Vertrages auf die Regelungen im Primérrecht (etwa die Existenz einer bestimmten
Politik) oder / und auf bestehende sekundérrechtliche Regelungen zuriick, in anderen
Féllen jedoch nicht. Jedenfalls wird auch in den Féllen eines Riickgriffs auf beste-
hendes (Primédr- oder Sekundér-) Recht nicht deutlich, welche genaue Bedeutung
diesem im Hinblick auf die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages im
Sinne des Art. 12 EGV zukommt. So bleibt insbesondere unklar, ob der ,,Bezug* —
wie auch immer man ein solches Kriterium auslegen mag, bleibt doch auch dieser
Punkt in der Rechtsprechung aufgrund des simplen Verweises auf bestehendes Recht
im Dunkeln — zu bestehendem Recht ein zusétzliches, eigenes Kriterium neben der
offenbar jedenfalls notwendigen Zusammenhang mit der Wahrnehmung der Grund-
freiheiten bzw. der Freiziigigkeit darstellt oder nicht®”’.

Im Ergebnis legt es eine Gesamtschau der Rechtsprechung®® nahe, diese Frage zu
verneinen: Zunichst greift der EuGH nicht systematisch auf einen solchen Bezug
zuriick, sondern bejaht teilweise die Eroffnung des Anwendungsbereichs des Vertra-
ges im Sinne des Art. 12 EGV allein aufgrund eines Zusammenhangs mit den Frei-
ziigigkeitsrechten oder den Grundfreiheiten. Nur folgerichtig ist es daher, dass der
EuGH auch in solchen Bereichen von der Eréffnung des Anwendungsbereichs des
Vertrages ausgeht, die an sich klar in der Kompetenz der Mitgliedstaaten liegen und
in denen es weder einschldgiges Primér- noch Sekundérrecht gibt, wie etwa die Be-
reiche des Zivil- und Strafprozessrechts oder des Familienrechts (Namensgesetzge-
bung). Auch stellt der EuGH selbst in den Fillen, in denen er (zusitzlich) auf beste-
hendes Gemeinschaftsrecht Bezug nimmt, doch entscheidend auf andere Aspekte ab,
ndmlich den Zusammenhang mit der Ausiibung der Freiziigigkeitsrechte. Hinzu
kommt, dass diese Mal3geblichkeit der Wahrnehmung der Freiziigigkeitsrechte durch
das Erfordernis eines zusétzlichen Kriteriums relativiert wiirde und jedenfalls im
Falle des Abstellens auf Sekundérrecht die Tragweite des Art. 12 EGV mit jeder
Modifikation des Sekundérrechts ebenfalls verdndert wiirde, was in einem gewissen
Konflikt mit der Normenhierarchie stiinde, kann doch das Sekundéarrecht nicht die
Reichweite des Primérrechts bestimmen. Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, die
diesbeziiglichen Aussagen des EuGH jedenfalls in den Fillen, in denen die Wahr-

37 Unklar insoweit auch etwa Manfred Zuleeg, in: Hans von der Groeben/Jiirgen Schwarze

(Hrsg.), Vertrag iiber die Europdische Union und Vertrag zur Griindung der Europiischen
Gemeinschaft, Kommentar, 6. Aufl., 2003, Art. 12 EGV, Rn. 11 f,, der einerseits betont,
dass der ,,Ankniipfungspunkt™ zu Art. 12 bereits durch die ,,Betroffenheit™ einer Grund-
freiheit hergestellt werde, andererseits aber offenbar auch auf die Existenz einer Gesetzge-
bungskompetenz der Gemeinschaft abstellt. Auch Ingo Niemann, Von der Unionsbiirger-
schaft zur Sozialunion?, EuR 2004, 946 (949) stellt einen Bezug zur Frage her, ob der
Gemeinschaft fiir die Regelung der jeweiligen Gebiete eine Kompetenz zusteht.

Die die Unterhaltsleistungen fiir Studierenden betreffenden Urteile aus den 80er Jahren,
die eine andere Sichtweise begriinden konnten, diirften {iberholt sein, wie auch der EuGH
ausdriicklich festhielt, vgl. oben B.II1.3.
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nehmung der Freiziigigkeitsrechte bzw. der Grundfreiheiten im Zentrum stand®’, als
erginzende Erwigungen zu verstehen, die das bereits aufgrund anderer Griinde ge-
fundene Ergebnis der Eroffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages bestétigen
sollen.

Damit sind auf der Grundlage der Rechtsprechung des EuGH bei den hier untersuch-
ten Konstellationen weder die Existenz von gemeinschaftlichen Kompetenzen noch
deren Wahrnehmung durch Sekundérrecht konstitutiv fiir die Er6ffnung des Anwen-
dungsbereichs des Art. 12 Abs. 1 EGV; vielmehr wird maBigeblich auf die Wirkun-
gen bzw. den Bezug oder den Zusammenhang der jeweiligen mitgliedstaatlichen
Regelungen insbesondere mit den Grundfreiheiten abgestellt*. M.a.W. kommt es
gerade nicht darauf an, dass die jeweilige Regelung selbst im Anwendungsbereich
des Vertrages anzusiedeln ist, sondern entscheidend ist, dass die Ausilibung des Frei-
ziigigkeitsrechts eine gemeinschaftlich geregelte Situation darstellt*'. Insofern ist
also von einem funktionalen Ansatz auszugehen.

III. Grenziiberschreitender Bezug

In mehreren Urteilen stellte der Gerichtshof klar, dass der sachliche Anwendungsbe-
reich des Art. 12 EGV nur im Falle des Vorliegens eines grenziiberschreitenden Be-
zugs betroffen ist. Es ist hier nicht der Ort, die Berechtigung dieses Erfordernisses zu
diskutieren*?; in unserem Zusammenhang ist aber von Bedeutung, dass der Gerichts-
hof die Anforderungen an das Vorliegen eines solchen grenziiberschreitenden Be-
zugs denkbar niedrig ansetzt. So ist es insbesondere nicht erforderlich, dass die
betreffende Person bereits von ihren Freiziigigkeitsrechten Gebrauch gemacht hat.
Ausreichend ist vielmehr nach der neueren Rechtsprechung ein irgendwie gearteter
grenziiberschreitender Bezug, der auch etwa darin bestehen kann, dass die betreffen-
de Person auch Staatsangehorige eines anderen Mitgliedstaats ist¥, oder darin, dass
ein Familienangehoriger sein Freizligigkeitsrecht wahrgenommen hat und dies Aus-

39 In anderen Fallgestaltungen hingegen ist es durchaus denkbar, dass iiber die Sekundir-

rechtsgesetzgebung der Anwendungsbereich des Vertrages eroffnet wird. Vgl. hierzu Bo-
de, Europarechtliche Gleichbehandlungsgebote (Fn. 7), 262 ff.
% S. dhnlich Rossi, EuR 2000 (Fn. 1), 197 (203 f.); Rosemarie Hofler, Europa auf dem Weg
zu einer sozialen Union? Die EuGH-Rechtsprechung zu unionsrechtlichen Anspriichen auf
Sozialhilfe, NVwZ 2002, 1206 (1207); Christiaan Timmermans, Lifting the Veil of Union
Citizens’ Rights, FS Gil Carlos Rodriguez Iglesias, 2003, 195 (199 f.); vgl. auch die Be-
merkungen bei Thomas Fetzer/Thomas Grofs, EWS-Kommentar, EWS 2005, 373; Wollen-
schldger, EuZW 2005 (Fn. 6), 309 (311 f.); Catherine Jacqueson, Union Citizenship and
the Court of Justice: something new under the sun? Towards social citizenship, ELR 2002,
760 (773); Borchardt, NJW 2000 (Fn. 7), 2057 (2059); s. aber auch Kanitz/Steinberg, EuR
2003 (Fn. 7), 1013 (1025 ff.), der die Rechtsprechung durchaus im hier vertretenen Sinn
auslegen diirfte, diese aber u.a. aus Kompetenzgriinden kritisiert; so auch Héfler, NVwZ
2002 (ebd.), 1206 (1207).
Zur Frage der Notwendigkeit eines Bezugs der konkret zur Debatte stehenden Regelung
zur Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts noch unten C.IV.
Hierzu allgemein Astrid Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 1995; Christoph Ham-
merl, Inlanderdiskriminierung, 1997; spezifisch mit Bezug zur Unionsbiirgerschaft Bode,
Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche (Fn. 7), 237, m.w.N.
3 EuGH, Rs. C-148/02 (Garcia Avello), Slg. 2003, I-11613, s.o. ebenso in Bezug auf diesen
Aspekt EuGH, Rs. C-200/02 (Zhu und Chen), Slg. 2004, 1-9925.
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wirkungen auf den Anspruch eines Unionsbiirgers, der selbst nicht seine Freiziigig-
keitsrechte in Anspruch genommen hat, in ,.seinem* Mitgliedstaat entfaltet*’. Stellt
man diese Rechtsprechung in einen Zusammenhang mit dem Art. 49 EGV betreffen-
den Urteil Carpenter® (in der es der Gerichtshof fiir das Vorliegen eines grenziiber-
schreitenden Bezugs als ausreichend erachtete, dass sich ein Unionsbiirger gelegent-
lich zur Erbringung von Dienstleistungen in einen anderen Mitgliedstaat begibt),
wird deutlich, dass das Erfordernis des grenziiberschreitenden Bezugs weitgehend
relativiert wird und auf der Grundlage der Rechtsprechung letztlich immer schon
dann vorliegt, wenn irgendein Element des Ausgangssachverhalts einen Bezug zu
einem anderen Mitgliedstaat aufweist, ohne dass notwendigerweise von den vertrag-
lich gewihrleisteten Rechten grenziiberschreitend Gebrauch gemacht werden muss™®
und ohne dass das grenziiberschreitende Element die Person, die die Diskriminierung
geltend macht, betrifft. Zudem reicht offenbar bereits die Moglichkeit der Inan-
spruchnahme zumindest gewisser Grundfreiheiten fiir das Vorliegen eines grenz-
iiberschreitenden Bezugs aus'’. Immerhin sei angesichts dieser Entwicklung der
Rechtsprechung (nochmals®) die Frage erlaubt, ob es noch sinnvoll ist, am Element
der Grenziiberschreitung als Voraussetzung fiir die Einschligigkeit der Grundfreihei-
ten festzuhalten.

IV. Wahrnehmung der Personenfreiziigigkeit und Eroffnung
des Anwendungsbereichs des Vertrages

Die bisherigen Ausfiihrungen konnten aufzeigen, dass — im Falle des Vorliegens ei-
nes grenziiberschreitenden Bezugs sowie der Unionsbiirgereigenschaft der betroffe-
nen Person — die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages im Sinne des
Art. 12 EGV grundsitzlich in Betracht kommt. Nach der Rechtsprechung ist hierfiir
das Vorliegen eines Bezugs zu den Grundfreiheiten bzw. der durch die Unionsbiir-
gerschaft eingerdumten Personenfreiziigigkeit notwendig. Letztlich ungeklért ist aber
die Frage, welche Anforderungen an diesen ,,Bezug* zu stellen sind. Der EuGH geht
— wie erortert” — in seiner neueren Rechtsprechung davon aus, dass zu denjenigen
Situationen, die in den sachlichen Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts fal-
len, auch diejenigen gehdrten, in denen der Unionsbiirger von seinem Freiziigigkeits-
recht Gebrauch macht. Daneben sei der Anwendungsbereich des Vertrages in den
Féllen eroffnet, in denen es um eine Erleichterung der Wahrnehmung der Grundfrei-

4 EuGH, Urt. v. 12.7.2005, Rs. C-403/03 (Schempp/Finanzamt Miinchen), EuZW 2005,
503.

# EuGH, Rs. C-60/00 (Carpenter), Slg. 2002, 1-6279, Rn. 28 ff.

46 Zu diesem Aspekt Bernhard Hofstotter, A Cascade of Rights, or who shall care for littlle

Catherine? Some reflections on the Chen case, ELJ 2005, 548 (551 ff.); Alina Tryfonidou,

C-200/02, Kungian Catherine Zhu and Man Lavette Chen v. Secretary of State for the

Home Department: Further Cracks in the ,,Great Wall*“ of the European Union?, EPL

2005, 527 (536 ff.).

Hierauf ausdriicklich hinweisend Armin von Bogdandy/Stephan Bitter, Unionsbiirgerschaft

und Diskriminierungsverbot. Zur wechselseitigen Beschleunigung der Schwungrader uni-

onaler Grundrechtsjudikatur, FS Manfred Zuleeg, 2005, 309 (319 f.).

Vgl. schon Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen (Fn. 42), 231 ff.

Vgl. im Einzelnen oben B.IIL.

47

48
49

85



Die Rechtsprechung des EuGH zur Personenfreiziigigkeit

heiten gehe oder in denen ein (irgendwie gearteter) Zusammenhang mit den Grund-
freiheiten bestehe.

Diese Rechtsprechung konnte auf den ersten Blick die Annahme nahe legen, dass
allein der (rechtméfige) Aufenthalt eines Unionsbiirgers zur Er6ffnung des Anwen-
dungsbereichs des Vertrages fithre mit der Folge, dass sich die jeweilige Person in
dem betreffenden (Aufnahme-) Mitgliedstaat in Bezug auf alle (zumindest staatli-
chen®) Regelungen auf Art. 12 EGV berufen konnte’'. Einer genaueren Analyse hilt
dieser Schluss jedoch nicht stand: Denn die Wahrnehmung der Personenfreiziigigkeit
und der durch Art. 18 EGV grundsitzlich garantierte rechtméBige Aufenthalt in ei-
nem anderen Mitgliedstaat vermag noch nicht zu kldren, warum die konkrete MaB-
nahme oder der konkrete Sachverhalt, in deren Rahmen eine Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehdrigkeit geltend gemacht wird, in den Anwendungsbereich
des Vertrages fallen. Diese Voraussetzung muss aber erfiillt sein, kdnnte doch an-
sonsten der Bezug zur Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts — aufgrund desselben nach
der Rechtsprechung ja gerade eine gemeinschaftsrechtlich geregelte Situation vor-
liegt — nicht hergestellt werden. Dass ein solcher aber erforderlich ist, diirfte sich
auch aus einer Gesamtschau der einschliagigen Rechtsprechung ergeben, stellt der
EuGH doch im Zusammenhang mit den Grundfreiheiten teilweise ausdriicklich,
teilweise auch implizit darauf ab, dass die jeweiligen zur Debatte stehenden Rege-
lungen je nach ihrer Ausgestaltung die Wahrnehmung der Grundfreiheiten erleich-
tern (oder auch erschweren) konnen. Es erschiene inkonsistent, im Zusammenhang
mit den Grundfreiheiten von der Notwendigkeit eines solchen Bezugs auszugehen,
wihrend er im Zusammenhang mit der Wahrnehmung der durch Art. 18 EGV einge-
rdumten Freiziigigkeitsrechte nicht erforderlich sein soll. SchlieBlich spricht fiir diese
Sicht auch ganz grundsétzlich, dass die Eroffnung des Anwendungsbereichs des Ver-
trages im Zuge der Wahrnehmung der Personenfreiziigigkeitsrechte nur dann durch
diese Erwégung begriindet werden kann, wenn die jeweilige konkrete Regelung auch

20 Auf die Frage der ,,Drittwirkung® des Art. 12 EGV soll vorliegend nicht eingegangen

werden. Hierzu A4strid Epiney, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), Kommentar
zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 3. Aufl., im Erscheinen, Art. 12, Rn. 22, 26.

' So denn auch wohl Siegfiied Magiera, in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art.
18, Rn. 15; dhnlich Holoubek, in: Jirgen Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2000, Art. 12
EGV, Rn. 31; Walter Obwexer, EuGH: Sozialhilfe fiir Studenten aus anderem Mitglied-
staat, EuZW 2002, 53 (57); Kanitz/Steinberg, EuR 2003 (Fn. 7), 1013 (1018 f.); Anastasia
1liopoulou/Helen Toner, A new approach to discrimintation against free movers? D’Hoop
v Office National de ’Emploi, ELRev. 2003, 389 (396); Marcel Haag, in: Hans von der
Groeben/Jiirgen Schwarze (Hrsg.), Vertrag iiber die Europdische Union und Vertrag zur
Griindung der Européischen Gemeinschaft, Kommentar, 6. Aufl., 2003, Art. 18 EGV, Rn.
8. Letzterer spricht davon, dass Art. 18 1.V.m. Art. 12 EGV der Diskriminierung von Uni-
onsbiirgern aus Griinden der Staatsangehdrigkeit entgegen stehe, die sich rechtméBig zur
Ausiibung ihres Freiziigigkeitsrechts in einem anderen Mitgliedstaat aufhalten. S. auch
Armin von Bogdandy, in: Grbaitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der EU, Kommentar, Loseblatt,
Art. 12 EGV (Stand Juni 2005), Rn. 35, der von einer ,,Vermutungsregel* in dem Sinn
spricht, dass ein Unionsbiirger bei der Ausiibung seines Freiziigigkeitsrechts im Aufnah-
memitgliedstaat in jeder Hinsicht durch das Diskriminierungsverbot geschiitzt sei; ebenso
von Bogdandy/Bitter, FS Manfred Zuleeg (Fn. 47), 309 (310 ff.); dhnlich Stefan Kadel-
bach, in: Dirk Ehlers (Hrsg.), Europédische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. Aufl,,
2005, § 21, Rn. 90, der Art. 12 i.V.m. Art. 18 EGV als ,,umfassende Generalklausel* be-
zeichnet. Wohl auch Helen Oosterom-Staples, Case C-138/02, CMLRev. 2005, 205 (214
ff.); Jacqueson, ELRev. 2002 (Fn. 40), 260 (267 ft.).
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einen Zusammenhang mit dieser aufweist, fiele doch ansonsten der sachliche Hinter-
grund fiir die Einschldgigkeit des Anwendungsbereichs des Vertrages dahin.

Geht man damit von der Notwendigkeit eines Bezugs bzw. eines Zusammenhangs
der konkret in Frage stehenden Regelung mit der Wahrnehmung des Freiziigigkeits-
rechts aus, so stellt sich daran anschlieBend die Frage, wie dieser Bezug genau aus-
gestaltet sein muss, m.aW. welche ,,Ndhe* die jeweilige Mallnahme oder Regelung
zum Aufenthaltsrecht aufweisen muss. Der EuGH erortert diese Frage nicht explizit.
Er diirfte aber sowohl im Zusammenhang mit der nach Art. 18 EGV garantierten
Personenfreiziigigkeit als auch im Zusammenhang mit den Grundfreiheiten davon
ausgehen, dass an diesen Bezug keine sehr hohen Anforderungen zu stellen sind,
sondern allenfalls auch ein sehr indirekter Zusammenhang — wie etwa im Falle des
Namensrechts oder auch des Anspruchs auf Opferhilfe — ausreichend ist. In allen
Féllen verlangte der Gerichtshof aber zumindest implizit, dass die jeweilige Rege-
lung den Aufenthalt bzw. die Wahrnehmung der Grundfreiheiten in irgendeiner Form
erleichtern kann oder dass die Regelung elementare Rechte des Unionsbiirgers (wie
Schutz von Leib und Leben) betrifft. Verallgemeinert man die in der Kasuistik des
Gerichtshofs entwickelten Ansédtze, so ist damit der Anwendungsbereich des Vertra-
ges im Zuge der Wahrnehmung der Personenfreiziigigkeitsrechte immer schon dann
betroffen, wenn die zur Debatte stehende Regelung insofern im Zusammenhang mit
dem Aufenthalt steht, als sie die Grundbedingungen dieses Aufenthalts betrifft bzw.
seine (weitere) Wahrnehmung — sei es auch nur indirekt — erleichtern bzw. erschwe-
ren kann; ausreichend ist dabei auch ein nur indirekter und potenzieller Bezug, so
dass in Anlehnung an die Dassonville-Formel des EuGH danach zu fragen ist, ob die
jeweilige Regelung das Aufenthaltsrecht bzw. seine Wahrnehmung direkt oder indi-
rekt, tatsichlich oder potentiell beeintrichtigen oder negativ beeinflussen kann.
Gleichzeitig darf sich aber der Ausschluss des jeweiligen Bereichs aus dem Anwen-
dungsbereich des Vertrages nicht klar aus dem Vertrag ergeben™, was in Anbetracht
der jiingeren Rechtsprechung aber nicht schon deshalb angenommen werden kann,
weil eine bestimmte Materie in der Kompetenz der Mitgliedstaaten liegt; vielmehr
muss sich aus Inhalt und Systematik klar ein solcher Ausschluss ergeben, was allen-
falls in Ausnahmeféllen — zu denen etwa das Wahlrecht zum nationalen Parlament
gehort — angenommen werden kann.

Deutlich wird damit auch, dass das Erfordernis eines Zusammenhangs mit dem
(rechtméBigen) Aufenthalt den Anwendungsbereich des Vertrages im Sinne des Art.

> Jedenfalls diirfte der EuGH dem Ansatz, der sachliche Anwendungsbereich des Vertrages

sei nur dann er6ffnet, wenn die in Streit stehende Leistung oder das jeweilige Recht zur ef-
fektiven Verwirklichung des Aufenthaltsrechts notwendig sei (so aber Stephanie Bode,
Anmerkung, EuZW 2005, 279 (280); Bode, Europarechtliche Gleichbehandlungsansprii-
che, Fn. 7, 242 ff.; wohl auch schon Stephanie Bode, Anmerkung, EuZW 2002, 637 (639);
dhnlich auch Winfried Kluth, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), Kommentar
zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2. Aufl., 2002, Art. 18 EGV, Rn. 5), eine Absage erteilt
haben, priift er dieses Kriterium doch gerade nicht, sondern ldsst einen eher vage gehalte-
nen Bezug zum Aufenthaltsrecht ausreichen. Vgl. in diesem Zusammenhang auch Rudolf
Streinz, in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art. 12, Rn. 21, der von einer ,,mit-
telbaren Beschriankung der Ausiibung der Grundfreiheiten spricht.

S. in diesem Zusammenhang auch die Bemerkung von Holoubek, in: Jirgen Schwarze
(Hrsg.), EU-Kommentar, 2000, Art. 12 EGV, Rn. 31, der betont, dass mitgliedstaatliche
Vorschriften nur dann nicht in den Anwendungsbereich des Vertrages fallen, wenn ver-
traglich ihre Ausnahme aus dem Anwendungsbereich vorgezeichnet ist.
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12 EGV kaum zu beschrianken vermag, da eine sehr breite Palette staatlicher Rege-
lungen in einem direkten oder indirekten Zusammenhang mit dem Aufenthalt ste-
hen™®. Nach der Rechtsprechung liegt ein solcher Zusammenhang bei sozialversiche-
rungsrechtlichen Anspriichen und dem Namensrecht vor; flihrt man den sich m.E.
aus der Rechtsprechung ergebenden Ansatz aber fort, so diirfte der Anwendungsbe-
reich des Vertrages in weiten Bereichen des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts
eroffnet sein; als Beispiel denke man etwa an Regelungen iiber die Genehmigung
oder Limitierung bestimmter Freizeitaktivitdten (Jagd, Schifffahrt u.a.m.) oder an
familienrechtliche Fragen (Unterhaltszahlungen, Sorgerecht, Erbrecht)”.

Vor diesem Hintergrund kann auch die Frage nach dem Zusammenhang mit dem
gemeinschaftlichen Sekundérrecht, das die Voraussetzungen fiir ein Aufenthaltsrecht
der Unionsbiirger konkretisiert, beantwortet werden: Dieses ist insbesondere insofern
relevant, als es um die Frage der Begriindung des fiir die Einschldgigkeit des An-
wendungsbereichs des Vertrages im Sinne des Art. 12 Abs. 1 EGV vorausgesetzten
rechtméfBigen Aufenthalts geht. Dabei ist daran zu erinnern, dass sich das Aufent-
haltsrecht selbst bereits aus dem Primérrecht und nicht erst aus den Durchfiihrungs-
bestimmungen ergibt mit der Folge, dass letzteres im Lichte des Primérrechts auszu-
legen ist und diesem auch iiber das einschligige Sekundirrecht hinausgehende
Schranken der Beschrankung des Aufenthaltsrechts zu entnehmen sind (so insbeson-
dere die Pflicht zur Beachtung des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit)’®. Wurde
der Aufenthalt jedoch einmal rechtméBig begriindet, so kommen die dargelegten
Grundsitze beziiglich der Betroffenheit des Anwendungsbereichs des Vertrages zum
Zuge. Diese implizieren — wie gezeigt — auch, dass Leistungen sozialer Sicherheit
erfasst werden konnen mit der Konsequenz der Anwendbarkeit des Diskriminie-
rungsverbots aufgrund der Staatsangehorigkeit.

Eine hiervon zu trennende Frage ist dann diejenige danach, ob und unter welchen
Voraussetzungen das Aufenthaltsrecht im Falle des Fehlens ausreichender Ressour-
cen beendet werden kann. Die diesbeziigliche Rechtsprechung ist hier denkbar vage,
spricht sie doch nur davon, dass diese Beendigung keine ,,automatische Folge* der
Inanspruchnahme von Leistungen der sozialen Sicherheit sein diirfe, es dem Mit-
gliedstaat aber grundsitzlich freistehe, den Aufenthalt bei nicht mehr gegebenen

> In eine dhnliche Richtung etwa Tomuschat, CMLRev. 2000 (Fn. 7), 449 (451); Hailbron-

ner, ZadRV 2004 (Fn. 7), 603 (605); s. in diesem Zusammenhang auch Gareth Davies,

Any place I Hang My Hat? or: Residence is the New Nationality, ELJ 2005, 43 ff., der aus

einer Gesamtschau der Rechtsprechung den Schluss zieht, dass das Merkmal des Wohnsit-

zes letztlich entscheidend sein miisse und die Nationalitit als formales Unterscheidungs-
kriterium ausgedient habe.

S. in diesem Zusammenhang auch die Ausfiihrungen bei Siegfried Magiera, in: Rudolf

Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art. 18, Rn. 16, der davon ausgeht, dass dem Unions-

biirger die ,iiblichen, mit einem vollwertigen Aufenthaltsrecht verbundenen Rechte zu-

kommen, wie etwa der Kauf oder die Miete einer Wohnung oder eines Wohngebiudes und
die Beteiligung am gesellschaftlichen, kulturellen, beruflichen und politischen Leben des

Aufenthaltsstaats. Ahnlich wohl Stefanie Ambrecht, Ausbildungsférderung fiir Studenten

— Gleicher Zugang fiir Unionsbiirger, ZEuS 2005, 175 (200 f.).

%6 Vgl. EuGH, Rs. C-413/99 (Baumbast), Slg. 2002, I-7091, Rn. 80 ff.; EuGH, Rs. C-200/02
(Zhu und Chen), Slg. 2004, I- 1-9925; Castro Oliveira, Workers and other persons,
CMLRev. 2002, 77 (84). Zur Problematik m.w.N. Astrid Epiney, Européische Verfassung
und Legitimation durch die Unionsbiirger — Zu den Rechte der Unionsbiirger in der Ver-
fassung flir Europa -, in: Stefan Kadelbach( Hrsg.), Europdische Verfassung und Direkte
Demokratie, 2006, (40 ff.).
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Voraussetzungen zu beenden’’. ML.E. geht es bei diesen Erwdgungen weniger um die
Frage des Anwendungsbereichs des Vertrages im Sinne des Art. 12 EGV, denn um
die Reichweite des sich aus Art. 18 EGV ergebenden Aufenthaltsrechts: Der EuGH
geht offenbar davon aus, dass ein grundsétzlich rechtmifBig begriindeter Aufenthalt
nicht allein deshalb ,,automatisch* unrechtmafig wird, weil eine Person voriiberge-
hend nicht iiber ausreichende Existenzmittel verfiigt. Letztlich handelt es sich bei
diesem Grundsatz um einen Ausfluss bzw. eine Anwendung des sich direkt aus Art.
18 EGV ergebenden Freiziigigkeitsrechts’™: Dieses sei — offenbar in Anwendung des
Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit — eben so auszulegen, dass eine nur voriiberge-
hende Mittellosigkeit nicht ,,automatisch® zur ,,Verwirkung* des Aufenthaltsrechts
fiihren diirfe. Auswirkungen auf die Tragweite des Art. 12 EGV entfalten diese
Grundsédtze dann insofern, als der sachliche Anwendungsbereich im Zusammenhang
mit der Wahrnehmung der Personenfreiziigigkeit von Vornherein nur unter der Vor-
aussetzung des Vorliegens eines rechtméfBigen Aufenthalts erdffnet ist; mit einer mit
den Vorgaben des Vertrages im Einklang stehenden Beendigung eines (vorher
rechtméfigen) Aufenthalts fillt dann auch der Grund fiir die Eroffnung des Anwen-
dungsbereichs des Vertrages dahin. Allerdings bleiben die genauen Voraussetzungen
fiir die Zuléssigkeit der Beendigung des Aufenthalts auf der Grundlage der Recht-
sprechung unscharf; letztlich spricht vieles dafiir, dass hier auf der Grundlage des
VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes eine Einzelfallbetrachtung unter Beriicksichtigung
aller Umstinde zu erfolgen hat, in deren Rahmen dann auch die Interessen des be-
troffenen Mitgliedstaates und die Schwere des Eingriffs in die Personenfreiziigigkeit
abzuwigen sind>.

V. Exkurs: ausgewiahlte Aspekte der Rechtfertigung

Abschlieflend sei noch kurz auf die Frage der Rechtfertigung eingegangen, konnen
doch jedenfalls materielle Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehérigkeit®
durch allgemeine Interessen des Allgemeinwohls gerechtfertigt werden. Der EuGH
hatte sich in den oben®' skizzierten Urteilen jeweils auch mit der Rechtfertigung aus-
einanderzusetzen gehabt, wobei hdufig die Frage der VerhéltnisméBigkeit im Zent-
rum des Interesses stand. Als Rechtfertigungsgriinde wurden etwa der Zusammen-
hang zwischen den Beziigern einer bestimmten Sozialleistung (dem ,,Uberbrii-

> S.o.BlIL2.

¥ Insofern erscheint denn auch die Kritik an diesen Ausfiihrungen der Rechtsprechung — die
in erster Linie dahin geht, dass das Verhéltnis von Primir- und Sekundérrecht verkannt
und die sekundérrechtlichen Voraussetzungen des Freiziigigkeitsrechts der Unionsbiirger
auBler Acht gelassen worden seien — nicht berechtigt. Vgl. die Kritik insbesondere bei
Hailbronner, NJW 2004 (Fn. 7), 2185 ff.; Kay Hailbronner, ZadRV 2004 (Fn. 7), 603 ff.
In eine dhnliche Richtung Stephanie Bode, Von der Freiziigigkeit zur sozialen Gleichstel-
lung aller Unionsbiirger? Zur Wirkung von Art. 18 EG in der Rechtsprechung des EuGH,
EuZW 2003, 552 (554 f.).

Zur Frage, ob auch formelle Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit einer
Rechtfertigung zugénglich sind, m.w.N. Astrid Epiney, in: Christian Calliess/Matthias
Ruffert, Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 3. Aufl., im Erscheinen, Art. 12, Rn.
37 ft.
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ckungsgeld“) und dem betroffenen raumlichen Arbeitsmarkt®”, die ,,Einheitlichkeit
des nationalen Bildungssystems® oder der Schutz einer sprachlichen Minderheit®*
anerkannt.

Von besonderer Bedeutung im vorliegenden Zusammenhang diirften die Aussagen
des EuGH im Zusammenhang mit der mdglichen Rechtfertigung einer materiellen
Diskriminierung in Bezug auf die Gewéhrung von Studentendarlehen zur Bestreitung
des Lebensunterhalts sein: In der Rs. C-209/03% betonte der EuGH diesbeziiglich,
dass die Mitgliedstaaten zwar aufgerufen seien, bei Organisation und Anwendung
ihres Sozialhilfesystems eine gewisse finanzielle Solidaritdt mit den Angehdrigen
anderen Mitgliedstaaten zu zeigen; jedoch kdnnten sie darauf achten, dass die Ge-
wiahrung von Studierendenbeihilfen an Studenten aus anderen Mitgliedstaaten nicht
zu einer libermiBigen Belastung fiihrt, die Auswirkungen auf das gesamte Niveau
der vom Staat gewihrten Beihilfe entfalten kdnnte. Daher sei es ,,legitim“, wenn ein
Staat als Voraussetzung fiir die Gewdhrung der Beihilfe einen gewissen Grad an In-
tegration in die Gesellschaft dieses Staates fiir erforderlich erachtet; nicht verlangt
werden diirfe hingegen eine Verbindung zum Arbeitsmarkt. Das Erfordernis einer
dauerhaften Anséssigkeit jedoch mache es letztlich einem Staatsangehorigen eines
anderen Mitgliedstaates unmoglich, diese Bedingung zu erfiillen, so dass selbst dort
integrierte Personen, die eine tatsidchliche Verbindung zu der Gesellschaft dieses
Staates aufweisen, keinen Anspruch auf die Studienbeihilfen erheben konnten. Daher
komme hier eine Rechtfertigung nicht in Betracht. Damit vermag also allein der Um-
stand, dass flir den Mitgliedstaat durch die Abschaffung der Diskriminierung eine
finanzielle Belastung entsteht, fiir sich allein nicht fiir eine Rechtfertigung geniigen,
wobei es des Riickgriffs auf den denkbar unscharfen Begriff der ,,gewissen finanziel-
len Solidaritit™ der Mitgliedstaaten — bei der es sowohl unklar ist, warum sie ange-
nommen wird, als auch, wie weit sie denn gehen soll — nicht bedurft hitte: Der Aus-
schluss der Rechtfertigung ergibt sich ndmlich — ausgehend von der einschligigen
Rechtsprechung — auch schon daraus, dass allein finanzielle Erwégungen als wirt-
schaftliche Griinde anzusehen sind. Der EuGH betont aber auch, dass es den Mit-
gliedstaaten nicht verwehrt sei, zu grofle finanzielle Belastungen, die das gesamte
Niveau der Ausbildungsbeihilfen beriihren konnten, vermeiden zu wollen. Hiermit
wird letztlich der in der Rechtsprechung bereits im Zusammenhang mit medizini-
schen Dienstleistungen entwickelte Rechtfertigungsgrund des finanziellen Gleichge-
wichts der Systeme sozialer Sicherheit aufgegriffen, der sich tlibrigens auch auf ande-
re Bereiche, etwa die Eigenarten der nationalen Bildungswesen oder der staatlichen
Leistungssysteme, ausdehnen lisst®®. Die Mitgliedstaaten kénnen daher den Kreis der
Berechtigten einschrinken, wobei dies jedoch offenbar aus sachlichen Griinden ge-

62 vgl. EuGH, Rs. C-224/98 (D’Hoop), Slg. 2002, 1-6191.

63 EuGH, Rs. C-147/03 (Kommission/Osterreich), EuZW 2005, 465.

o4 EuGH, Rs. C-274/96 (Bickel und Franz), Slg. 1998, I-7637, Rn. 15 ff.

63 EuGH, Rs. C-209/03, (Bidar), Slg. 2005, I-2119. Hierzu schon oben B.II.3.

66 Dies verkennen Fetzer/Grofs, EWS 2005 (Fn. 40), 373 (374), wenn sie bemerken, die
Wahrung des finanziellen Gleichgewichts der mitgliedstaatlichen Bildungssysteme sei ein
wirtschaftlicher Grund, so dass eine Rechtfertigung offenbar nicht moglich sein soll. Zu-
treffend hingegen die entsprechenden Hinweise bei Ferdinand Wollenschldiger, Anmer-
kung, EuZW 2005, 665 (666 f.); Gareth Davies, Higher Education, Equal Access, and Re-
sidence Conditions: Does EU Law Allow Member States to Charge Higher Fees to Stu-
dents Not Previously Resident?, MJ 2005, 227 (229 ff.); Hofler, NVwZ 2002 (Fn. 40),
1206 (1208); insofern zutreffend auch Bode, EuZW 2005 (Fn. 7), 279 (281).
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schehen muss, die durchaus materiell nach der Staatsangehdrigkeit diskriminieren
konnen. Als solch ein sachlicher Grund wird dann eine gewisse Integration in dem
jeweiligen Mitgliedstaat anerkannt, nicht hingegen eine dauerhafte Anséssigkeit.

Im Ergebnis erkennt es der EuGH damit an, dass die Mitgliedstaaten fiir die in ithrem
Staatsgebiet lebenden und gut integrierten Personen etwas mehr ,,Sorge tragen kon-
nen als fiir Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten. Unklar bleiben hier aber noch
die genauen Konturen dieses sachlichen Grundes einer Integration; offenbar soll ein
gewisser Mindestaufenthalt ausreichen, so dass Anspriiche auf Wahrnehmung von
Rechten aus dem System der sozialen Sicherheit durch ,,Ersitzung® erworben werden
konnen, immer unter der Voraussetzung, der Aufenthalt ist rechtmiBig.

D. Zusammenfassende Schlussbetrachtung

Zusammenfassend ist im Zuge der Wahrnehmung der Personenfreiziigigkeit der An-
wendungsbereich des Vertrages damit nach der Rechtsprechung des EuGH unter
folgenden Voraussetzungen erdftnet:

- Ein grenziiberschreitender Bezug ist gegeben.

- Der betreffende Unionsbiirger hélt sich rechtméBig in dem Aufnahmemitglied-
staat auf.

- Die konkret in Frage stehende Maflnahme oder Regelung weist einen Bezug
zum Aufenthalt auf bzw. erleichtert ihn. Diese Voraussetzung wird in aller Re-
gel gegeben sein, stehen doch fast alle (staatlichen) Regelungen in einem direk-
ten oder indirekten Zusammenhang mit dem Aufenthalt. Ausnahmen sind da-
her in erster Linie in den Fillen denkbar, in denen sich aus dem Vertrag ein-
deutig ergibt, dass eine bestimmte Materie in keiner Form durch das Gemein-
schaftsrecht beriihrt werden soll, wie etwa beim Wahlrecht zum nationalen Par-
lament.

Nicht notwendig ist hingegen ein allgemeiner Bezug zum bestehenden Primér- oder

Sekundérrecht; dieses kann allerdings im Zusammenhang mit dem Vorliegen eines

rechtmifligen Aufenthalts von Bedeutung sein.

Ist der Anwendungsbereich des Vertrages erdffnet, konnen allfillige Diskriminierun-

gen aus Griinden der Staatsangehorigkeit gleichwohl gerechtfertigt werden, wobei

der EuGH davon ausgehen diirfte, dass die Mitgliedstaaten aufgrund des allgemeinen

Interesses des finanziellen Gleichgewichts der Systeme sozialer Sicherheit den Kreis

der Berechtigten aus sachlichen Griinden einschranken konnen.

Deutlich wird damit, dass der Anwendungsbereich des Vertrages im Sinne des Art.

12 EGV und damit des Diskriminierungsverbots aufgrund der Staatsangehorigkeit

letztlich denkbar weit ausgestaltet ist und kaum ein Bereich des nationalen Rechts

vom Anwendungsbereich des Art. 12 EGV ausgeschlossen werden kann. Dieser An-

satz des EuGH — der auf teilweise vehemente Kritik gestoBen ist®” — vermag im

Grundsatz zu iiberzeugen, wenn man auch gewisse Unschérfen in den Urteilsbegriin-

dungen bedauern mag: Er diirfte ndmlich zwingend aus der primérrechtlichen Veran-

kerung der Freiziigigkeit der Unionsbiirger — im Zusammenspiel mit Art. 12 EGV —
folgen. Haben die Unionsbiirger ndmlich einmal von ihrer Freiziigigkeit Gebrauch
gemacht und sich in einem anderen Mitgliedstaat integriert, so geht das Anliegen der

67 Vgl. die Nachweise in Fn. 7.
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Freiziigigkeit eben dahin, dass die Unionsbiirger in allen mit ithrem Aufenthalt im
Zusammenhang stehenden Belangen ebenso wie die eigenen Staatsangehdrigen zu
beha1618deln sind, wiirde doch ansonsten das Recht auf Freiziigigkeit ad absurdum ge-
fithrt™.

Nicht zu verkennen ist allerdings auch, dass damit der Gestaltungsspielraum des na-
tionalen Gesetzgebers entsprechend eingeschrinkt wird und ein kaum wirklich tiber-
schaubarer Teil des nationalen Rechts auf dem Priifstand des Gemeinschaftsrechts
steht und somit dem EuGH hier letztlich entscheidende Kompetenzen zukommen. Im
Zuge der Einfilhrung der Unionsbiirgerschaft und der Gewéhrleistung des Freiziigig-
keitsrechts erscheint dies aber aus den angefiihrten Griinden eine zwingende Konse-
quenz dieses Integrationsschritts zu sein. Im Ubrigen bleibt an die Mdglichkeit der
Rechtfertigung aus sachlichen Griinden zu erinnern, und es diirfte auch im Ergebnis
von den Mitgliedstaaten nicht zu viel verlangt sein, im Falle der (materiellen) Dis-
kriminierung von sich rechtmifBig in ihrem Hoheitsgebiet authaltenden Unionsbiir-
gern einen sachlichen Grund und die VerhédltnismiBigkeit der Regelung zu belegen.
Vor diesem Hintergrund erscheinen sowohl die Befiirchtung, die Rechtsprechung
konne eine Art ,,Sozialhilfetourismus* auslosen®, als auch diejenige, sie rufe nach
einer ausufernden Harmonisierung der betreffenden Bereiche durch Sekundirrecht”,
letztlich zumindest iibertrieben.

68 Insofern in eine dhnliche Richtung von Bogdandy/Bitter, FS Zuleeg (Fn. 47), 309 (316).

% In diese Richtung wohl Meier, EuZW 2001, 33; Stephanie Bode, Anmerkung, EuZW
2002, 637 (638). S. die in eine andere Richtung gehende Stellungnahme bei Ferdinand
Wollenschliger, Studienbeihilfen fiir Unionsbiirger, NVwZ 2005, 1023 (1026). Vgl. auch
die Bemerkungen (m.w.N.) bei Stephanie Bode, Anmerkung, EuZW 2003 (Fn. 59), 552
(553).

" So von Bogdandy/Bitter, FS Zuleeg (Fn. 47), 309 (315 f.).
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