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Vom Marktbiirger zum Unionsbiirger —

Die Unionsbiirgerschaft als ,,Grundfreiheit ohne Markt*?

MICHAEL CLEMENS®

Vom Marktburger zum
Unionsburger

Die Unionsbtirgerschaft als
,Grundfreiheit ohne Markt“?

* Der Autor ist cand. iur. an der Universitit Wiirzburg. Der vorliegende Beitrag beruht auf einer Seminararbeit
im Rahmen eines Seminars zum Europdischen Wirtschaftsrecht bei Herrn Prof. Dr. Markus Ludwigs im
Sommersemester 2013 und ist, teilweise iiberarbeitet, auf dem Stand vom Mirz 2013. Fiir die Moglichkeit der
Publikation sowie fiir die hervorragende Betreuung mit wertvollen und unverzichtbaren Hinweisen bedankt sich
der Autor sehr herzlich bei Herrn Prof. Dr. Markus Ludwigs. Ebenso gilt sein Dank fiir die Unterstiitzung
wihrend der Bearbeitungszeit Herrn cand. iur. Nico Erlenwein sowie Herrn cand. iur. Peter Huhn.
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Vom Marktbiirger zum Unionsbiirger —

die Unionsbiirgerschaft als ,,Grundfreiheit ohne Markt*?

A. Einleitung

,Wir einigen keine Staaten, sondern bringen Menschen einander n'aher“l, hatte Jean
Monnet bereits im Jahre 1952 — noch vor Inkrafttreten des EGKS-Griindungsvertrages
— gesagt. Diesem vielzitierten Ausspruch wohnt die Forderung einer stets wachsenden
Bedeutung des einzelnen Menschen gegeniiber dem Staat innerhalb der europdischen
Gemeinschaft bzw. der Europidischen Union inne. Ob der mit dieser politischen
Richtungsweisung verbundenen Erwartungshaltung nach mehr als sechzig Jahren eine
rechtliche Wiirdigung des europiischen Integrationsprozesses gerecht werden kann,
spiegelt eine Entwicklung wider, die sich mit dem Titel ,,Vom Marktbiirger zum
Unionsbiirger*? iiberschreiben lieBe.

Mit der Errichtung eines Gemeinsamen Marktes®, stand die Europiische Integration in
seinen Anfingen ganz im Zeichen der Wirtschaftsintegration.4 Der EWGV erwihnte in
seiner Prdambel neben den Staaten allerdings ausdriicklich die Volker und lie3 so
erkennen, dass er sich nicht nur an die Mitgliedstaaten, sondern dariiber hinaus direkt an
jeden einzelnen Biirger richtete.” Der Biirger sollte also an der Errichtung des
Gemeinsamen Marktes mitwirken konnen. Hierfiir wurden ihm, unabhingig von
staatlichen Regelungen, unmittelbar vom Gemeinschaftsrecht Rechte gewiihrt,® auf die
er sich sowohl vor nationalen Gerichten als auch vor dem EuGH berufen konnte.’
Dadurch ergibt sich ein besonderes Rechtsverhiltnis zwischen Biirger und Mitgliedstaat
auf der einen sowie Biirger und Staatengemeinschaft auf der anderen Seite. Um dieses
besondere Rechtsverhiltnis begrifflich zu fassen, fithrte Hans Peter Ipsen 1963 auf dem

zweiten FIDE-Kongress in Den Haag die Bezeichnung ,, Marktbiirger* ein.®

! zit. n. Sabathil, Gerhard, EU-Themenheft Nr. 18, Potsdam 2007, S. 11; ebenso: http://europa.eu/
abc/12lessons/lesson_9/index_de.htm (zuletzt abgerufen am: 19.03.2013).

2 Streinz, in Forschungskolloquium fiir Eckart Klein, S. 63 (63); ebenso Kadelbach, in: Ehlers,
Grundrechte und Grundfreiheiten, § 19 Rn. 4; ,,Vom Marktbiirger zum EG-Biirger?, fragte bereits
Oppermann, FS Ipsen, S. 87 (87); ,,Von der Markbiirgerschaft zur Unionsbiirgerschaft®, so Giegerich, in:
Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht § 9 Rn. 4.

? 50 ausdr. Art. 2 EWGYV in der Fassung vom 25.03.1957.

4 vgl. Giegerich, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht § 9 Rn. 4; vgl. Wollenschliger,
Grundfreiheit ohne Markt, S. 19 f; vgl. EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, 1 S. 24 - Van Gend en Loos.

5 EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, 1 S. 24 - Van Gend en Loos.

6 EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, 1 S. 25 - Van Gend en Loos.

"BuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, 1 S. 24 - Van Gend en Loos.

8 Ipsen/Nicolaysen, NJW 1964, 339 (340); dargestellt von Giegerich, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach,
Europarecht § 9 Rn. 4; vgl. Oppermann, in: Symposium fir H. P. Ipsen, S. 87 (88); vgl.
Bieber/Epiney/Haag, Die EU, § 2 Rn. 22.
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Mittlerweile hat sich die Zielsetzung der in die Rechtsnachfolge von EWG (spiter EG)
getretenen EU allerdings stark erweitert, wenn sie sich in Art. 3 Abs. S. 1 EUV die
Errichtung eines Binnenmarktes vornimmt’ und daneben gem. Art. 3 Abs. 2 EUV ihren
Biirgerinnen und Biirgern einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ohne
Binnengrenzen bieten will. Hiermit diirfte der Begriff Marktbiirger seine
Passgenauigkeit verloren haben. Fiir einen Nachfolgebegriff haben die Vertragsstaaten
jedoch selbst gesorgt, indem sie mit dem Vertrag von Maastricht den Begriff
Unionsbiirger in den EGV aufnahmen. Dass es sich hierbei nicht blof um eine
begriffliche Verdnderung, sondern auch um eine Veridnderung der Rechtsposition des
Einzelnen handelt, soll zunichst nidher erldutert werden (B.). Hierbei ist die besondere
Bedeutung der unionsbiirgerlichen Freiziigigkeit hervorzuheben, die anschlieBend als

“10 und als verbindendes Element zu den

,zentrales Element der Unionsbiirgerschaft
grundfreiheitlichen Freiziigigkeiten gem. Art. 45, 49, 56 AEUV genauer betrachtet wird
(C.). Sodann kann die Frage beantwortet werden, ob sich die Unionsbiirgerschaft in den
Katalog der bereits vorhandenen Rechtskategorien einordnen ldsst. Hierbei ist
insbesondere zu klidren, ob sie in die Kategorie der Grundfreiheiten aufgenommen
werden kann, obgleich sie hierfiir ein mit ,,Markt* umschriebenes Kriterium nicht
erfiillt, sie also eine ,, Grundfreiheit ohne Markt“'" darstellen konnte (D.). Ob hieraus

ein Signal fiir die fortlaufende Integration zu sehen ist, gilt es abschlieend zu erortern

(E.).

9 vgl. Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 104; vgl. Streinz, Europarecht, § 11 Rn. 782.

10 Strunz, Freiziigigkeit in der EU, S. 55; ,,zentrales Recht®, so Kaufimann-Biihler, in: Lenz/Borchardt,
EU-Vertrage, Art. 21 AEUV, Rn. 4; ebenso Calliess, EuR 2007 Beih. 1, 7 (22); von ,,Herzstiick*
sprechen Domrdose/Kubicki, EuR 2008, 837 (837).

"' vel. Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 374.
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B. Der Einzelne in der Staatengemeinschaft - Vom Marktbiirger zum

Unionsbiirger

I. Der Marktbiirger: Der Einzelne als Wirtschaftssubjekt in einer
Wirtschaftsgemeinschaft

Das Integrationsziel = Gemeinsamer Markt verlangte eine Mobilitit der

Wirtschaftsfaktoren innerhalb der Staatengemeinschaft.'> Daher musste auch dem

einzelnen Biirger Mobilitdt gewihrt werden, sofern er als Erwerbstitiger etwas in das

gemeinsame Wirtschaftleben einzubringen hatte."

1. Der Beitrag des Einzelnen zum Integrationsziel ,,Gemeinsamer Markt*

Im Gemeinsamen Markt geht es um die optimale Nutzung der verschiedenen
Wirtschaftsfaktoren.'* Der Einzelne kann hier insbesondere als Triger des Produkt-
ionsfaktors Arbeit zur Verwirklichung des Gemeinsamen Marktes beitragen.'” Nimlich
etwa dann, wenn er in einer Region aufgrund eines Mangels an Arbeitspldtzen seine
Arbeit verliert und sich in eine Region mit Mangel an Arbeitskriften begeben kann, um
dort einer Arbeit nachzugehen oder wenn er sich als Selbstindiger in dem Mitgliedstaat
niederlassen kann, wo er die fiir ihn giinstigsten Bedingungen antrifft.'® Gleiches gilt fiir
den Dienstleister, dessen Dienste auch in einem anderen Mitgliedstaat gefragt sind'’
oder fiir den Dienstleistungsempfianger, der in einem anderen Mitgliedstaat als
Nachfrager auftritt.'® Daher verlangte bereits der EWGV die Realisierung eines freien
Personenverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten.19 Hierfiir hatte man die
Grundfreiheiten, insbesondere die Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 48 EWGYV), die
Niederlassungsfreiheit (Art. 52 EWGV) und die Dienstleistungsfreiheit (Art. 59
EWGYV) entwickelt, um die zwischen den Mitgliedstaaten bestehenden Hindernisse des
freien Personenverkehrs aus dem Weg zu rdumen. Auf der anderen Seite gewihren die

Grundfreiheiten dem Biirger subjektive Rechte und sind unmittelbar anwendbar, sodass

"2 ygl. Streinz, Europarecht, Rn. 783.

3 vgl. Wollenschliger, ZEuS 2009, 1 (3).

14 vgl. insb. zu Personenfreiheiten Thym, EuR 2011, 487 (451).

5 Wollenschlciger, ZEuS 2009, 1 (4).

' Wollenschlciger, ZEuS 2009, 1 (5).

" sog. aktive Dienstleistungsfreiheit, s. Frenz, HdB EuropaR Bd. 1, Rn. 3063 oder auch positive
Dienstleistungsfreiheit, s. Schroeder, Europarecht, § 14 Rn. 142.

18 sog. passive Dienstleistungsfreiheit, s. Frenz, HIB EuropaR Bd. 1, Rn. 3070 oder auch negative
Dienstleistungsfreiheit, Schroeder, Europarecht, § 14 Rn. 142, § 14 Rn. 142.

¥ Wollenschldiger, ZEuS 2009, 1 (5).
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er sich darauf berufen und sie selbst durchsetzen kann. Somit ist er bereits in der

Wirtschaftsgemeinschaft zum Rechtssubjekt aufgestiegen.

2. Das Resultat: Die Geburt des Marktbiirgers

Mit Erhebung des wirtschaftstitigen Einzelnen zum Rechtssubjekt war der Marktbiirger
geboren.20 Die Grundfreiheiten gewdéhrten ithm die freie und gleiche Teilnahme am
Gemeinsamen Markt.”' Somit unterstand der Einzelne einerseits dem Recht des
Gemeinsamen Marktes, wihrend er andererseits Biirger seines Staates, eines
Mitgliedstaates der EWG, blieb. Diese beiden Elemente will der Begriff ,,Marktbiirger
miteinander verbinden.”” Die Marktbiirgerschaft begriindet demnach keine eigenen
Rechte und Pflichten,” sondern kniipft lediglich an bestimmte Rechtspositionen des
Einzelnen an.** Diese Rechtspositionen wurden ihm jedoch nur dann verlichen, wenn er

5

okonomisch titig war.”® AuBerhalb okonomischer Betitigungen blieben die

entsprechenden Rechte dem Einzelnen verwehrt.”

II. Der Unionsbiirger: Der Einzelne als Biirger in einer politischen

Gemeinschaft
Die einstige Wirtschaftsgemeinschaft wandelte sich allmihlich in eine umfassende
politische Gemeinschaft. Damit ging einher, dass die rein funktionale

Marktbiirgerschaft®’ durch politische und biirgerrechtliche Elemente erweitert wurde.

1. Konzept eines ,,Europa der Biirger

Neben dem Integrationsziel Gemeinsamer Markt verlangte die Praambel des EWGV
den immer engeren Zusammenschluss der europdischen Volker. Hierin entdeckte man
die Grundlage, ,politische Rechte auf europdischer Ebene fiir alle Biirger der

Mitgliedstaaten zu schaffen“.** Zu diesem Zweck formte sich seit der Haager

2 Wollenschléiger, ZEuS 2009, 1 (3); vgl. Calliess, EuR Beih. 1/2007, 7 (10).

! Wollenschliiger, ZEuS 2009, 1 (3); vgl. schon Grabitz, Europiisches Biirgerrecht, S. 68.

** Ipsen/Nicolaysen, NJW 1964, 339 (340) - Oppermann, in: Symposium fiir H. P. Ipsen, S. 87 (88);
Calliess, EuR Beih. 1/2007, 7 (9); dargestellt in Rothfuchs, Personenverkehrsfreiheiten, S. 159.
3 Oppermann, in Symposium fiir H.-P. Ipsen, S. 87 (88).

* vgl. Calliess, EuR Beih. 1/2007, 7 (10); Wollenschléiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 314
2 Calliess, EuR Beih. 1/2007, 7 (10); vgl. auch Grabitz, Europdisches Biirgerrecht, S. 105.

28 Calliess, EuR Beih. 1/2007, 7 (10).

2 vgl. Wollenschliger, ZEuS 2009, 1 (51); Calliess, EuR 2007 - Beih. 1, 7 (9).

¥ Streinz, in: Forschungskolloquium fiir Klein, S. 63 (63).

¥ Streinz, in: Forschungskolloquium fiir Klein, S. 63 (67).
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Gipfelkonferenz von 1969 die Idee vom , Europa der Bb’irger“.SO Mehrere
Arbeitsgruppen beschiftigten sich seit dem Pariser Gipfel von 1975 mit diesem Thema
und  erarbeiteten  Vorschlige fiir die rechtliche  Ausgestaltung einer
Gemeinschaftsbiirgerschaft. Der Begriff Unionsbiirger fand sich erstmalig im sog.
Spinelli-Entwurf von 1984 des Europiischen Parlaments zur Griindung der EU."
Zuletzt legte der vom Europdischen Rat eingesetzte Adonnino-Ausschuss fiir das
, Europa der Biirger” 1985 seinen Abschlussbericht vor, in welchem zahlreiche
europdische Biirgerrechte vorgeschlagen wurden, die schlieBlich mit der

Unionsbiirgerschaft Eingang in das Unionsrecht fanden.*>

2. Die vertragliche Fixierung der Unionsbiirgerschaft

Durch den Vertrag von Maastricht wurde die Unionsbiirgerschaft 1992 in den EGV
aufgenommen® und ist seither Bestandteil des Europiischen Primirrechts.*® Mit
Inkrafttreten des Vertrages am 1.09.1993 regelte Art. 8 Abs. 1 EGV, dass Unionsbiirger
ist, wer die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates besitzt und dass die
Unionsbiirgerschaft die nationale Staatsbiirgerschaft ergdinzt, aber nicht ersetzt. Die
heutige Parallelvorschrift mit unverindertem Regelungsgehalt ist Art. 20 Abs. 1 AEUV.
Weiterhin findet sich die Unionsbiirgerschaft wortlich in Art. 9 S. 2 und 3 EUV sowie
unter Titel V (,, Biirgerrechte“) der GRCh (Art. 39-46).

Wer die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates erwirbt, wird dadurch automatisch
Unionsbiirger und wer sie verliert, verliert automatisch die Unionsbiirgerschaft.35
Daraus ergibt sich nicht nur, dass die Mitgliedstaaten, die mit ihren Regelungen iiber
Erwerb und Verlust ihrer Staatsangehorigkeit zugleich die Voraussetzungen fiir Erwerb
und Verlust der Unionsbiirgerschaft festlegen,36 sondern dariiber hinaus, dass Erwerb
und Verlust der Unionsbiirgerschaft nicht zusitzlich an wirtschaftliche Kriterien

gebunden ist. Wihrend die Marktbiirgerschaft wirtschaftlich Tétigen vorbehalten blieb,

30 Streinz, in: Forschungskolloquium fiir Klein, S. 63 (67); Calliess, EuR Beih. 1/2007, 7 (10).

31 Streinz, in: Forschungskolloquium fiir Klein, S. 63 (67); Kadelbach, in: Ehlers, Grundrechte und
Grundfreiheiten, § 19 Rn. 8; AB1 1984 Nr C 77/33, Art 3: ,,Die Biirger der Mitgliedstaaten sind als solche
Biirger der Union. Die Unionsbiirgerschaft ist an die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates gebunden
[...]~

32 Streinz, in: Forschungskolloquium fiir Klein, S. 63 (67); Kadelbach, in: Ehlers, Grundrechte und
Grundfreiheiten, § 19 Rn. 8; s. Abschlussbericht des ad-hoc-Ausschusses, EG-Bulletin Beil. 7/1985 S. 20
ff.

33 50 ausdriicklich Art. 8 Abs. 1 S. 1 EGV in der Fassung vom 1.09.1993.

¥ 50 Wollenschlciger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 109.

% Schroeder, Europarecht, § 13 Rn. 4.

% Schroeder, Europarecht, § 13 Rn. 4.
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kann die Unionsbiirgerschaft unabhingig von einer wirtschaftlichen Téatigkeit erworben
werden. Allein der Status als Staatsangehoriger ldsst die Unionsbiirgerschaft als ,, auf

Dauer angelegtes rechtliches Band“”’ zwischen dem Einzelnen und der EU entstehen.

3. Die Biirgerrechte

Die Unionsbiirgerschaft will im Gegensatz zur Marktbiirgerschaft nicht den Status des
Einzelnen in der EU begrifflich fassen, sondern begriindet selbst einen Status, der mit
eigenen, primirrechtlich festgehaltenen, Rechten und Pflichten ausgestattet ist.”® Zu
diesen europdischen Biirgerrechten zidhlen neben politischen Biirgerrechten, wie dem
aktiven und passiven Wahlrecht auf kommunaler und europiischer Ebene™ sowie dem
Petitions-, Beschwerde-, und Korrespondenzrecht40, auch allgemeine Biirgerrechte, wie
das Recht auf diplomatischen und konsularischen Schutz!' sowie vor allem das

unionsbiirgerliche Freiziigigkeitsrecht gem. Art. 21 AEUV.

C. Die Freiziigigkeit - elementares Recht des Einzelnen und

Integrationsfaktor der Gemeinschaft

Die  Grundfreiheiten = Arbeitnehmerfreiziigigkeit, = Niederlassungsfreiheit  und
Dienstleistungsfreiheit gewidhren dem Einzelnen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen® und sich dort aufzuhalten™. Dies entspricht bereits
dem grundfreiheitlichen Freiziigigkeitsverstindnis des EWGV, dem unionsbiirgerlichen
Freiziigigkeitsverstandnis von Art. 21 Abs. 1 AEUV sowie dem nationaler
Regelungen™*  Somit scheint sich im Laufe der Jahre der Inhalt des
Freiziigigkeitsrechtes im Kern nicht gedndert zu haben, was hinsichtlich Funktion und
Zweck des Freiziigigkeitsrechtes moglicherweise anderes zu bewerten ist. Um einen

Vergleich zwischen grundfreiheitlicher und unionsbiirgerlicher Freiziigigkeit erstellen

zu kOnnen, ist also die Frage, wozu sie dient, von entscheidender Bedeutung.

T BVerfGE 89, 155 (184).

¥ vgl. Art. 20 Abs. 2 S. 1 AEUV, Art. 17 Abs. 2 EGV
3 Art. 20 Abs. 2 S. 2 lit. b i.V.m. Art. 22 AEUV

0 Art. 20 Abs. 2 S. 2 lit. d i.V.m. Art. 24 AEUV

1 Art. 20 Abs. 2 S. 2 lit. ¢ i.V.m. Art. 23 AEUV

425, Art. 45 Abs. 3 lit. b AEUV.

#5. Art. 45 Abs. 3 lit. ¢ AEUV.

*vgl. Art. 11 GG.

* Frenz, HAB EuropR Bd. I, Rn. 4045.
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I. Die marktgebundene Freiziigigkeit

Damit entsprechend dem genannten Mobilitdtsgedanken der Einzelne in einem anderen
Mitgliedstaat erwerbstitig sein konnte, musste ihm zunéchst ein Recht auf Bewegung
und Aufenthalt gewihrt werden,*® sodass auch das Recht auf Freiziigigkeit letztlich dem

Integrationsziel Gemeinsamer Markt dient."’

1. Die Freiziigigkeit als Annex der Grundfreiheiten

Hierfiir spricht bereits der Berechtigtenkreis der Grundfreiheiten mit Arbeitnehmern,
Selbstdndigen, Dienstleistern und spiter auch Dienstleistungsempfidngern, also nur
solchen, die in irgendeiner Weise wirtschaftlich aktiv sind. Nur ihnen wurde ein Recht
auf Bewegung und Aufenthalt gewihrt. Die wirtschaftliche Aktivitit stand im
Vordergrund und war zugleich Voraussetzung und Ziel des Freiziigigkeitsrechts.
Andernfalls bestiinde die Gefahr, die Freiziigigkeit wiirde dem Gemeinsamen Markt
eher schaden, wenn sich etwa der Arbeitslose in dem Mitgliedstaat niederlisst, in dem
die hochsten staatlichen Sozialleistungen zu erwarten sind.*® In Zeiten eines
Marktbiirgers wurde die Freiziigigkeit also nicht um ihrer selbst willen gewihrt,
sondern war Annex der marktgebundenen Grundfreiheiten,49 die die Mobilitit von

Wirtschaftsfaktoren gewihrleisten wollten, um einen Gemeinsamen Markt zu schaffen.

2. Fortschreitende Entwicklung des Freiziigigkeitsrechts

a) Ausweitung des sachlichen Schutzbereiches

aa) Vom Diskriminierungs- zum Beschrinkungsverbot
Die marktgebundenen Grundfreiheiten sollten dafiir sorgen, dass ein Mitgliedstaat
auslindische Marktteilnehmer nicht schlechter stellt als inlindische Marktteilnehmer.™

Daher werden sie zum einen als Diskriminierungsverbote’' verstanden, die prinzipiell

*® Wollenschléiger, ZEuS 2009, 1 (10).

47 Becker, EuR 1999, 522 (523); Scheuing, EuR 2003, 744 (746); Wollenschliger, Grundfreiheit ohne
Markt, S. 359.

48 sog. ,,Sozialleistungstourismus*, so Kokott, in FS Tomuschat, S. 207 (222).

* so auch Pechstein/Bunk, BuGRZ 1997, 547 (547); Giegerich, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach,
Europarecht § 9 Rn. 36; Kluth, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 21 AEUV, Rn. 1.

0 vgl. Art. 45 Abs. 2, 49 Abs. 3, 57 Abs. 3 EGV; Scheuing, EuR 2003, 744 (746).

! 50 das urspriingliche Verstindnis laut Streinz, EuropaR, § 11 Rn. 798; zum heutigen Verstindnis vgl.
Frenz, HIB EuropaR Bd. I, Rn. 113; ,die wichtigste Funktion der Grundfreiheiten*, so Pache, in:
Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht § 10 Rn. 21.
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die Gleichbehandlung zwischen In- und Ausldndern bewirken.’> Da eine
Beeintrichtigung der Grundfreiheiten jedoch nicht nur auf diskriminierende
MaBnahmen zuriickzufiihren ist,” eine umfassende Beseitigung der Hindernisse fiir die
Mobilitdat der Produktionsfaktoren jedoch erreicht werden sollte,54 musste man zum
anderen solche Beschrinkungen in den Schutzbereich der Grundfreiheiten aufnehmen,
die zwar ebenfalls fiir Inldnder gelten, dennoch nachteilige Wirkung fiir Ausldnder
entfalten. Insofern erfolgte eine Erweiterung der Diskriminierungsverbote zu sog.
Beschrinkungsverboten.” Dies wurde im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art.
45 AEUV) erstmals im Rahmen von Transferregelungen bei Berufsfuflballspielern
festgestellt, die zwar unabhidngig von der Staatsangehorigkeit gelten, den Transfer
zwischen den Mitgliedstaaten jedoch behindern.® Grundlegend fiir die
Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) als marktgebundene Freiziigigkeit war
schlieBlich die Rs. Gebhard, in der entschieden wurde, dass nationale Regelungen iiber
die Berufsbezeichnung EU-Ausldnder nicht an der Berufsausiibung hindern diirfen,
wenn die Tatigkeit selbst keinen spezifischen Regelungen bzgl. besonderer
Qualifikationen unterliegt.’’ Weiterhin wurde in dieser Entscheidung in Anlehnung an
die Rspr. zur Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 f. AEUV) grundlegend anerkannt, dass
,hationale Mafinahmen, die die Ausiibung der durch [den AEUV] garantierten [...]

«58

Freiheiten behindern oder weniger attraktiv machen von der marktgebundenen

Freiziigigkeit umfasst sind.

bb) Die Freiziigigkeit und ihre Begleitrechte

Daneben erkannte man, dass der Produktionsfaktor Arbeit nicht von dem Menschen
losgelost werden kann, der sie leistet. Damit dieser nicht auflerhalb seiner
Arbeitstétigkeit der ,, unerwiinschte Ausldnder* blieb,59 sind von der marktgebundenen

Freiziigigkeit auch Diskriminierungen und Beschrinkungen erfasst, die eine gewisse

>% vgl. Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 146.

33 Wollensschldger, ZEuS 2009, 1 (11); vgl. zur Niederlassungsfreiheit EuGH, Rs. C-136/78, Slg. 1979,
437 Rn. 23 — Auer.

4 Wollensschldger, ZEuS 2009, 1 (11).

%5 50 EuGH und h.M. im Schrifttum, laut Pache, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht § 10 Rn. 23;
Folz, in: Vedder/Heintschel v. Heinegg, Europdisches Unionsrecht, Art. 21 AEUV Rn. 2; Fiifer, DOV
1999, 96 (97); vgl. Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 149.

% EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921 96, 100, 104 Rn. 28 — Bosman.

5" EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165 Rn. 34 f. — Gebhard.

¥ EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, I-4165 Rn. 37 — Gebhard.

% Scheuing, EuR 2003, 744 (746).
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soziale, politische und kulturelle Teilhabe im fremden Mitgliedstaat verhinderten® und
sich daher als Begleitrechte®” bezeichnen lassen. Im Bereich der politischen Teilhabe ist
maBgeblich das bereits seit 1974 in Rede stehende®® und letztlich 1992/93 mit der
Unionsbiirgerschaft i.R.d. Vertriige von Maastricht in den EGV eingefiihrte® aktive und
passive Wahlrecht zu Kommunalwahlen gem. Art. 20 Abs. 2 S. 2 lit. b 1.V.m. Art. 22
Abs. 1 S. 1 AEUV, Art. 40 GRCh als ein ,,Kernstiick der Unionsbb'irgerschaft“64
anzufiihren. Weiterhin sollte den EU-Aus- wie Inldndern nicht nur Vereinigungs-,
Versammlungs-, und MeinungsiuBerungsfreiheit gleichermaBen zukommen,® sondern
etwa auch bei privatrechtlichen Berufszugangsregelungen66 sowie bei Kauf oder Miete
von Wohnungen die gleichen Bedingungen gelten.67 Fir immer neuen
Diskussionsbedarf sorgte schlielich der Einfluss der marktgebundenen Freiziigigkeit
im Bereich der Sozialsysteme. So wurde bereits in den 1970ern eine Harmonisierung
der mitgliedstaatlichen Sozialsysteme in die Wege geleitet.68 Dies wird mittlerweile
umfassend durch die VO Nr. 882/2004 zur Koordinierung der Systeme zur sozialen
Sicherheit gewihrleistet.” Die Diskussion um den Zugang zu Sozialleistungen eines
fremden EU-Mitgliedstaates hat mit der Einfithrung der Unionsbiirgerschaft zahlreiche
neue AnstoBe erfahren.’® Jedenfalls wird hier bereits eine gewisse politische Dimension

des marktgebunden Freiziigigkeitsrechtes erkennbar.”!

b) Ausweitung des personlichen Schutzbereiches
Ebenso erfolgte eine Erweiterung des Kreises der Berechtigten des grundfreiheitlichen
Freiziigigkeitsrechtes, sodass auch hier der Marktbezug immer mehr in den Hintergrund

zu treten schien. Dies geschah zum einen durch einen weiten Arbeitnehmerbegriff’?, der

% Magiera, in: Streinz, EUV/AEUV Art. 21 AEUV Rn. 17.

5o F renz, HAB EuropaR Bd. I, Rn. 1691 ff. (zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit), Rn. 2431 ff. (zur
Niederlasungsfreiheit), Rn. 3203 ff. (zur Dienstleistungsfreiheit).

%2 der erste offizielle Ansto$ zur Einfithrung eines unionsbiirgerlichen Kommunalwahlrechts geht auf den
Pariser Gipfel von 1974 zuriick, so Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 22 AEUV, Rn. 4.

63 urspr. Art 8b Abs. 1 EGV; vgl. Magiera, in: Streinz, EUV/AEUV Art. 21 AEUV, Rn. 13.

% Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 22 AEUV, Ra. 1.

% Scheuing, EuR 2003, 744 (787).

% Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 189.

" Magiera, in: Streinz, EUV/AEUV Art. 21 AEUV Rn. 17.

o8 vgl. Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 1754; VO (EWG) Nr. 574/72 vom 21.2.1972, AB1. L 74, S. 1.

% VO (EG) Nr. 883/2004 vom 29.04.2004, ABI. L 166, S. 1.

70 insb. EuGH, Rs. C-224/98, Slg. 2002, S. I-6169 Rn. 30 - D’Hoop; sowie EuGH, Rs. C-11/06 u. C-
12/06, Slg. 2007, S.1-9161 Rn. 26, 28 — Morgan.

"Ivgl. Fiifer, DOV 1999, 96 (101).

7% der Begriff sei “nicht eng auszulegen®, so EuGH Rs. C-413/01 Slg. 2003, I-13187 Rn. 23 — Ninni-
Orasche.
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weder an die Dauer der Besch'aiftigung73 noch an die Hohe der Entlohnung74 besonders
hohe Anforderungen stellte und lediglich ,, Tétigkeiten aufler Betracht bleiben [ldisst],
die einen so geringen Umfang haben, daf3 sie sich als vollig untergeordnet und
unwesentlich darstellen“”.”® Entscheidendes Kriterium sei, ,,dass jemand wihrend
einer bestimmten Zeit, fiir einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fiir

die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhalt*’’.

Zum anderen gewihrte der
Gemeinschafts- bzw. Unionsgesetzgeber nicht direkten Marktteilnehmern ein von den
Grundfreiheiten abgeleitetes Freiziigigkeitsrecht, etwa den Familienangehorigen von
Marktteilnehmern’®, aus dem Erwerbsleben Ausgestiegenen79, Studenten® sowie jenen,
denen das Aufenthaltsrecht nicht aufgrund anderer Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts zuerkannt ist"'. Dariiber hinaus erfolgte eine Erweiterung der
Dienstleistungsfreiheit, indem sich nicht mehr nur der Dienstleistungserbringer,

sondern auch der Dienstleistungsempfinger auf ein Freiziigigkeitsrecht berufen konnte,

sofern sein Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstat nur voriibergehend sei.®

II. Eine neue Freiziigigkeit — Die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit

Neben den genannten Freiziigigkeiten kennt der AEUV die unionsbiirgerliche
Freiziigigkeit gem. Art. 21 AEUV, die jedem Unionsbiirger das Recht gewihrt, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten [...] frei zu bewegen und aufzuhalten. Sie hilt sich
schon rein systematisch von den iibrigen Freiziigigkeiten fern, findet sie sich doch nicht
im dritten Teil iiber die internen Politiken und Mafinahmen der Union, sondern im
zweiten Teil lber die Nichtdiskriminierung und Unionsbiirgerschaft. Diese neue

Freiziigigkeit ist der ,,Kern der Unionsbiirgerschaft“®’

und bestimmt aufgrund ihrer
immensen Tragweite den eigentlichen Gehalt der Unionsbiirgerschaft. Dem

entsprechend geht eine mogliche Bezeichnung der Unionsbiirgerschaft als

" vel. EuGH Rs. C-197/86 Slg. 1988, 3205 LS 3 — Brown.

™ vgl. EuGH Rs. C-53/81, Slg. 1982, 1035 Rn. 16 — Levin.

> EuGH Rs. C-53/81, Slg. 1982, 1035 Rn. 17 — Levin.

® Becker, EuR 1999, 522 (524).

" EuGH Rs. C-413/01 Slg. 2003, I-13187 Rn. 24 — Ninni-Orasche; EuGH Rs. C-66/85 Slg. 1986, 2121
Rn. 17 — Lawrie-Blum.

VO 1612/68 vom 15.10.1968, ABI. L 257, S. 2, zuletzt geindert durch VO 2434/92, ABI. 1992 L 245,
S. 1.

" RL 90/365/EG vom 28.06.1990, ABI. L 180, S. 28.

%0 RL 93/96/EG vom 29.10.1993, ABL. L 317, S. 59; vgl. auch Frenz, JA 2007, 4 (6).

81 Art. 1 Abs. 1 RL 90/364/EG vom 28.6.1990, ABL. L 180, S. 26.

82 Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 76 ff.; EuGH Rs. C-186/87, Slg. 1989, 195 Rn. 15 —
Cowan; EuGH Rs. C- 158/96, Slg. 1998, 1-1931 Rn. 29 — Kohll.

% Huber, ZasRV 2008, 307 (314).
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,,Grundfreiheit ohne Markt* mit der Bezeichnung der unionsbiirgerlichen Freiziigigkeit
als ,,Grundfreiheit ohne Markt* einher. Deswegen soll diese im Folgenden genauer
untersucht werden, wobei die marktgebundenen Freiziigigkeiten vergleichend

herangezogen werden sollen, um eine spitere begriffliche Zuordnung zu erleichtern.

1. Entstehung und Entwicklung

a) Vorgeschichte

Wie bereits dargestellt, wurden einerseits die marktgebundenen Freiziigigkeiten mehr
und mehr ausgedehnt, sodass sie in manchen Bereichen schon marktbefreite Ziige
annahmen.®" Andererseits forderte das EP bereits 1977 in einer EntschlieBung das
Aufenthaltsrecht fiir alle Biirger der Gemeinschaft.”” Daraufhin unterbreitete die
Kommission 1979 dem Rat einen Richtlinienvorschlag zum Erreichen des freien
Personenverkehrs unabhdngig von der Ausiibung einer Erwerbstc’itigkeit.86 Sowohl Rat
als auch die Mitgliedstaaten hatten jedoch ihre Bedenken mit dem Vorschlag, sodass er
— trotz mehrfacher Anderungen — am 3.05.1989 endgiiltig zuriickgezogen wurde.®’ Mit
Einfithrung des Begriffes Binnenmarkt durch die am 1.07.1987 in Kraft getretene
Europiische Akte sollte das rein wirtschaftlich orientierte Integrationskonzept der
Errichtung eins Gemeinsamen Marktes allmihlich®® iiberwunden werden.* Auch wenn
der Binnenmarkt im Kern an den okonomischen Zielsetzungen des Gemeinsamen
Marktes festhilt®, lisst sich der Umfang des Binnenmarktkonzeptes bereits in Art. 3
Abs. 2 und Abs. 3 EUV nachempfinden und reicht von der ausdriicklichen Nennung —
ohne Verweis auf irgendeinen Marktbezug — des freien Personenverkehrs (Abs. 2) bis
hin zu gemeinsamen Bestrebungen etwa im Umweltschutz sowie in sozialem und
technischem Fortschritt (Abs. 3 S. 2). Der seither anerkannte und angestrebte Raum

. 91 . . . .
ohne Binnengrenzen  sollte neben den zwischenstaatlichen Handelsbarrieren eine

8 Kokott, FS Tomuschat, S. 207 (216).

85 EntschlieBung des EP vom 16.07.1977, ABIL. C 299, S. 26 (27); siehe dazu Bieber, EuGRZ 1978, 203;
Frenz, HdB EuropaR, Rn. 4018.

% Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Rates iiber das Aufenthaltsrecht der
Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats vom 31.07.1979,
ABIL. C 207, S. 14; vgl. hierzu Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 102.

87 EG-Bulletin, 5/1989, S. 14; vgl. Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 103.

% gem. Art. 8 Abs. 1 des durch die Europiische Akte geiinderten EWGV bis zum 31.12.1992.

% vgl. Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 104 ff.

%0 vgl. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 3 EUV, Rn. 22.

' Art. 3 Abs. 2 EUV.
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Vereinheitlichung der wirtschaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen mit sich

bringen, von der letztlich auch nichterwerbstitige Personen profitieren sollten.”

b) Primir- und sekundirrechtliche Verankerung

Dies inderte sich im Zusammenhang mit den Uberlegungen zur vertraglichen
Normierung einer ,, Europabiirgerschaft“ im Vorfeld zum Vertrag von Maastricht.”® So
enthielt der Vorschlag der spanischen Regierung zur Europabiirgerschaft vom 4.09.1990
auch die Forderung nach einem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht.”* Dieser Vorschlag
fand mehr und mehr Zustimmung bei den anderen Mitgliedstaaten sowie bei
Kommission und EP, sodass Unionsbiirgerschaft (Art. 8) und das unionsbiirgerliche
Freiziigigkeitsrecht (Art. 8 a) gemeinsam durch den Maastrichter Vertrag in den neuen
EGV eingingen. Die Vertrige von Amsterdam und Nizza nahmen kleine Anderungen
bzgl. einer der Erleichterung dienenden Rechtsetzung vor (Art. 8 a Abs. 2 EGV, spiter
Art 17 Abs. 2, 3 EGV).” Mit Inkrafttreten des Vertrages von Nizza am 1.02.2003
wurde das Freiziigigkeitsrecht in Art. 18 EG verschoben und seit Inkrafttreten des
Vertrages von Lissabon findet es sich in Art. 21 AEUV. Weiterhin wurde das
Freiziigigkeitsrecht wortgleich in Art. 45 Abs. 1 der am 7.12.2000 proklamierten GRCh
iibernommen, die durch den Vertrag von Lissabon gem. Art. 6 Abs. 1 EUV rechtliche
Verbindlichkeit erlangte. Auf sekundirrechtlicher Ebene regelten zunidchst noch
zahlreiche, auf Grundlage der marktgebundenen Grundfreiheiten erlassene Rechtsakte
das Freiziigigkeitsrecht.96 Es war also geboten das Freiziigigkeitsrecht unter
Berticksichtigung des Art. 21 AEUV in iibersichtlicherer Form sekundérrechtlich neu zu
gestalten, zumal Art. 21 Abs. 2 AEUV die EU ausdriicklich zu Erleichterungszwecken
zum Erlass von Sekundirrechtsakten ermichtigte.”’ Derartiges geschah, als die RL
2004/38/EG erlassen wurde und mit Wirkung zum 30.04.2006 die vorherigen

Richtlinien aufhob, deren inhaltliche Regelungen sie jedoch weitestgehend iibernahm.”®

%2 vgl. hierzu bereits Grabitz/v. Bognandy, JuS 1990, 170 (175).

% vgl. Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 105 f.

* vgl. Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 111.

% vgl. Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 117 ff.

% VO 1612/68 vom 15.10.1968, ABI. L 257, S. 2, VO 1251/70 vom 29.6.1970, ABI. L 142, S. 24 sowie
RL 64/221/EWG vom 25.2.1964, ABI. L 56, S. 850; RL 68/360/EWG vom 15.10.1968, ABI. L 257, S.
13; RL 72/194/EWG vom 18.5.1972, ABL. L 121, S. 32; RL 73/148/EWG vom 21.5.1973, ABL L 172, S.
14; RL 73/148/EWG vom 21.5.1973, ABL. L 172, S. 14; RL 75/35/EWG vom 17.12.1974, ABL. L 014, S.
14; RL 90/364/EWG vom 28.6.1990, ABL. L 180, S. 26; RL 90/365/EWG vom 28.6.1990, ABLI. L 180, S.
28; RL 93/96/EWG vom 29.10.1993, ABL. L 317, S. 59.

7 vgl. Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 119.

% vgl. Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 119.
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Die RL 2004/38/EG stiitzt sich jedoch nicht nur auf Art. 21 AEUV, sondern auch auf
die marktgebundenen Freiziigigkeiten.” Damit sind alle Freiziigigkeitsregime in einem
Sekundirrechtsakt vereint, der ndhere Ausgestaltungen fiir erwerbstitige und nicht
erwerbstitige  Unionsbiirger sowie fiir  Drittstaatsangerhorige, insbesondere

Familienmitglieder, gleichermallen enthiilt.

¢) Subjektives, unmittelbar anwendbares Recht

Angesichts der ausgepragten sekundirrechtlichen Ausgestaltung des
Freiziigigkeitsregimes zum Zeitpunkt des Maastrichter Vertrages und der stetigen
Ausweitung der marktgebundenen Grundfreiheiten, ging man zunichst vereinzelt davon
aus, Art. 8 a EWG (der heutige Art. 21 AEUV) begriinde gar kein eigenes Recht,
sondern habe nur deklaratorische Wirkung und sei somit auch nicht unmittelbar

100
anwendbar.

Dies wurde zwar iiberwiegend zuriickgewiesen und die Begriindung
eines subjektiven Rechtes sowie die unmittelbare Anwendbarkeit anerkannt,'’! doch
herrschte in diesem Punkt solange Unklarheit, bis sich der EuGH 2002 eindeutig fiir die
unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 21 Abs. 1 AEUV aussprach.'” Diese Ansicht
wurde seither mehrfach bestiitigt,'”® sodass die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit, wie
schon die marktgebundenen Grundfreiheiten, dem einzelnen ein subjektives Rechts

gewihren und unmittelbar anwendbar sind.

%'s. Priaambel der RL 2004/38/EG: gestiitzt auf den Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen

Union, insbesondere auf die Art. 18, 21 , 46, und 59 AEUV.

100 Giegerich, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht § 9 Rn. 45; vgl. Wollenschldger, Grundfreiheit
ohne Markt, S. 126 f.; so noch Degen, DOV 1993, 749 (752); Pechstein/Bunk, EuGRZ 1997 547 (547);
dargestellt von Kokott, FS Tomuschat, S. 207 (214).

101 5o die h.M. in der Lit., laut Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 21 Rn.15; ebenso Bode,
EuZW 2003, 552 (554); Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 21, Rn. 551; Scheuing, EuR
2003, 744 (760); Kokott, FS Tomuschat, S. 207 (214 f.); Fiiler, DOV 1999, 96 (100); hierfiir spricht
schon die ,,rechtliche Vollkommenheit* mit Hinweis auf die Kriterien von van Gend en Loos (s. Fn. 5), so
Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 127 f; ebenso Rothfuchs, Personenverkehrsfreiheiten, S.
216; wie auch Strunz, Freiziigigkeit in der EU, S. 66 f.; auch fordert der effet-utile-Grundsatz die
unmittelbare Anwendbarkeit, so Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 129; ausfiihrliche
Darstellung der Kontroverse: Wollenschléiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 126 ff.; Darstellung beider
Ansichten von Bode, EuZW 2003, 552 (553 f.); s. auch Schlussantrige des GA Cosmas vom 15.03.1999,
Rs. C-378/97, Slg. 1999, 1-6207 — Wijsenbeek; Schlussantrige des GA Geelhoed 5.07.2001, Rs. C-
413/99, Slg. 2002, S. I-7091 — Rn. 103 ff. — Baumbast; vgl. Schlussantrige des GA La Pergola vom
1.07.1997, Rs. C-85/96, Slg. 1998, I-2691 — Rn. 20 - Martinez Sala; Schlussantrige des GA La Pergola
vom 19.09.1999, Rs. C-356/98, Slg. 2000,1-2623 Rn. 54— Kaba I.

102 EuGH, Rs. C-413/99, Slg. 2002, S. I-7091 Rn. 84 — Baumbast; “insofern zieht der EuGH eine neue
Parallele zu den Grundfreiheiten®, so Bode, EuZW 2002, 767 (768).

' EuGH, Rs. C-456/02, Slg. 2004, I-7573 Rn. 31 — Trojani.
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2. Schutzbereich der neuen Freiziigigkeit

a) Personlicher Schutzbereich

aa) Unionsbiirger als unmittelbar Berechtigte

Der personliche Schutzbereich des Art. 21 Abs. 1 AEUV umfasst die Unionsbiirger,
also gem. Art. 20 Abs. 1 AEUV alle Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten. Ein
bestimmtes Mindestalter ist nicht vorausgesetzt, sodass sich auch Minderjdhrige, sogar

104 ..
% Dariiber

Kleinkinder, auf die unionsbiirgerschaftliche Freiziigigkeit berufen konnen.
hinaus hat der Unionsbiirger kein weiteres Kriterium, etwa eine bestimmte Titigkeit, zu
erfiillen. Eine Anwendung auf juristische Personen gibt der Wortlaut des Art. 21 Abs. 1
AEUV nicht her.'” Art. 24 UAbs. 2 i.V.m. Art. 227 AEUV sowie Art. 24 UAbs. 3
1.V.m. Art. 228 Abs. 1 S. 1 AEUV deuten jedoch darauf hin, dass Unionsbiirgerrechte,
wie schon die Grundfreiheiten, prinzipiell auf juristische Personen iibertragen werden
konnen.'” In aller Regel besteht bei juristischen Personen jedoch kein von
wirtschaftlichen Zwecken losgelostes Interesse auf Freiziigigkeit.'"” Ein solches
Interesse lieBe sich bereits durch die marktgebundenen Freiziigigkeiten schiitzen, die —
wie schon Art. 54 AEUV zeigt — eine Ubertragung auf juristische Personen zulassen.'®
Problematisch verhilt es sich jedoch mit nichtwirtschaftlichen Vereinigungen, etwa mit
gemeinniitzigen Vereinen.'” Ihnen verwehrt das Kriterium des Erwerbszwecks in Art.
54 Abs. 2 AEUV eine Berufung auf die marktgebundene Freiziigigkeit gem. Art. 54
Abs. 1 AEUV. Um an dieser Stelle Wertungswiderspriiche zu vermeiden, miisste

allerdings auch nichtwirtschaftlichen juristischen Personen ein Freiziigigkeitsrecht,

dhnlich des unionsbiirgerlichen Freiziigigkeitsrechtes, gewihrt werden.''

% Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 4048; vgl. EuGH, Rs. C-34/09, NJW 2011, 2033 Rn. 44 f. -
Zambrano.

19 Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 4047.

106 Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 148; Leopold/Semmelmann, ZEuS 2008, 275 (284).

"7 Frenz, HAB EuropaR Bd. I, Rn. 4047; Leopold/Semmelmann, ZEuS 2008, 275 (284).

108 Leopold/Semmelmann, ZEuS 2008, 275 (282).

109 Leopold/Semmelmann, ZEuS 2008, 275 (282); Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 148.

"% Die Ubertragung von Unionsbiirgerrechten ist moglich, wenn diese dafiir geeignet sind, so Kadelbach,
in: Ehlers, Grundrechte und Grundfreiheiten, § 19 Rn. 15.
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bb) Drittstaatsangehorige

Ist ein Unionsbiirger nicht nur Staatsangehoriger eines Mitgliedstaates, sondern auch
eines Drittstaates, so schadet dies seiner Moglichkeit zur Berufung auf Art. 21 Abs. 1
AEUV  nicht.'"""  Fraglich ist hingegen, inwieweit das unionsbiirgerliche
Freiziigigkeitsrecht auf jene Anwendung findet, die ausschlieflich Angehorige eines

Drittstaates sind.

(1) Berufung auf Primirrecht

Da die Unionsbiirgerschaft nicht von der Staatsangehorigkeit der Mitgliedstaaten
losgelost ist, kann eine direkte Berufung eines Drittstaatsangehorigen auf Art. 21 Abs.
1 AEUV grundsitzlich nicht in Betracht kommen. Eine Ausnahme sah der EuGH
allerdings im Falle der drittstaatsangehorigen Mutter, deren Kleinkind ius soli die
Unionsbiirgerschaft erworben hatte. Dem daraus resultierenden Freiziigigkeits-, genauer
Aufenthaltsrecht des Kindes wiirde jede praktische Wirksamkeit genommen, wiirde man
der Mutter kein Aufenthaltsrecht im Mitgliedstaat zugestehen.''? Dieses leitete der
EuGH ausnahmsweise direkt aus Art. 21 Abs. 1 AEUV ab.''"> Weiterhin sieht Art. 45
Abs. 2 GRCh vor, dass Drittstaatangehorigen, die sich rechtmiéfig im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaates aufhalten, nach Mafigabe der Vertriige'"* Freiziigigkeit gewihrt
wird. Hierin liegt allerdings kein Schliissel zur Ausweitung des personlichen
Schutzbereiches des Art. 21 AEUV, sondern lediglich ein Verweis auf

sekundirrechtliche Regelungen. 13

(2) Berufung auf Sekundirrecht
In einer besonderen Position befinden sich Familienmitglieder von Unionsbiirgern.
Ihnen wird durch die RL 2004/38 ein Bewegungs- und Aufenthaltsrecht ungeachtet

ihrer Staatsangehorigkeit gewdhrt. e

B EuGH, Rs. C-369/90, Slg. 1992, 1-4239 Rn. 11 — Micheletti; Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 4049.
"2 EuGH, Rs. C-200/02, Slg. 2004, S. 1-9925 Rn. 45 — Zhu und Chen.

'3 EuGH, Rs. C-200/02, Slg. 2004, S. 1-9925 Rn. 46 — Zhu und Chen.

"4 mit Vertriigen ist grds. das Primérrecht gemeint. Nach Mafigabe der Vertrige ist aber als auf
Grundlage der Vertrige zu lesen, sodass auch Sekundirrecht mit einbezogen ist, so Frenz, HIB EuropaR
Bd. I, Rn. 4049 f.

"3 50 Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 4050.

" Art. 1 lit. a, b RL 2004/38/EG:; vgl. Erwigungsgrund 5 dieser RL.
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b) sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich des Art. 21 Abs. 1 AEUV umfasst gemil seinem Wortlaut
zwei Komponenten. Zum einen ein Bewegungsrecht und zum anderen ein
Aufenthaltsrecht.'!” Beide Komponenten sind in der RL 2004/38, die sie neben Art. 21
AEUB auch auf die Art. 50, 54 und 51 AEUV stiitzt''®, konkretisiert. Daher deckt sich
der sachliche Schutzbereich des unionsbiirgerschaftlichen Freiziigigkeitsrechtes zu

einem groBen Teil mit dem der grundfreiheitlichen Freiziigigkeitsrechte.'"

aa) Recht auf Forthewegung

Das Recht auf freie Bewegung umfasst sowohl ein Ausreiserecht aus Mitgliedstaaten als
auch ein Einreiserecht in Mitgliedstaaten.'*’ Eine genauere Bestimmung hierzu findet
sich in Art. 4 Abs. 1 bzw. Art. 5 Abs. 1 RL 2004/38. Unterscheidungen zu den

marktgebundenen Freiziigigkeitsrechten gibt es nicht.

bb) Recht auf Aufenthalt

In ihrem Kapitel III befasst sich die RL 2004/38 mit der néheren Ausgestaltung des
Aufenthaltsrechtes. Sie unterscheidet dabei, je nach Dauer des Aufenthaltes, drei
Phasen, an die jeweils andere Rechte gekniipft sind. Gem. Art. 6 Abs. 1 RL 2004/38 ist
fiir ein Aufenthaltsrecht von bis zu drei Monaten lediglich der Besitz eines giiltigen
Personalausweises oder Reisepasses erforderlich. Aufenthalte von kurzer Dauer, etwa
Reisen, sind also unter einfachsten Voraussetzungen moglich, wobei Reisen ohnehin
der passiven Dienstleistungsfreiheit unterfallen diirften, sodass ein Riickgriff auf Art. 21
AEUYV in einem solchen Falle nicht erforderlich ist. Geht es um ein Aufenthaltsrecht
von mehr als drei Monaten, differenziert Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38, ob diesem
wirtschaftliche Zwecke zugrunde liegen oder nicht. Art. 7 Abs. 1 lit. a gewdhrt
Arbeitnehmern und Selbstindigen, also dem grundfreiheitlich erfassten Personenkreis,
ein Aufenthaltsrecht, wahrend sich Art. 7 Abs. 1 lit. b auf die {ibrigen Unionsbiirger
bezieht. Hier wird eine Unterscheidung zwischen marktgebundenen Freiziigigkeiten und

unionsbiirgerschaftlicher Freiziigigkeit deutlich. Ein nichterwerbstitiger Unionsbiirger

" Kiuth, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 21 Rn. 15; Kaufmann-Biihler, in:
Lenz/Borchardt, EU-Vertriage, Art. 21 AEUV, Rn. 5; so auch Leopold/Semmelmann, ZEuS 2008, 275
(285); Staeglich, ZEuS 2003, 485 (509); Strunz, Freiziigigkeit in der EU, S. 64 f.

18 50 die Eingangsformel zur RL 2004/38/EG vom 29.04.2004, ABI. L 158, S. 77.

"9 ygl. Kokortt, FS Tomuschat, S. 207 (214).

"% Frenz, HAB EuropaR Bd. I, Rn. 4054, das gilt auch fiir Einreise aus Drittstaat, Rn 4056.
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hat gem. Art. 7 Abs. 1 lit. b ausreichende Existenzmittel und einen umfassenden
Krankenversicherungsschutz vorzuweisen. Hierin konnten nun doch versteckte
okonomische Kriterien fiir die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit liegen. Es wird aber
iiberwiegend nicht als Voraussetzung eines Freiziigigkeitsrechts, sondern als Grundlage
zur Vornahme aufenthaltsbeendender MaBnahmen, also als Beschrinkungsvorbehalt,
verstanden.'?' Dies zeigt sich schon daran, dass der Wegfall der Existenzgrundlage
nicht automatisch zum Wegfall des Aufenthaltsrechts fiihren soll.'** Gem. Art. 16 Abs.
1 S. 1 RL 2004/38 erlangt ein Unionsbiirger das Recht auf Daueraufenthalt, wenn er
sich rechtmiBig fiinf Jahre lang ununterbrochen im Aufnahmemitgliedstaat aufgehalten
hat. Art. 16 Abs. 1 S. 2 der RL weist ausdriicklich darauf hin, dass es im Bereich der
unionsbiirgerlichen Freiziigigkeit nun nicht mehr auf Kriterien des Art. 7 Abs. 1 lit. b
ankommt. Wenn aber Art. 7 Abs. 1 lit. b keine Aufenthaltsvoraussetzung ist, kann das
Recht auf Daueraufenthalt auch der erhalten, der in den fiinf Jahren diese Kriterien ganz

oder teilweise nicht erfiillt.'*’

3. Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit — Der unionsrechtliche Bezug

a) Die Regel: Der grenziiberschreitende Sachverhalt
Damit das Unionsrecht iiberhaupt erst zur Anwendung kommen kann, verlangen die
marktgebundenen Grundfreiheiten ein grenziiberschreitendes Element des zu regelnden

Sachverhaltes.'**

Demnach kann Unionsrecht grundsitzlich nicht herangezogen werden,
wenn der Betroffene im konkreten Fall die Grenze eines Mitgliedstaates zu einem
anderen nicht iiberschreitet. Beim unionsbiirgerschaftlichen Freiziigigkeitsrecht deuten
hingegen weder Wortlaut des Art. 21 AEUV noch seine alleinige Ankniipfung an die
Unionsbiirgerschaft auf das Erfordernis eines grenziiberschreitenden Bezugs hin.'*
SchlieBlich besteht der Status Unionsbiirger sowohl gegeniiber der EU, einem fremden

und dem eigenen Mitgliedstaat, unabhingig von Grenziiberschreitung oder

2l vgl. Frenz, ZESAR 2011, 307 (308); ,.6konomische Kriterien*, so Wollenschléiger, Grundfreiheit ohne
Markt, S. 180; a.A. Kaufimann-Biihler, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 21 AEUV, Rn. 7; vgl.
Magiera, in: Streinz, EUV/AEUV Art. 21 AEUV Rn. 24; nur in Ausnahmefillen, im Regelfall als
Voraussetzung, so Wollenschldger, EuZW 2005, 309 (305).

"2 Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 21 AEUV Ra. 8.

12 yol. Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 154 f.

124Kutzscher, Der grenziiberschreitende Sachverhalt, S. 15 ff.; Pache, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach,
Europarecht § 10 Rn. 12.

125 diesen Gedanken ausfiihrend, Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 21 AEUV Rn. 9.
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Aufenthaltsort.® Dennoch ist das Kriterium des grenziiberschreitenden Sachverhaltes
auf die unionsbiirgerschaftliche Freiziigigkeit iibertragen worden, denn Art. 21 AEUV
bezweckt nicht den sachlichen Anwendungsbereich des Vertrages auf rein interne
Sachverhalte.'”” Dies konnte allerdings zu einem Wertungswiderspruch fiihren, wenn
man Art. 21 AEUV wie die marktgebundenen Freiziigigkeiten als
Diskriminierungsverbot ~ versteht. Dann  wédre nédmlich die Gefahr der
Inldnderdiskriminierung gegeben, obwohl sich eine Schlechterstellung des Inldnders
wohl kaum mit dem einheitlichen Status als Unionsbiirger, dem einzigen ausdriicklichen
Kriterium fiir die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit, vereinbaren lieBe. Auf diese
Problematik soll im Rahmen der Erorterung, ob die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit
iiberhaupt ein Diskriminierungsverbot darstellt, ndher eingegangen werden (s.u., S. 20
ff.). Jedenfalls hat der EuGH im Einzelfall die Er6ffnung des Anwendungsbereiches des
Art. 21 AEUV angenommen, obwohl der Betroffene (bislang) keinen Gebrauch von

seinem Freiziigigkeitsrecht gemacht hat.'*®

Dieser Entscheidung lag jedoch insofern ein
besonderer Sachverhalt zugrunde, als dass ein Kleinkind betroffen war, das allein gar
nicht von seinem Freiziigigkeitsrecht hitte Gebrauch machen konnen. Daher soll diese
Rspr. auch nur fiir Ausnahmefille gelten und nicht als Hinweis auf die Aufgabe eines
grenziiberschreitenden Kriteriums verstanden werden.'” Um den dennoch entstandenen
Widerspruch nicht allzu deutlich erscheinen zu lassen, ist der EuGH bedacht, die Hiirde
des grenziiberschreitenden Sachverhaltes sehr niedrig anzusetzen.'*® So ist es mdglich,
auf einen drohenden bevorstehenden Aufenthaltswechsel abzustellen, weshalb eine
tatsdchliche Grenziiberschreitung nicht mehr unbedingt erforderlich sein muss."!
Jedenfalls bleibt im Grundsatz das Kriterium des grenziiberschreitenden Sachverhaltes

bestehen.

1% yol. Haag, in: v. d. Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 18 EG, Rn. 9.

12" vel. Kubicki, EuR 2006, 489 (492); a.A. Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 21 AEUV Rn. 9;
Kutzscher, Der grenziiberschreitende Sachverhalt, S. 168 ff.; Frenz, ZESAR 2011, 307 (313); EuGH, Rs.
C-64/96 u. 65/96, Slg. 1997, S. I-3171 Rn. 23 - Uecker und Jaquet.

128 vgl. EuGH, Rs. C-200/02, Slg. 2004, S. I-9925 Rn. 19 - Zhu und Chen; dargestellt in Kutzscher, Der
grenziiberschreitende Sachverhalt, S. 168.

129 Kutzscher, Der grenziiberschreitende Sachverhalt, S. 169 f.

0 Leopold/Semmelmann, ZEuS 2008, 275 (288).

B! Kubicki, EuR 2006, 489 (493); vgl. EuGH, Rs. C-200/02, Slg. 2004, S. I-9925 Rn. 18 - Zhu und Chen.
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b) Die Ausnahme: Der Kernbestand der Rechte
Ausgehend von der Wiirdigung der Unionsbiirgerschaft als grundlegender Status der
Angehorigen der Mitgliedstaaten'* hat der EuGH in seiner jiingeren Rspr. (Rs. Ruiz
Zambrano) anerkannt, dass sich die damit verbundenen Rechte'* zu einem Kernbestand

135 Dieser Kernbestand der Rechte kann

der Rechte’’ des Einzelnen verfestigt haben.
auch dann gegeniiber dem eigenen Mitgliedstaat geltend gemacht werden, wenn nie eine
Grenze iiberschritten wurde.'*® Innerhalb des Kernbestandes ist die Anwendbarkeit von
Unionsrecht somit ginzlich von einem grenziiberschreitenden Kriterium geldst.'’
Vielmehr besteht der Unionsrechtsbezug kraft Unionsbiirgerstatus selbst. Der
Kernbestand wurzelt demnach direkt in Art. 20 Abs. 1 AEUV und ist von Art. 21
AEUV unabhingig'®, sodass dessen Erfordernis eines grenziiberschreitenden

Elementes unberiihrt bleibt.'*’

Bereits in einem Fall, der den Entzug der
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates zum Gegenstand hatte, entwickelte der EuGH
erstmals Gedanken, sich direkt auf Art. 20 Abs. 1 AEUV zu stiitzen, wenn eine
staatliche MaBnahme den Verlust der Unionsbiirgerschaft zur Folge hitte.'*

Die Neuerung durch die Rs. Zambrano besteht darin, dass der Kernbestand der
Unionsbiirgerschaft Teile der Freiziigigkeit umfasst, wenn die betroffenen Unionsbiirger
durch die in Rede stehende MaBBnahme gezwungen wiirden, das Gebiet der Union zu

verlassen.'*!

Daher muss dem drittstaatsangehorigen Vater das Recht auf Aufenthalt in
einem Mitgliedstaat gewihrt werden, der dort seine Kinder, die Unionsbiirger sind,
versorgen muss.'*> Der Kernbestandsschutz greift hingegen nicht, wenn ein in seinem

Heimatstaat lebender volljdhriger Unionsbiirger den Zuzug oder die Legalisierung des

2 EuGH, Rs. C-184/99, Slg. 2001, S. I-6193 Rn. 31 — Grzelczyk; EuGH, Rs. C-413/99, Slg. 2002, S.
I-7091, Rn. 82 — Baumbast; EuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, S. I-1449 Rn. 43 — Rottmann.

'3 EuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, S. I-1449 Rn. 42 — Rottmann.

134 EuGH, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177 Rn. 42 — Zambrano mit Verweis auf EuGH, Rs. C-135/08, Slg.
2010, S. I-1449 Rn. 42 — Rottmann.

135 EuGH, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177 Rn. 42 — Zambrano; dargestellt bei Frenz, HdB EuropaR Bd. I,
Rn. 4039.

% Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 4039.

7 vgl. Haibronner/Thym, NJW 2011, 2008 (2009), die hier eine Uberlagerung des geschriebenen Rechts
erkennen.

% vel. EuGH, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177 Rn. 42 - Zambrano; EuGH, Rs. C-434/09, EuZW 2011,
522 Rn. 47 — McCarthy; vgl. Haibronner/Thym, NJW 2011, 2008 (2008); Thym, ZEuS 2012, 501 (517).
'3 vgl. EuGH, Rs. C-434/09, EuZW 2011, 522 Rn. 45 f., 56 — McCarthy; vgl. auch Kutzscher, Der
grenziiberschreitende Sachverhalt, S. 170.

"0 yel. EuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, S. 1-1449 Rn. 42 — Rottmann.

I EuGH, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177 Rn. 44 — Zambrano; vgl. auch EuGH, Rs. C-256/11, NVwZ
2012, 97 Rn. 66 — Dereci.

"2 yel. EuGH, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177 Rn. 45 — Zambrano.
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Aufenthaltes seines Ehegatten begehrt.'*  Allgemein gesprochen greift der
Kernbestandsschutz nur dann, wenn die Gefahr besteht, jemand wiirde um die

144

praktische Wirksamkeit seiner Unionsbiirgerschaft beraubt, ™ ihm also ein faktischer

Entzug der Unionsbiirgerrechte’® droht. Die als ,,Konzeptionswechsel “'*® bezeichnete

«147

., Kernbereichsdoktrin soll allerdings nur eine Ausnahme vom Kriterium eines

grenziiberschreitenden Bezuges darstellen.'*®

4. Die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit als Diskriminierungsverbot

Es wurde die Erweiterung der Grundfreiheiten von Diskriminierungs- zu
Beschrinkungsverboten  beschrieben und  festgestellt, dass der  Begriff
Beschriankungsverbot den Gehalt eines Diskriminierungsverbotes umfasst und somit
weiter reicht. Auch die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit wird als Beschrankungsverbot
verstanden.'” Bei gleichem Begriffsverstindnis konnte dies im Umkehrschluss

150 ..
9 Dadurch wiirden

bedeuten, dass sie ein implizites Diskriminierungsverbot darstellt.
dann alle staatlichen MaBnahmen verboten, die den ausldndischen Unionsbiirger im
Zusammenhang mit der Ausiibung seines unionsbiirgerlichen Freiziigigkeitsrechtes
schlechter stellen wiirden als den eigenen Staatsangehdrigen.' Insofern konnten sich
aus dem freiziigigkeitsimmanenten Aufenthaltsrecht Beteiligungsrechte im fremden
Mitgliedstaat ergeben,> was in letzter Konsequenz zu einer vorbehaltlosen
Gleichstellung aller Unionsbiirger, der sog. Vollintegration, fithren konnte.'> Dies wiire

insbesondere mit Hinblick auf die Gewihrung staatlicher Sozialleistungen eine

' EuGH, Rs. C-256/11, NVWZ 2012, 97 Rn. 74 — Dereci.

" EuGH, Rs. C-256/11, NVwZ 2012, 97 Rn. 67 — Dereci.

5 Thym, NVwZ 2012, 97 (103).

148 Haibronner/Thym, NJW 2011, 2008 (2008).

" Haibronner/Thym, NJW 2011, 2008 (2009); Thym, NVwZ 2012, 97 (103).

8 Thym, NVwZ 2012, 97 (103).

9 50 bereits Fiifier, DOV 1999, 96 (97); Frenz, ZESAR 2011, 307 (313); Leopold/Semmelmann, ZEUS
2008, 275 (288); Strunz, Freiziigigkeit in der EU, S. 65; Magiera, in: Streinz, EUV/AEUV Art. 21 AEUV
Rn. 16; vgl. Schlussantrige der GA Kokott vom 30.03.2006, EuGH, Rs. C-192/05, Slg. 2006, I-10451 Rn.
50 — Tas-Hagen und Tas; dagegen grundlegende Kategorisierung als Diskriminierungsverbot, vgl.
Wollenschliger, ZEuS 2009, 1 (38); gegen jede Kategorisierung Kubicki, EuR 2006, 489 (494);
Domrose/Kubicki, EuR 2008, 837 (883).

150 spezielles freiziigigkeitsrechtliches Diskriminierungsverbot®, so Scheuing, EuR 2003, 244 (283).

! Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 21 AEUV Rn. 6.

152 Leopold/Semmelmann, ZEUS 2008, 275 (288 f.); ,z.B. auch das Recht auf Grunderwerb, so
Pechstein/Bunk, EuGRZ 1997, 553 (554); vgl. Calliess, EuR Beih. 1/2007, 7 (29).

'3 Frenz, HAdB EuropaR Bd. I, Rn. 4108; Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 21 AEUV Rn. 6;
ein Konzept der Vollintegration legt der EuGH bei seiner Rspr. zugrunde, so Sander, DVBI. 2005, 1014
(1018).
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erhebliche Ausweitung des Aufenthaltsrechtes.'> Hiermit konnte sowohl Wortlaut'>
als auch Regelungszweck des Art 21 Abs. AEUV iiberspannt sein.'”® Es steht also die
Frage im Raum, ob der genannte begriffliche Riickschluss tatsdchlich moglich ist und
die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit insofern als Diskriminierungsverbot aufgefasst

werden kann.

a) unterschiedliche Ausgangslage

Wihrend die marktgebundenen Freiziigigkeiten vorhandene Ungleichbehandlungen
iiberwinden wollen und daher den Charakter von Gleichheitsrechten aufweisen,"’ geht
die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit vom gleichen Status der Unionsbiirger aus, deren
Recht auf Bewegung und Aufenthalt sie vor Beschriankungen durch die Mitgliedstaaten
bewahren will, was eher dem Charakter eines Freiheitsrechts entspricht.15 8 Zwar kann es
vorkommen, dass die Verwirklichung dieses Freiheitsrechtes manchmal die vorherige
Beseitigung von Ungleichbehandlungen fordert, doch spricht die zu den
marktgebundenen Freiziigigkeiten unterschiedliche Ausganglage eher gegen die
Kategorisierung des unionsbiirgerschaftlichen Freiziigigkeitsrechtes als

Diskriminierungsverbot. 139

b) Riickgriff auf das allgemeine Diskriminierungsverbot
Es wurde vom EuGH anerkannt, dass eine rechtmifige Berufung auf Art. 21 AEUV

o . . w60
dem Kriterium ,,im Anwendungsbereich der Vertrdige

entspreche und somit ein
Riickgriff auf das allgemeine Diskriminierungsverbot gem. Art. 18 AEUV moglich

sei.'®! Dies gilt jedenfalls dann, wenn sich der Betreffende rechtmiBig im fremden

134 Art. 21 AEUV als ,Eintrittskarte zu nationalen Sicherungssystemen®, so Sander, DVBI1 2005, 1014
(1015); ,,Anspruch auf soziale Solidaritdt im Aufnahmemitgliedstaat”, so Wollenschldger, EuZW 2005,
665 (665).

155 pechstein/Bunk, EuGRZ 1997, 553 (553); ebenso Frenz, ZESAR 2011, 307 (313).

156 Frenz, HAB EuropaR Bd. I, Rn. 4111; Bode, EuZW 2003, 552 (557); Art. 21 bezieht sich nur auf das
,,0b%, nicht auf das ,,wie*, so Calliess, EuR Beih. 1/2007, 7 (31); Art. 18 gewdhrt Recht ,,auf*, aber nicht
,»im* Aufenthalt, so Becker, ZESAR 2002, 8 (9).

7 vel. Frenz, HAB EuropaR Bd. I, Rn. 149; a.A. Zuleeg/Kadelbach, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach,
Europarecht § 8 Rn. 18.

8 vgl. Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 149; Kingreen/Stormer, EuR 1998, 263 (271); v.
Bogdandy/Bitter, FS Zuleeg S. 309 (320).

'3 yal. Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 4122.

1% Art. 18 Abs. 1 AEUV.

1! Hatje, in: Schwarze, EU- Kommentar Art. 21 EUV Rn. 11; Calliess, EuR Beih. 1/2007, 7 (30); Kluth,
in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 21 AEUV Rn. 6; Bode EuZW 2003, 552 (554); vgl. EuGH, Rs. C-
184/99, Slg. 2001, 1-6193 Rn. 32, 33 — Grzelczyk; mit Riickgriff auf EuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-
7637 Rn. 15, 16 - Bickel und Franz, so Frenz, HdB EuropaR Bd. I. Rn. 4104; Pechstein/Bunk, EuGRZ
1997, 553 (553); wihrend vorher noch direkt an die Unionsbiirgerschaft angekniipft wurde, vgl. EuGH,
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Mitgliedstaat aufhilt, also von seinem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht hat."®* So
kommt eine Heranziehung des Art. 18 AEUV etwa bei Sozialleistungen beantragenden
auslindischen Studierenden'® und sonstigen Nichterwerbstitigen'®* sowie bei Kindern,
die sich gegeniiber dem Aufnahmemitgliedstaat auf ihr heimatstaatliches Namensrecht
berufenlés, in Betracht. Daraus konnten Situationen entstehen, in denen
Staatsangehorige im eigenen Land gegeniiber auslidndischen Unionsbiirgern, die sich auf
Art. 18 AEUV berufen, schlechter gestellt werden, womit die Gefahr der
Inlinderdiskriminierung (sog. umgekehrte Diskriminierung'®®) gegeben wiire.'®” Diese
Gefahr wird bislang grds. hingenommen.168 Wegen des bereits aufgeworfenen
Wertungswiderspruches (s.o. S. 18) konnte es allerdings geboten sein, auch Inlédndern
gegeniiber ihrem Heimatstaat eine Berufung auf Art. 21 AEUV i.V.m. Art. 18 AEUV
zu ermoglichen.'® Fraglich wire dann allerdings, ob damit nicht das fiir den
,Anwendungsbereich der Vertrige* (Art. 18 Abs. 1 AEUV) geforderte Kriterium des
,» grenziiberschreitenden  Sachverhaltes“ umgangen wiirde.'””  Das allgemeine
Diskriminierungsverbot  dient jedoch ebenso wie die marktspezifischen
Diskriminierungsverbote gerade der  Beseitigung der  Benachteiligung
grenziiberschreitender Sachverhalte, weshalb im Lichte der ,, Einheitlichkeit der
Gesamtstruktur die angedachte Anwendung der Art. 21 AEUV i.V.m. Art. 18 AEUV
abgelehnt wird.!”' Damit bliebe es jedoch bei zu Rechtsunsicherheit fiihrenden

negativen Ergebnissen fiir Unionsbiirger im Bereich der Inldnderdiskriminierung,

Rs. C-85/96, Slg. 1998, I-2691 Rn. 62 - Martinez Sala; hierzu Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt,
S. 198 £, ebenso v. Bogdandy/Bitter, FS Zuleeg, S. 309, (311 f.); Art 21 AEUV als “Tiiroffner”, so Frenz,
ZESAR 2011, 307 (313); Herdegen, Europarecht, §12 Rn. 7.

162 EuGH, Rs. C-85/96, Slg. 1998, I-2691 Rn. 63 - Martinez Sala; aber: “die [6konomischen] Schranken
des Aufenthaltsverbotes sind Tatbestandsmerkmale des Diskriminierungsverbotes®, so Wollenschldger,
Grundfreiheit ohne Markt, S. 215; ,,Wechselwirkung* beider Normen, so v. Bogdandy/Bitter, FS Zuleeg,
S. 309 (312).

' BEuGH, Rs. C-184/99, Slg. 2001, 1-6193 Rn. 36 — Grzelczyk; EuGH, Rs. C-209/03, Slg. 2005, 1-2119
Rn. 31, 32 — Bidar.

' EuGH, Rs. C-456/02, Slg. 2004, I-7573 Rn. 39 — Trojani.

' EuGH, Rs. C-148/02, Slg. 2003, S. I-11613 Rn. 24, 45 - Garcia Avello.

1 vol. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 734; s. auch Schlussantriige der GAin Sharpston
vom 30.09.2010, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177, Rn. 123 ff. — Zambrano.

17 val. Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 222.

168 50 Schroeder, Grundkurs EuropaR, § 12 Rn. 4 f.

' Frenz, HAB EuropR, Rn. 4105; ders., ZESAR 2011, 307 (313).

17050 nimlich Frenz, ZESAR 2011, 307 (313).

"' Frenz, ZESAR 2011, 307 (313); ders., HdB EuropaR Bd. I, Rn. 4105; vgl. auch
Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 734; so sehen es auch einige Regierungen von
Mitgliedstaaten und die Kommission, vgl. EuGH, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177, Rn. 37 — Zambrano.
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172 Daher fordert die

weshalb diesbeziiglich ein Wandel dringend erforderlich wire.
GAin  Sharpston, dass unter  gewissen  Voraussetzungen auch  bei
Inldnderdiskriminierungen eine Berufung auf das allgemeine Diskriminierungsverbot

gem. Art. 18 AEUV erméglicht werden soll'”?

, namlich wenn erstens der sich in seinem
Heimatstaat aufhaltende — nicht von seinem AEUV-Freiziigigkeitsrecht Gebrauch
gemachte — Unionsbiirger gegeniiber dem EU-Auslidnder, der sein Freiziigigkeitsrecht
aus Art. 21 AEUV in Anspruch genommen hat, dadurch benachteiligt wird, dass er den
in Art. 21 AEUV gewihrten Schutz nicht in Anspruch nehmen kann'’, zweirens er
dadurch in einem seiner unionsrechtlich geschiitzten Grundrechte verletzt ist'” und
drittens kein entsprechender Schutz durch nationales Recht gewihrt wird'’®. Der EuGH
ist diesem Losungsansatz in seiner Entscheidung jedoch nicht gefolgt, sondern
begriindet den europarechtlichen Schutz vor der Diskriminierung durch den Heimatstaat
direkt aus Art. 20 AEUV mit dem bereits angefiihrten, durch die Unionsbiirgerschaft

77 Innerhalb dieses Kernbestandes muss also

verlichenen Kernbestand der Rechte.
ohnehin auf die Kriterien der GAin Sharpston nicht zuriickgegriffen werden. Ein
Riickgriff auf Art. 18 AEUV kommt im Zusammenhang mit Art. 21 AEUV also sowohl

fiir den Aus- als auch fiir den Inldnder in Betracht.

¢) Eine neue Freiziigigkeit — ein neues Diskriminierungsverbot?

In manchen Fillen leitet der EuGH gegen den eigenen Mitgliedstaat ein Verbot der

Schlechterstellung direkt aus Art. 21 AEUV ab.'” So etwa, wenn sich ein im Ausland

erworbener Schulabschluss nachteilig auf die Gewihrung eines heimatstaatlichen

Uberbriickungsgeldes auswirkt'””, oder wenn einer im Ausland Studierenden die
180

heimatstaatliche Beihilfe ungerechtfertigt versagt wird, die ihr im Inland zustiinde ™.

Um eine Diskrepanz zum allgemeinen Diskriminierungsverbot zu vermeiden, wird auch

"2 yal. Schlussantriige der GAin Sharpston vom 30.09.2010, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177, Rn. 140 f. —
Zambrano.

173 Schlussantriage der GAin Sharpston vom 30.09.2010, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177, Rn. 144, 150 —
Zambrano.

174 Schlussantridge der GAin Sharpston vom 30.09.2010, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177, Rn. 146 —
Zambrano.

'3 Schlussantriige der GAin Sharpston vom 30.09.2010, Rs. C-34/09, Slg. 2011, 1-1177, Rn. 147 —
Zambrano.

176 Schlussantriage der GAin Sharpston vom 30.09.2010, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177, Rn. 148 —
Zambrano.

7 EuGH, Rs. C-34/09, Slg. 2011, 1-1177, Rn. 45 — Zambrano.

8 F renz, HAB EuropR, Rn. 4106; Herdegen, Europarecht, § 12 Rn. 9.

' EuGH, Rs. C-224/98, Slg. 2002, S. 1-6169 Rn. 30 — D’Hoop.

80 BuGH, Rs. C-11/06 u. C-12/06, Slg. 2007, S. 1-9161 Rn. 26, 28 — Morgan.
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hier ein grenziiberschreitendes Element gefordert.181 Im Ergebnis lieBe diese Rspr. den
Schluss zu, dass Art. 21 AEUV — wenn es auch der Wortlaut nicht explizit hergibt —
wie schon die markgebundenen Grundfreiheiten, ein Diskriminierungsverbot
beinhalte.'®* Dogmatisch ist eine solche Schlussfolgerung aus genannten Erwigungen
jedoch problematisch. Sie wiirde zudem die Frage aufwerfen, wo iiberhaupt noch ein
Riickgriff auf Art. 18 AEUV erforderlich sein soll, womit die Existenzberechtigung des
Art. 18 AEUV in Zweifel gezogen werden konnte. Eine Kldrung dieser Problematik
kann allerdings dahinstehen, da Art. 21 AEUV automatisch den Anwendungsbereich
des Art. 18 AEUV erdffnet (s.0.). Insofern wurde aus der unionsbiirgerlichen
Freiziigigkeit gem. Art. 21 Abs. 1 AEUV — jedenfalls in Verbindung mit Art. 18 AEUV

— ein ,, hinkendes* Diskriminierungsverbot kreiert.'®?

Mit dieser Heranziehung beider
Normen wird zum einen die herausragende Bedeutung des Art. 21 AEUV als Einfallstor
fiir weiteres Unionsrecht hervorgehoben, wobei andererseits sein Wortlaut nicht bis hin

zur genannten Vollintegration liberstrapaziert wird.

5. Adressaten

Art. 21 Abs. 1 AEUV macht mit seiner Aufforderung, Freiziigigkeit im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten — und nicht etwa im Gebiet der EU — deutlich, dass er sich an die
Mitgliedstaaten richtet.'®* Sie sollen sich den, mit den Grundfreiheiten verbundenen
Verboten unterwerfen.'® Ebenso stellt sich die Frage, ob sie sich auch an EU-Organe
richten.'® Diese Frage scheint jedoch bei der unionsbiirgerlichen Freiziigigkeit aus zwei
Griinden geklédrt. Zum einen ermichtigt Art. 21 Abs. 2 AEUV die EU zum Ergreifen
von Art. 21 Abs. 1 AEUV erleichternden Mallnahmen, woraus folgt, dass die EU

'8! EuGH, Rs. C-11/06 u. C-12/06, Slg. 2007, S. 1-9161 Rn. 22 f. — Morgan.

'82 Frenz, HdB EuropaR Bd. I. Rn. 4107; v. Bogdandy/Bitter, FS Zuleeg, S. 309 (318); Domrise/Kubicki,
EuR 2008, 873 (883); vgl. Schlussantrage der GA Kokott vom 30.03.2006, Rs. C-192/05, Slg. 2006, I-
10451 Rn. 50 — Tas-Hagen und Tas; a.A. Leopold/Semmelmann, ZEUS 2008, 275 (289); Strunz,
Freiziigigkeit in der EU, S. 66; krit. Wollenschliger, ZEuS 2009, 1 (41); krit. Hailbronner, JZ 2005, 1138
(1140).

183 50 bereits Borchardt, NJW 2000, 2057 (2060); Haag, in: v. d. Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 18
EGV, Rn. 8; Frenz, HdB EuropaR Bd. I. Rn. 4104; ders., ZESAR 2011, 307 (307); Pechstein/Bunk,
EuGRZ 1997, 553 (554); vgl. Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 215; ders., ZEuS 2009, 1
(34); ,.freiziigigkeitsakzessorischer Inldnderbehandlungsanspruch®, ders., Grundfreiheit ohne Markt, S.
224; Huber, ZaoRV 2008, 307 (315); Domrose/Kubicki, EuR 2008, 873 (875); gegen Art. 21 AEUV als
eigenstindiges Diskriminierungsverbot, noch Bode EuZW 2003, 552 (554); Staeglich, ZEuS 2003, 485
(508); Kadelbach, in: Ehlers, Grundrechte und Grundfreiheiten, § 19 Rn. 43; kritisch zur Entwicklung der
Rspr. Hailbronner, NJW 2004, 2185 (2166).

184 Calliess, EuR Beih. 1/2007, 7 (25).

' Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 313; Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 142.

1% val. Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 142
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hierbei nicht gegen ein aus Art. 21 Abs. 1 AEUV hergeleitetes Verbot verstoBen darf.'®’
Zum anderen ist das in Art. 45 Abs. 1 GRCh aufgenommene Aquivalent zu Art. 21 Abs.
1 AEUV gem. Art. 51 Abs. 1 GRCh ausdriicklich an die EU-Organe adressiert, wovon
gem. Art. 52 Abs. 2 GRCh auch die mit Art. 21 Abs. 1 AEUV verbundenen

Beschriinkungsverbote umfasst sind.'™

6. Schranken

Obwohl es sich bei Art. 21 Abs. 1 AEUV um ein Beschriankungsverbot handelt,
gewdhrt die Vorschrift das Recht auf Freiziigigkeit nicht uneingeschrinkt, sondern
vorbehaltlich der in den Vertrigen und den Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen
Beschrinkungen und Bedingungen. Auf dieser Grundlage kann der Schutzbereich des
Art. 21 Abs. 1 AEUV durch primér- oder sekundirrechtliche Regelungen sowohl
tatbestandlich nidher ausgestaltet (Ausgestaltungsvorbehalt) als auch durch Eingriffe
beschrinkt (Schrankenvorbehalt) werden.'® Dieser Schrankenvorbehalt kann jedoch
nicht direkt als Grundlage fiir Beschrankungen herangezogen werden, sondern verlangt
hierzu eine niher ausgestaltete rechtliche Grundlage.'”® Wihrend sich solche fiir die
marktgebundenen Freiziigigkeiten im Primérrecht selbst finden (vgl. etwa
Art. 45 Abs. 3, 52 AEUV), ist bzgl. der unionsbiirgerschaftlichen Freiziigigkeit ein

Blick ins Sekundirrecht erforderlich.

a) ,,Okonomische* Beschrinkungen

Bei den Kriterien des Art. 7 Abs. 1 lit. b RL 2004/38 handelt es sich, wie bereits
dargelegt, nicht um Tatbestandsvoraussetzungen fiir ein Aufenthaltsrecht, sondern um
den Vorbehalt des Aufnahmestaates, aufenthaltsbeendende Mallnahmen gegen einen
Unionsbiirger zu ergreifen, der diese Kriterien nicht erfiillt."”' Bei den
grundfreiheitlichen Freiziigigkeiten existieren derartige okonomische
Aufenthaltsvoraussetzungen'* bzw. Beschrinkungen nicht (vgl. Art. Art. 7 Abs. 1 lit. a

RL 2004/38). Hierin konnte man einen Widerspruch zwischen den verschiedenen

87 Wollenschlciger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 142.

'8 Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 4029; Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 142.

'8 Frenz, HAB EuropaR Bd. I, Rn. 4142; Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 159 f.

' Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 4145.

! Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 4143; a.A. Kubicki, EuR 2006, 489 (468); dies gilt auch fiir den
anerkannten Inldanderbehandlungsanspruch, so Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 21 AEUV, Rn.
12.

2 Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 164.



Vom Marktbiirger zum Unionsbiirger —

die Unionsbiirgerschaft als ,,Grundfreiheit ohne Markt*?

193 Wihrend die unionsbiirgerschaftliche Freiziigigkeit

Freiziigigkeitsregimen erkennen.
gerade ein marktungebundenes Aufenthaltsrecht schaffen will, soll gerade dies — anders
als die marktgebundenen Freiziigigkeiten — an spezielle ©konomische Kriterien
gebunden sein.'” Auf der anderen Seite konne etwa beim weit ausgelegten
Arbeitnehmerbegriff — nicht  garantiert werden, ob der sich auf die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit Berufende die genannten Kriterien erfiillen wiirde.'
Jedenfalls bediente sich der EuGH im Falle eines mittellos gewordenen Studenten einer
teleologischen Reduktion'®® der RL 93/96 — einer der Vorgingerregelungen der RL
2004/38 — und klammerte so die in Art. 1 dieser RL enthaltenen 6konomischen
Kriterien innerhalb einer bestimmten finanziellen Solidaritit der Angehorigen dieses
[Aufnahme-]Staates mit denen der anderen Mitgliedstaaten aus.'”’ Ebenso kdnnen
solche Kiriterien keine Beachtung finden, wenn die bei Nichterfiillung drohenden

MaBnahmen dem VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz widersprechen wiirden.'”®

b) Ordre-public-Vorbehalt

Art. 45 Abs. 3, Art. 52 Abs. 1, Art. 62 1.V.m. Art. 52 Abs. 1 AEUV ermoglichen es, die
grundfreiheitlichen Freiziigigkeiten aus Griinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit zu beschrianken. Eine solche Vorbehaltsklausel findet sich bzgl. der
unionsbiirgerschaftlichen Freiziigigkeit auf sekundérrechtlicher Ebene, in Art. 27 Abs. 1
S. 1 RL 2004/34, sodass sich der ordre-public-Vorbehalt als primérrechtlich

«199

wungeschriebener Schrankenvorbehalt auf die unionsbiirgerschaftliche Freiziigigkeit

200

iibertragen ldsst.”" Dieser ist jedoch angesichts der elementaren Bedeutung des

Freiziigigkeitsrechtes, ebenso wie bei den Grundfreiheiten®”', eng auszulegen.*”?

193 yal. Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 168.

1% val. Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 168.

'3 Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 168.

1% yel. Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 172.

T EuGH, Rs. C-184/99, Slg. 2001, I-6193 Rn. 44 — Grzelczyk.

%8 yol. EuGH, Rs. C-413/99, Slg. 2002, S. 1-7091 Rn. 91 — Baumbast; EuGH, Rs. C-456/02, Slg. 2004, I-
7573 Rn. 34 — Trojani.

19 Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 4153.

% Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 4153; Scheuing, EuR 2003, 744 (768); Kokott, FS Tomuschat, S. 207
(221); Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, Art. 21 AEUV Rn 3.; Magiera, in: Streinz,
EUV/AEUV Art. 21 AEUV Rn. 9.

' vel. Frenz, HAB EuropaR Bd. I, Rn. 1091.

2 Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 162; Scheuing, EuR 2003, 744 (767).
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¢) Schranken-Schranken

Wie bei den marktorientierten Grundfreiheiten werden auch die Beschrinkungen der
unionsbiirgerschaftlichen Freiziigigkeit am Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit
gemessen.””” Ebenso muss die Einschrinkung den Unionsgrundrechten entsprechen.””*
Weiterhin diirfen Beschrinkungen nicht den Wesensgehalt des
unionsbiirgerschaftlichen Freiziigigkeitsrechtes verletzen. Daraus folgt, dass bzgl.
einzelner Personen das Bewegungs- und Aufenthaltsrecht nicht vollstindig
ausgeschlossen werden darf.’® Auch dies entspricht den marktgebundenen

Grundfreiheiten.

III. Paradigmenwechsel im Freiziigigkeitsrecht

1. Die Freiziigigkeit als Integrationsindikator

Solange die Zielsetzung in der Europidischen Integration vorwiegend wirtschaftlicher
Natur war, waren auch die Grundfreiheiten als Motor der Integration an den
Gemeinsamen Markt gebunden. Innerhalb dieser Grundfreiheiten spielte bereits von
Beginn an die Freiziigigkeit eine grofe Rolle. Ebenso kann — nicht zuletzt durch
Ausweitungen im Schutzbereich — in der Freiziigigkeit die Grundlage fiir die Ideen zu
einer Europiischen Biirgerschaft gesehen werden.’”® Diese Ideen haben mit der
Unionsbiirgerschaft zu einem gro3en Teil Gestalt angenommen. Das vom Marktbezug
losgeloste unionsbiirgerliche Freiziigigkeitsrecht macht deutlich, dass auch die
Integrationszielsetzung der EU den Status der bloBen Marktintegration iiberwunden hat.
Insofern lasst sich der Integrationsstand und die Integrationszielsetzung am

Freiziigigkeitsrecht ablesen.

2. Freiziigigkeit um der Freiziigigkeit willen

Durch umfassende sekundirrechtliche Ausgestaltungen stand letztlich bereits
unmittelbar vor Einfilhrung der Unionsbiirgerschaft jedem Staatsangehorigen eines
Mitgliedstaates, wie auch dessen Familienangehorigen, ein Bewegungs- und

Aufenthaltsrecht zu, sodass die Erweiterung des Kreises der Berechtigten nicht erst eine

203 Kaufmann-Biihler, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 21 AEUV, Rn. 14.

2% Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 4174.

2 Frenz, HdB EuropaR Bd. I, Rn. 4174.

206 vgl. Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 8; so formulierte es auch Lionello Levi-Sandri, in
EG-Bulletin 11/1968, S. 5 (6).
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Neuerung durch die Einfilhrung des unionsbiirgerlichen Freiziigigkeitsrechtes ist. 2%
Ebenso unterscheiden sich die Moglichkeiten von Beschrinkungen der
unionsbiirgerlichen  Freiziigigkeit nicht von denen der marktgebundenen
Freiziigigkeiten.”” Spitestens mit Anerkennung der unmittelbaren Anwendbarkeit des
Art. 21 Abs. 1 AEUV ist jedoch klar, dass sich auch Nichtmarktteilnehmer direkt auf
das Primirrecht berufen konnen. Insoweit hat ihr Recht auf Freiziigigkeit eine
Rangerhohung erfahren®” und steht somit vertraglich auf der gleichen Ebene wie die
marktgebundenen Grundfreiheiten. Im Gegensatz zu diesen setzt die unionsbiirgerliche
Freiziigigkeit allerdings keinen wirtschaftlichen Bezug voraus. Sie erfasst sowohl
Personen als auch Sachverhalte, die in keinerlei 6konomischem Zusammenhang
stehen’'’ und dient demzufolge auch nicht dem Zweck der Marktintegration.”"!
Wihrend die marktgebundenen Grundfreiheiten den Charakter eines Gleichheitsrechtes
aufweisen, gleicht die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit eher einem Freiheitsrecht, was
durch die Ubernahme in der GRCh bestitigt wird. Bleibt die eingangs (S. 6) gestellte
Frage, wozu die neue Freiziigigkeit dient. Dies ist bei Freiheitsrechten typischerweise
der Schutz vor staatlichen Beschrinkungen der Freiheit, also die Freiheit selbst. Dies
wiirde bedeuten, dass die Freiziigigkeit aus ihrer dienenden Funktion heraus gekommen
ist und zu einem eigenstdndigen , rechtlich vollkommenen® Recht, somit eine
Freiziigigkeit um der Freiziigigkeit willen wurde.”'? Diese Entwicklung kann man als
»Wandel des Freiziigigkeitsrechtes bezeichnen, der nicht mehr nur als

«21 «214 . .
3 l einzuordnen ist.

»wAkzentverschiebung ““*°, sondern als ,,Paradigmenwechse
D. Der Rechtscharakter der unionsbiirgerlichen Freiziigigkeit —

Die Unionsbiirgerschaft als ,,Grundfreiheit ohne Markt*?

I. Unionsbiirgerschaft als Unionsangehorigkeit
Bereits die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in der einstigen EGKS war fiir den ersten

Prasidenten der Europdischen Kommission Walter Hallstein Ausdruck des

27 Becker, EuR 1999, 522 (527).

2% Becker, EuR 1999, 522 (529).

299 Becker, EuR 1999, 522 (528); Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 133.

219 Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 363.

2 vgl. Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 358 f.; Folz, in: Vedder/Heintschel v. Heinegg,
Europiisches Unionsrecht, Art. 21 AEUV Rn. 2; Magiera, in: Streinz, EUV/AEUV Art. 21 AEUV Rn. 9.
22 Wollenschliiger, ZEuS 2009, 1 (25).

13 Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 358.

2% Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 375.
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,Gedanken[s] einer gemeinsamen europdischen - fast hitte ich gesagt - ,Staats’-

angehdrigkeit”, wie er 1951 in einer Rede formulierte.*"

Wenn diese Aussage schon
damals zutrife, bestiinden mit Einfiihrung der unionsbiirgerlichen Freiziigigkeit bzw.
der Unionsbiirgerschaft wohl kaum noch Bedenken von einer Unionsangehorigkeit im
Sinne einer Staatangehorigkeit zu sprechen.”'® Dies erscheint allerdings schon deshalb
sehr fragwiirdig, weil die EU kein Staat im volkerrechtlichen Sinne ist.*'” Thr fehlt es
zum einen - mangels eigener Kompetenz-Kompetenz - an einer umfassenden
Staatsgewalt, und zum anderen - mangels kultureller, sozialer und politischer
Homogenitit - am einheitlichen ,, Europdischen Staatsvolk“*'**" Der Begriff
Unionsbiirgerschaft deutet im Gegensatz zur Unionsangehorigkeit jedoch schon darauf
hin, dass es nicht auf den typischen ideologischen Charakter einer Staatsangehorigkeit,
die sich auch durch gemeinsame Herkunft und Schicksal definiert, ankommt.*?’
Vielmehr scheint die Unionsbiirgerschaft, wie schon die Marktbiirgerschaft, eher

funktionalen Charakter zu besitzen.?*!

Weiterhin hat einerseits die EU gegeniiber ihren
Unionsbiirgern keine umfassende staatengleiche Gebiets- und Personalgewalt, zu deren
Durchsetzung ihr ohnehin die eigenen Vollzugsorgane fehlen.*”> Andererseits hat der
Unionsbiirger gegeniiber der EU auch nicht das Ausmal an Pflichten*” zu erfiillen, wie

224

es bei einem Nationalstaat der Fall ist. Wenn auch die EU selbst keine umfassende

(staatliche) Souverdnitét besitzt, so haben die Mitgliedstaaten dennoch zumindest einen
Teil ihrer Hoheitsrechte an die EU abgegeben (vgl. Art 23 Abs. 1 S. 2 GG). Will man
nun der ungeteilten Souverdnitit der Mitgliedstaaten eine ungeteilte Staatsangehorigkeit
ihrer Biirger gegeniiber stellen, muss diese - wie noch der Wortlaut des EGV feststellte -

6

durch die Unionsbiirgerschaft ergéinzt® werden.”®  Staatsangehorigkeit und

215 7it. n. Wollenschléiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 313.

216 qusfiihrliche Darstellung von Schonberger, Unionsbiirgerschaft, S. 22 ff.

217 EU kein Staat im volkerrechtlichen Sinne, so Calliess, EuR Beih. 1/2007, 7 (15) u.a. s. Fn. 55; ebenso
Rothfuchs, Personenverkehrsfreiheiten, S. 163.

28 Calliess, EuR 2007, Beih. 1, 7 (15).

219 Calliess, EuR Beih. 1/2007, 7 (15 f.); ausfiihrlich Rothfuchs, Personenverkehrsfreiheiten, S. 146 ff.

29 Kokott, in FS Tomuschat, S. 207 (210); vgl. auch Strunz, Freiziigigkeit in der EU, S. 48.

22! Kokott, in FS Tomuschat, S. 207 (210).

22 Kokott, in FS Tomuschat, S. 207 (211).

¥ anzudenken wiren hier insbesondere die Wehrpflicht (Art. 12a GG), besondere Treuepflichten (vgl.
Art. 33 Abs. 4 GG), Pflichten zur Erfiillung bestimmter Gemeinschaftsaufgaben in Form von
Ehrendmtern (z.B.: Schoffe oder Vormund) oder etwa die Sozialpflicht des Eigentums (Art. 14 Abs. 2
GG); vgl. hierzu Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, § 20 Rn. 1 ff.; ebenso Hufen, Staatsrecht
II, § 5Rn. 24 f.

224 Kokott, in FS Tomuschat, S. 207 (211); ebenso Herdegen, Europarecht, § 12 Rn. 2.

225 Art. 17 Abs. 1S. 3 EGV; vgl. dazu Kadelbach, in: Ehlers, Grundrechte und Grundfreiheiten, § 19 Rn.
34,

226 yol. Calliess, EuR 2007, Beih. 1,7 (17 £.).
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Unionsbiirgerschaft sind demnach so eng miteinander verwoben, dass die
Unionsbiirgerschaft nicht mehr ohne Weiteres weggedacht, geschweige denn abgetrennt
werden konnte.””” Daraus — so hat es der EuGH festgestellt — ergibt sich, dass die
Mitgliedstaaten in Ausiibung ihres Staatsangehorigkeitsrechtes das Unionsrecht zu
beachten haben.””® Zwar sei im Grundsatz der Entzug der Staatsangehdrigkeit nicht
schon deshalb rechtswidrig, wenn es dadurch auch zum Verlust der Unionsbiirgerschaft

229

kommen wiirde™, allerdings fiele eine derartige Mafinahme ,,ihrem Wesen und ihren

Folgen nach unter das Unionsrecht“**’

, sodass der Mitgliedstaat unter diesem
unionsrechtlichen Aspekt bei Entziehung den Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit zu
wahren hat.>*' Ob ein Mitgliedstaat um der Unionsangehérigkeit willen einen einmal

Ausgebiirgerten wieder einzubiirgern hat, lieB der EuGH bislang offen.?*

II. Die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit innerhalb der
herkommlichen Rechtskategorien

Wenn die Unionsbiirgerschaft keine Unionsangehorigkeit darstellt, bleibt die Frage, ob
die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit sich in die herkommlichen Rechtskategorien
einordnen ldsst. Hier stehen sich Unions-Grundrechte und Grundfreiheiten
gegeniiber.23 ? Sollte eine Zuordnung nicht moglich sein, bleibt die Frage, inwieweit das
unionsbiirgerliche Freiziigigkeitsrecht eine eigene Rechtskategorie begriinden konnte.**
Der EuGH verwendet unterschiedliche Begrifflichkeiten. So sprach er in der gleichen
Entscheidung einerseits von einem ,,durch Art. 18 EG [Art. 21 AEUV] gewihrleisteten
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Grundrecht””, und andererseits fasste er die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit als eine

«236

,der im Vertrag vorgesehenen Grundfreiheiten“"”" auf. Die letztere Formulierung wurde

dann in mehreren Entscheidungen bestiitigt.”>” So kategorisieren mittlerweile nicht nur

27 vgl. Calliess, EuR 2007, Beih. 1, 7 (19); ,,unterschiedliche Konzepte, aber haben den gleichen Kern®,
so Pernice, in FS Rodrigez Iglesias, S. 177 (193).

¥ EuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, S. I-1449 Rn. 45 — Rottmann.

* EuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, S. I-1449 Rn. 54 — Rottmann.

% EuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, S. I-1449 Rn. 42 — Rottmann.

“! EuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, S. I-1449 Rn. 55 — Rottmann.

2 EuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, S. I-1449 Rn. 60, 64 — Rottmann.

>3 Miiller-Graff, FS Steinberger, S. 1281 (1281); EuGH kennt keine genaue Differenzierung der Begriffe
und verwendet sie oftmals in einem Atemzug, so Pache, in: Haselhaus/Nowak, Européische Grundrechte,
§ 4 Rn. 26.

234 Darstellung der Kontroverse, von Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 370 ff.

5 BEuGH, Rs. C-200/02, Slg. 2004, S. 1-9925 Rn. 33 - Zhu und Chen.

36 EuGH, Rs. C-200/02, Slg. 2004, S. 1-9925 Rn. 39 - Zhu und Chen.

237 vgl. EuGH, Rs. C-224/98, Slg. 2002, S. I-6169 Rn. 29 - D’Hoop; EuGH, Rs. C-148/02, Slg. 2003, S.
I-11613 Rn. 24 - Garcia Avello; EuGH, Rs. C-209/03, Slg. 2005, I-2119 Rn. 33 — Bidar; Einordnung des
EuGH ausfiihrlich dargestellt von Kutzscher, Der grenziiberschreitende Sachverhalt, S. 143 ff., 200.
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der EuGH, sondern auch Generalanwiilte?*® und ein wesentlicher Teil im Schrifttum?*’

die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit als Grundfreiheit,*** wihrend sie andererseits als

Grundrechte®*! charakterisiert werden.>*?

1. Die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit als Grundrecht

Mit der feierlichen Proklamation der GRCh am 7.12.2000 erhielt die EU einen eigenen
geschriebenen Grundrechtskatalog, der mit Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon
Bestandteil des Primirrechtes (vgl. Art. 6 Abs. 1 UA 1 EUV) geworden ist.”*’ Die
unionsbiirgerliche Freiziigigkeit gem. Art. 21 Abs. 1 AEUV wurde wortgleich als
Biirgerrecht in Art. 45 Abs. 1 GRCh aufgenommen. Moglicherweise liegt hierin die
Signalwirkung dafiir, dass die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit insgesamt als Grundrecht
angesehen werden soll.”** Dies entspriiche der Einordnung eines Freiziigigkeitsrechtes
auf nationaler Ebene. So ist das Recht auf Freiziigigkeit der deutschen Staatangehorigen
innerhalb des Gebietes der Bundesrepublik Deutschland gem. Art. 11 Abs. 1 GG

245 _ also als besonderes Grundrecht - einzuordnen. Es

zweifelsfrei als Biirgerrecht
wurde jedoch herausgestellt, dass weder die EU als Staat noch die
Unionsbiirgerbiirgerschaft als Staatsangehorigkeit angesehen werden kann. Folglich
konnen rechtliche Zuordnungen bzw. rechtsdogmatische Uberlegungen auf nationaler

Ebene nicht einfach auf die Unionsebene iibertragen werden.**®

38 vgl. Schlussantrige der GA Kokott vom 30.03.2006, Rs. C-192/05, Slg. 2006, I-10451 Rn. 23 — Tas-
Hagen und Tas.

239 Calliess, EuR Beih. 1/2007, 7 (26); Streinz, JuS 2012, 660 (662), Kokott, in FS Tomuschat, S. 206
(207, 226); Fiifser, DOV 1999, 96 (100); Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 373 ff;
Wollenschliger, ZEuS 2009, 1 (45ff.); dem entsprechend Huber, ZaoRV 2008, 307 (310); Kutzscher, Der
grenziiberschreitende Sachverhalt S. 142 f.; Graf Vitzthum, EuR 2011, 550 (557).

0 Leopold/Semmelmann, ZEuS 2008, 275 (287); die h.M. hingegen als Grundrecht, so Kutzscher, Der
grenziiberschreitende Sachverhalt, S. 138.

! Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 21 AEUV Rn. 9; Staeglich, ZEuS 2003, 485 (508); Strunz,
Freiziigigkeit in der EU, S. 74; vgl. v. Bogdandy/Bitter, FS Zuleeg, S. 309 (309 ff); ausdriicklich:
Schlussantriage des GA Tizzano vom 18.05.2004, EuGH, Rs. C-200/02, Slg. 2004, S. I-9925 Rn. 73 - Zhu
und Chen; Schlussantrige des GA Geelhoed vom 11.11.2004, EuGH, Rs. C-209/03, Slg. 2005, 1-2119
Rn. 45 — Bidar; dhnlich Schlussantrige des GA Geelhoed vom 19.02.2004, EuGH, Rs. C-456/02, Slg.
2004, 1-7573 Rn. 62 — Trojani: ,,grundlegendes Recht®; ,personliches Grundrecht, so Magiera, in:
Streinz, EUV/AEUV Art. 21 AEUV Rn. 10.

22 weder Grundrecht noch Grundfreiheit, so Rothfuchs, Personenverkehrsfreiheiten, S. 181; ebenso
Kubicki, EuR 2006, 489 (498).

243 Streinz, Europarecht, § 5, Rn. 447; etwas anders Schroeder, Grundkurs Europarechts, § 6, Rn. 3.

* EU-Grundrechte kénnen jedoch auch in den Griindungsvertriigen stehen, sog. ,,Vertragsgrundrechte®,
so Pache, in: Haselhaus/Nowak, Europidische Grundrechte, § 4 Rn. 26.

5 Huber, ZadRV 2008, 307 (311).

8 Nicolaysen, EuR 2003, 719 (719).
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a) Funktion der Grundrechte

Ein Rechtsstaat gewihrt seinem Biirger zunéchst einmal Grundrechte, damit sich dieser
darauf berufen und dadurch - falls erforderlich - gegen staatliche Eingriffe wehren kann
(status negativus).**’ Daneben sollen Grundrechte dem Biirger eine gewisse politische
Mitsprache garantieren (status aktivus) und ihm soziale Leistung und Teilhabe
zusichern (status positivus).*** Zwar ist die EU kein Rechtsstaat, doch unterwirft sie
sich ihrer eigenen Rechtsordnung und konnte insofern als Rechtsgemeinschaft
bezeichnet werden.**’ Da nun die Mitgliedstaaten einen Teil ihrer Hoheitsgewalt an die
EU abgegeben haben und diese direkt gegeniiber den Biirgern tétig werden kann, lassen
sich diese Grundrechtsfunktionen auf die Grundrechte der EU iibertragen.”” Dies gilt
insbesondere fiir Freiheitsrechte, die vor ungerechtfertigten Eingriffen der EU-Organe
schiitzen sollen.”' Demnach wird die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit dem Gedanken

des status negativus gerecht.252

Um in diesem Bereich Regelungsliicken zu vermeiden,
ist es allerdings erforderlich, dass die EU iiber einen eigenen Grundrechtskatalog
verfiigt und nicht auf andere Grundrechtsquellen, etwa die EMRK oder nationale
Regelungen zuriickgreifen muss.”® Diesem Erfordernis wird die Anerkennung der

rechtlichen Verbindlichkeit der GRCh gerecht.

b) Die EU als Adressat der Grundrechte
Da die EU-Grundrechte einen gewissen Schutz des Biirgers gegeniiber der EU
bezwecken, konnen sie auch nur innerhalb dieses Verhiltnisses ihre Wirkung

entfalten.”>*

Die EU-Grundrechte richten sich also gegen EU-Organe, nicht jedoch
unmittelbar gegen die Mitgliedstaaten.””> Dieser Grundsatz wurde von der GRCh
aufgegriffen und bestitigt, indem sie in Art. 51 Abs. 1 S. 1 festlegt, dass die Charta fiir

die Organe [...] der Union [...] und fiir die Mitgliedstaaten ausschlieflich bei der

7 vgl. Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, § 17, Rn. 2.

248 Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, § 17, Rn. 4 f.

249 Nicolaysen, EuR 2003, 719 (720); ebenso ders., in: Haselhaus/Nowak, HdB der europ. Grundrechte, §
1, Rn. 60; vgl. Huber, Za6RV, 307 (308 ff.).

250 vgl. Nicolaysen, EuR 2003, 719 (719); ebenso Schroeder, Europarecht, § 15 Rn. 13.

»! Frenz, HdB EuropaR Bd. IV Rn. 319; vgl. bereits Kingreen/Stromer, EuR 1998, 263 (285); sog.
Abwehrrechte, so Nicolaysen, EuR 2003, 719 (738).

22 Huber, ZadRV, 307 (313).

3 vgl. Nicolaysen, EuR 2003, 719 (719 f.); ausfiihrlicher Nicolaysen, in: Haselhaus/Nowak, HdB der
europ. Grundrechte, § 1, Rn. 74.

% yal. Nicolaysen, EuR 2003, 719 (719).

3 Strunz, Freiziigigkeit in der EU, S. 73.
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Durchfiihrung des Rechts der Union gilt.256 Sofern ein Mitgliedstaat also in
Durchfithrung des Unionsrechts handelt, kann sich der Biirger ausnahmsweise
gegeniiber diesem auf EU-Grundrechte berufen.”’ Andernfalls bleibt gegeniiber den

Mitgliedstaaten nur eine Berufung auf nationale Grundrechte bzw. die EMRK.*®

¢) Zuordnung

Grundsitzlich kann sich jedermann gegeniiber der EU auf die Unions-Grundrechte
berufen.”” Die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit, wie auch die anderen in der GRCh
genannten Biirgerrechte, bleiben hingegen Unionsbiirgern vorbehalten. Damit werden
solche Rechte zwar zu speziellen Grundrechten, einer generellen Klassifizierung als
Grundrechte steht dies jedoch, &dhnlich der Deutschengrundrechte auf nationaler
Ebene,”® nicht entgegen.’®’ Wihrend die marktgebundenen Grundfreiheiten
klassischerweise einen Wirtschaftsbezug voraussetzen, spricht ein Fehlen dieses
Erfordernisses bei der unionsbiirgerlichen Freiziigigkeit fiir die Einordnung als
Grundrecht.”®* Ebenso wird ihr mit Hinblick auf die grundrechtliche Schaffung einer
gemeinsamen Wertordnung ein ,,symbolischer Gehalt zugesprochen.”® Letztlich kann
man einer Kategorisierung als Grundrecht durch Nennung in der GRCh seit Lissabon

nicht mehr entgehen.264

2. Die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit als Grundfreiheit

Seit den Romischen Vertrigen von 1957 bilden die Grundfreiheiten die zentrale
Rechtskategorie der Europdischen Integration. Aufgrund der Errichtung eines
Gemeinsamen Marktes als priméres Integrationsziel waren die Grundfreiheiten sehr eng

hieran gebunden.*®’

Mit einer Erweiterung der Integrationszielsetzung konnte es nun
auch geboten sein, eine Erweiterung der Kategorie der Grundfreiheiten vorzunehmen.

Die unionsbiirgerschaftliche Freiziigigkeit als wirksames Integrationsinstrument konnte

20 Nicolaysen, EuR 2003, 719 (721).

»7 Schroeder, Europarecht, § 15 Rn. 10.

8 yol. Nicolaysen, EuR 2003, 719 (719).

9 Streinz, Europarecht, § 10, Rn. 754.

29 vel. Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, § 18, Rn. 28.

261 Streinz, Europarecht, § 10, Rn. 754.

262 1 eopold/Semmelmann, ZEuS 2008, 275 (285); a.A. ausdriicklich Rothfuchs, Personenverkehrsfrei-
heiten, S. 181.

263 Leopold/Semmelmann, ZEuS 2008, 275 (285).

264 Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 21 Rn. 15; Art. 45 GRCh ist ein anderes Recht als Art.
21 AEUV, weshalb eine strikte Trennung erforderlich ist, so Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt,
S. 135.

% Frenz, HAB EuropaR Bd. I, § 3 Rn. 3.
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<266

dann, trotz des fehlenden 6konomischen Bezuges, als ,,politische Grundfreiheit oder

als ,,Grundfreiheit ohne Markt*?%

Markt)268 treten.”®’

neben die traditionellen Grundfreiheiten (mit

Hierfiir sind die Fragen entscheidend, wie sehr der Begriff Grundfreiheit an seiner
Marktbezogenheit hingt, ob er in diesem Lichte statisch oder im Wandel der
Integrationszielsetzungen dynamisch zu verstehen ist und gegebenenfalls einer

Korrektur bedarf.

a) Funktion und Begriff der Grundfreiheiten

aa) Mittel zum Zweck

Es wurde bereits angedeutet, dass die Grundfreiheiten nicht um ihrer selbst willen
bestehen, sondern der effektiven Umsetzungen des Integrationsziels bzw. der
Integrationsziele dienen. Dies tun sie als Instrumente der sog negativen Integration,
indem sie die Mitgliedstaaten auffordern, im Integrationsinteresse mobilitdtshindernde
MaBnahmen abzubauen.”’® Hierin liegt zugleich der Unterschied zu den beschriebenen
Unionsgrundrechten, die die Rechtsstellung des Einzelnen zu den EU-Organen regeln

wollen.””!

bb)  Begriffskorrektur

Wenn der Begriff Grundfreiheit ein spezielles Integrationsinstrument beschreibt und
dieses Instrument angesichts wandelnder Anforderungen im Lichte der Inte-
grationszielsetzungen der Anpassung bedarf, muss sich auch der Begriff selbst einer
Anpassung unterziehen. Es wurde mehrfach ausgefiihrt, dass es anfangs um die
Marktintegration ging und folglich die Instrumente der negativen Integration — die
Grundfreiheiten — einen Marktbezug aufweisen. Dies war jedoch nicht das alleinige
272

Integrationsziel, wie mit erreichtem Integrationsfortschritt immer deutlicher wurde.

Dies zeigt die Zielsetzung der EU im EUV, die mit dem Binnenmarkt im gemeinsamen

266 Calliess, EuR Beih. 1/2007, 7 (26); Leopold/Semmelmann, ZEuS 2008, 275 (286);
Bieber/Epiney/Haag, Die EU, § 2 Rn. 30.

7 Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 373.

28 von ~Marktrechten spricht Nicolaysen, EuR 2003, 719 (740); von ,,Marktgrundfreiheiten®, Miiller-
Graff, FS Steinberger, S. 1281 (1288)

269 Leopold/Semmelmann, ZEuS 2008, 275 (286)

270 Wollenschliger, ZEuS 2009, 1 (47), Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S: 392

" Wollenschliger, ZEuS 2009, 1 (47), Wollenschlciger, Grundfreiheit ohne Markt, S: 392

2 Wollenschléiger, ZEuS 2009, 1 (48)
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Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Recht, die Marktintegration zwar nicht
aufgibt, sich dennoch davon 16st und sie ein Stiick weit iberwindet. Folglich ist auch
der Begriff Grundfreiheit nicht statisch am Integrationsziel Gemeinsamer Markt
festzuklammern, sondern im Lichte der gegenwirtigen Zielsetzung dynamisch
anzupassen. Dies bedeutet, dass sich auch die Grundfreiheiten vom Marktbezug l6sen
miissen und einen solchen nicht mehr zu ihrem Aufnahmekriterium machen k(innen,273

zumindest dann nicht, wenn das fragliche Integrationsinstrument nicht an den Markt

angebunden ist.

b) Zuordnung

Auf Ebene der Anwendungsvoraussetzungen fordern die marktgebunden
Grundfreiheiten als Unionsbezug einen grenziiberschreitenden Sachverhalt.””* Dies trifft
fiir das unionsbiirgerliche Freiziigigkeitsrecht ebenfalls zu.””” Der hiervon losgeldste
Kernbereichsschutz ist nicht an die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit, sondern direkt an
den Status Unionsbiirger gebunden. Den Grundfreiheiten, wie auch der
unionsbiirgerlichen Freiziigigkeit wird von der Rspr. eine unmittelbare Anwendbarkeit
zuerkannt. Wesentliche Neuerung der unionsbiirgerlichen Freiziigigkeit ist der fehlende

wirtschaftliche Bezug.276

Dies ist aber fiir eine Kategorisierung als Grundfreiheit nicht
entscheidend, da die Funktion der Grundfreiheiten 1m  Wandel der
Integrationszielsetzung mittlerweile keinen okonomischen Bezug mehr erfordert.””’
Eine weitere Parallele ist die sich deckende Adressierung. Art. 21 AEUV richtet sich,
wie die marktgebundenen Grundfreiheiten, primér an die Mitgliedstaaten.278 Dass sich
die Komplikationen bzgl. der Adressierung an EU-Organe bei der unionsbiirgerlichen
Freiziigigkeit nicht stellen, hidngt nicht mit einer Besonderheit des Art. 21 AEUV

zusammen, sondern mit der Verankerung in Art. 45 GRCh und kann daher nicht als

Unterschied zwischen Art. 21 AEUV und den Grundfreiheiten herangezogen werden.

3 vgl. Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 366 ff., 374; a.A. Kubicki, EuR 2006, 489 (498);
Strunz, Freiziigigkeit in der EU, S. 73.

2 val. Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 373 f.; Streinz, JuS 2012, 660 (661).

3 Streinz, Forschungskolloquim fiir Stein, S. 63 (73); Huber, ZaSRV, 307 (319); Calliess, EuR Beih.
1/2007, 7 (26); krit. Leopold/Semmelmann, ZEuS 2008, 275 (286); Kutzscher, Der grenziiberschreitende
Sachverhalt, S. 142 f.; Thym, NVwZ 2012, 97 (104); vgl. EuGH, Rs. C-256/11, NVwZ 2012, 97 Rn. 60 f.
— Dereci; a.A. Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 21 AEUV Rn. 9; Wienbracke, EuR 2012, 483
(495).

7% Huber, ZadRV, 307 (319).

277 vgl. Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 374; a.A. Pache, in: Haselhaus/Nowak,
Europdische Grundrechte, § 4 Rn. 70.

8 Kutzscher, Der grenziiberschreitende Sachverhalt, S. 200.
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Da von den Grundfreiheiten erfasste Erwerbstitige und sonstige Berechtigte
notwendigerweise auch Unionsbiirger sind, ergibt sich auch kein Unterschied beim
personlichen Schutzbereich. War vor Maastricht die Berufung derer, die nicht direkt
wirtschaftlich aktiv waren, auf Sekundérrecht erforderlich, hat deren Berechtigung eine
,Rangerhohung* erfahren, sodass diese sich auch auf das Primérrecht berufen konnen,
was im Ergebnis eine Angleichung zu den Grundfreiheiten bedeutet.””” Die Tatsache,
dass die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit in einen anderen Teil des AEUV
aufgenommen wurde, steht dem nicht entgegen, da sie durch die RL 2008/34/EG

sekundirrechtlich vereint wurden.°

In dieser finden beide nidhere Ausgestaltungen
sowie dieselbe Freiziigigkeitsberechtigung fiir Drittstaatsangehorige. Eine solche kdnnte
zwar durch Art. 45 Abs. 2 GRCh primérrechtlich hinzu getreten sein, diese Vorschrift
verweist jedoch auf die sekundérrechtlichen Bestimmungen und hat keinen eigenen
Gewihrleistungsgehalt. Weiterhin ist festgestellt worden, dass sowohl marktgebundene
und unionsbiirgerliche Freiziigigkeit unter Heranziehung von Art. 18 AEUV ein
Diskriminierungsverbot beinhalten. Folglich kann die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit

als Grundfreiheit angesehen werden.

¢) Verhiltnis der Grundfreiheiten untereinander

Wenn die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit als Grundfreiheit ohne Markt neben die
traditionellen marktgebundenen Grundfreiheiten tritt, stellt sich die Frage, in welchem
Verhiltnis diese zueinander stehen. Insofern konnte fiir die Unionsbiirger, die nicht

281 _ Grundfreiheit entstanden sein,

direkt wirtschaftlich aktiv sind, eine eigene — siebte
womit weite, mitunter konturenlose Auslegungen der marktgebundenen Grundfreiheiten
nicht mehr erfolgen miissten.?®?> So kann nicht nur beim Kriterium ,voriibergehend* der
passiven Dienstleistungsfreiheit auf die Dreimonatsgrenze der RL 2004/34
zuriickgegriffen werden”®, sondern auch der Arbeitnehmerbegriff konnte klarer

284

definiert werden. Dies wiirde letztlich zu einer klareren Ausgestaltung des

2 Huber, Za5RV, 307 (319).

80 L eopold/Semmelmann, ZEuS 2008, 275 (287); Streinz, in Forschungskolloquim fiir Stein, S. 63 (73).
*81 je nach Zihlart: hier werden die urspriinglichen Grundfreiheiten als sechs Grundfreiheiten gezihlt
(Warenverkehrsfreiheit, Arbeitnehmerfreiziigigkeit, Niederlassungsfreiheit, Dienstleistungsfreiheit,
Kapitalverkehrsfreiheit und Zahlungsverkehrsfreiheit), so auch Schroeder, Europarecht, § 14 Rn. 3.

2 Huber, ZadRV, 307 (319).

283 Huber, ZabRV, 307 (319); von ,,Aufgabe der passiven Dienstleistungsfreiheit™ spricht
Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 383.

% vgl. zur Problematik Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 382 f.
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25 Dariiber hinaus tritt die neue Grundfreiheit nicht nur

Grundfreiheitsregimes fiihren.
neben die markgebundenen Grundfreiheiten, sondern untermauert sie auch.?®® Es wurde
bereits darauf hingewiesen, dass jeder Grundfreiheitsberechtigte ohnehin Unionsbiirger
ist. Insofern hat die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit allgemeineren Charakter und kann

287

als lex generalis bzw. als Auffangrecht gegeniiber den marktgebunden

Freiziigigkeiten als leges speciales verstanden werden, die dann einschldgig sind, wenn

288
d.

der Unionsbiirger wirtschaftlich titig wir In diesem Fall wirde das

unionsbiirgerliche Freiziigigkeitsrecht im Wege der Subsidiaritit zuriicktreten.”®

III. Zwischen den Stiihlen — Die rechtliche Eigenart der unionsbiirgerlichen
Freiziigigkeit

Moglicherweise fordert die beiderseitige Zuordnung der unionsbiirgerlichen
Freiziigigkeit zu den Grundrechten und Grundfreiheiten sowie die folgende Neuordnung
innerhalb des Grundfreiheitsregimes ein Uberdenken der Unterscheidung beider
Rechtskategorien. Sofern sich daraus ergibt, dass an der Unterscheidung festzuhalten

ist, konnte die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit eine neue Rechtskategorie begriinden.

1. Hat die Kategorie der Grundfreiheiten noch Bestand?
Moglicherweise ist die Rechtskategorie der Grundfreiheit im Lichte des

Integrationsprozesses derart iiberholt, dass sie sich als ,,eine Art Eierschale der EU-

«290 291

Evolution einfach ablegen lieB3e. Eine klare Unterscheidung zu den

Unionsgrundrechten scheint, was die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit veranschaulicht,

«293

ohnehin  nicht mehr méglich.”®> Ein als ,Doppelgleisigkeit beschriebenes

Nebeneinander der beiden Kategorien scheint, insbesondere durch Anerkennung der

%5 vgl. Scheuing, EuR 2003, 744 (764).

86 Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 21 Rn. 17; Wollenschlciger, Grundfreiheit ohne Markt, S.
378.

7 vel. Wienbracke, EuR 2012, 483 (495); Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 378; Folz, in:
Vedder/Heintschel v. Heinegg, Europidisches Unionsrecht, Art. 21 AEUV Rn. 3.

28 Leopold/Semmelmann, ZEuS 2008, 275 (282); Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 21 AEUV
Rn. 18; Scheuing, EuR 2003, 744 (763); Kokott, FS Tomuschat, S. 207 (216); vgl. Wollenschliiger,
Grundfreiheit ohne Markt, S. 131; ausfiihrlich Rothfuchs, Personenverkehrsfreiheiten, S. 219 ff.; vgl.
Pache, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht § 10 Rn. 50.

% 50 bereits Becker, EuR 1999, 522 (532); Haag, in: v. d. Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 18 EGV
Rn. 18; vgl. Scheuing, EuR 2003, 744 (763 f.); vgl. Schlussantrige der GA Kokott vom 30.03.2006, Rs.
C-192/05, Slg. 2006, I-10451 Rn. 23 — Tas-Hagen und Tas.

290 Dreier, in: ders., GG-Kommentar, Vorb. Rn. 49.

' vgl. Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 367.

22 Klare Unterscheidung zu Grundrechten nicht mehr méglich, so Pache, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach,
Europarecht § 10 Rn. 8.

* Hoffmann-Riem, EuGRZ 2002, 473 (480)
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Rechtsverbindlichkeit der CRGh, verwirrend und nicht mehr zeitgem'aiB.294

Dies gilt
besonders dann, wenn man das Integrationsziel Gemeinsamer Markt bzw. Binnenmarkt
mehr und mehr hinter sich ldsst und sich stattdessen — auch dafiir spricht die GRCh —
dem Integrationsziel Grundrechtsgemeinschaft zuwendet.”® In einer solchen konnten
dann die Grundfreiheiten als spezielle Grundrechte ihren Platz einnehmen, wéhrend sie
als eigene den Grundrechten ebenbiirtige Rechtskategorie keinen Bestand mehr
hitten.””® Dies widerspriche jedoch der spezifischen Integrationsfunktion, die in der
Beseitigung nationaler Hindernisse fiir die Mobilitidt der Wirtschaftfaktoren innerhalb
der EU liegt.297 Hiermit sind die speziellen Eigenschaften verbunden, dass zum einen
die Mitgliedstaaten — und nicht die EU — als primire Adressaten gelten298 und zum
anderen die Gewdhrung eines subjektiven Rechtes nicht — was man bei Grundrechten

2% Weiterhin

vermuten sollte — vordergriindig erfolgt, sondern Mittel zum Zweck ist.
darf nicht iibersehen werden, dass das Integrationsziel Binnenmarkt ebenso wenig von
einem anderen Ziel verschluckt wurde, sondern selbststindig in Art. 3 Abs. 3 EUV
festgehalten ist. Diese Zielsetzung spielt nach wie vor eine groBe Rolle und ist nicht
Ergebnis, sondern Grundlage weiterer Zielsetzungen.’” Insofern ist der spezielle
Charakter eines sowohl den Grundrechten als auch den Grundfreiheiten zuzuordnenden
Rechtes als Besonderheit der unionsbiirgerlichen Freiziigigkeit hinzunehmen und trotz

kleiner Korrekturen der Grundfreiheiten hinsichtlich des Kriteriums ,,Wirtschaftsbezug*

an der herkommlichen Kategorisierung festzuhalten.

2. Das unionsbiirgerliche Freiziigigkeitsrecht als Recht sui generis

Die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit ist ein durch die Unionsbiirgerschaft gewihrtes
Biirgerrecht. Die  Unionsbiirgerschaft ist allerdings kein Aquivalent zur
Staatsbiirgerschaft. Dennoch ist das Biirgerrecht Freiziigigkeit — ebenso wie die

Biirgerrechte auf nationaler Ebene — den Grundrechten zugeordnet worden. Daneben ist

% vol. Hoffmann-Riem, EuGRZ 2002, 473 (480).

* vel. v. Bogdandy, JZ 2001, 157 (170).

26 vgl. Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 368; die Grundfreiheiten miissten um Grundrechte
erweitert werden, so Kadelbach, in: Ehlers, Grundrechte und Grundfreiheiten, § 19 Rn. 1.

297 Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 368; Huber, ZaoRV, 307 (319); Trennung wegen
grundlegender Unterschiede in der Funktion erforderlich, so Pache, in: Haselhaus/Nowak, Europédische
Grundrechte, § 4 Rn. 59; ebenso Miiller-Graff, FS Steinberger, S. 1281 (1285).

298 vgl. Nicolaysen, EuR 2003, 719 (738).

299 Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 369; ,Zielfunktion* der Grundfreiheiten gegeniiber
JEingrenzungsfunktion® der Grundrechte, so Nicolaysen, EuR 2003, 719 (737); von ,,unterschiedlichen
Zielrichtungen® spricht Pache, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht § 10 Rn. 51.

% ygl. Ruffert, in. Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 3 EUV, Rn. 22.
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— trotz Fehlen eines Marktbezuges — eine Zuordnung zu den Grundfreiheiten erfolgt,
weil strukturelle und inhaltliche Parallelen nicht geleugnet werden konnen. Zu dieser
beiderseitigen Zuordnung kommt es, da die Rechtskategorien nicht statisch verstanden
werden, sondern im Lichte der sich wandelnden Integrationszielsetzungen dynamisch
anzupassen sind. Eine Fusion oder Inkorporation beider Rechtskategorien kann dennoch
(noch) nicht erfolgen. Lediglich bei statischem Verstindnis lieBe sich weder die
Zuordnung zu Grundrechten noch zu Grundfreiheiten begriinden.””' In der Konsequenz
wire die unionsbiirgerliche Freiziigigkeit ein aliud zu den herkommlichen
Rechtskategorien, ein Recht sui generis”™. Diesem Ergebnis der Gegenauffassung ist
nur teilweise zuzustimmen. Zwar kann sich der Begriff aliud nur auf die wechselseitige
AusschlieBlichkeit der herkommlichen Rechtskategorien beziehen, dennoch ist die
unionsbiirgerliche Freiziigigkeit in gewisser Weise ein Recht sui generis und begriindet
zudem eine Rechtskategorie sui generis, weil sie sowohl Grundrecht als auch

Grundfreiheit ist.

E. Schlussbetrachtung: Fazit und Ausblick

I. Die Integration schreitet voran — ,,Europa der Biirger*

Bei aller Marktausrichtung der EWG darf nicht {ibersehen werden, dass die Priambel
des EWGYV einleitend vom festen Willen der Vertragsparteien sprach, die Grundlagen
fiir einen immer engeren Zusammenschluss der europdischen Volker zu schaffen. Vor
diesem Hintergrund war man sich dariiber im Klaren, dass die Errichtung eines
Gemeinsamen Marktes zwar der erste, doch nicht der letzte und einzige

Integrationsschritt sein wiirde.’”

Mit Blick auf die Personenverkehrsfreiheiten sprach
1968 der Vizepriasident der Kommission Lionello Levi-Sandri vom ,Endziel der
wirtschaftlichen Integration Europas, d.h. die héhere politische Union**®. Tatsiichlich
erfuhren die Grundfreiheiten eine Ausweitung sowohl auf Ebene des personlichen als
auch des sachlichen Schutzbereiches. Der Marktbiirger wurde allmihlich durch den

Sozialbiirger’” und den Bildungsbiirger’” erginzt®’. So sprach man bereits Ende der

3 5o Kubicki, EuR 2006, 489 (498).

392 Kubicki, EuR 2006, 489 (498).

3 vgl. Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 22.

3% EG-Bulletin 11/1968, S. 5 (6); vgl. Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 22.
% Thym, EuR 2011, 487 (451).

% Oppermann, Symposium fiir Ipsen, S. 87 (90).

37 Becker, EuR 1999, 522 (527).



Vom Marktbiirger zum Unionsbiirger —

die Unionsbiirgerschaft als ,,Grundfreiheit ohne Markt*?

80er Jahre, auch mit Hinblick auf die Politischen Teilhaberechte, vom EG-BL'irger,SO8
sodass man sich bereits begrifflich dem gewiinschten ,,Europa der Biirger* annéherte.
Dieser Integrationsentwicklung wurde man dann einerseits durch die Europidische Akte,
in welcher der Gemeinsame Markt zum Binnenmarkt als ,,neue inhaltliche

Integrationsstufe «309

ausgeweitet wurde, und andererseits durch Aufnahme des
Unionsbiirgers in den EGV (spiter EUV und AEUV) und die GRCh gerecht.*'® Dabei
war und ist der Unionsbiirger nicht eine bloBe begriffliche Hiille, sondern ein

1

grundlegender Status’’, an den eigene Biirgerrechte, zuvorderst das Recht auf

Freiziigigkeit, gekniipft wurden. Hiermit wurde die Europidische Integration auf ,, eine

((312

neue Stufe gehoben, wodurch ,,der einzelne Biirger in Mittelpunkt des Europdischen

Aufbauwerks gestellt werden [sollte]. "

II. ,,Wir sind das europdische Volk*

, Die Ausweitung der Freiziigigkeit auf nichterwerbstdtige Unionsbiirger stellte eine
Hauptbedingung fiir die , Befreiung®“ der Gemeinschaft von ihrer okonomischen
Ausrichtung und die Hinwendung zu einer Gemeinschaft von Biirgern dar“.*'* Diese
Erkenntnis wird weiterhin dadurch deutlich, dass die Freiziigigkeit als subjektives Recht
mit unmittelbarer Anwendbarkeit anerkannt wurde. Die Rechtskategorie Grundfreiheit
hat parallel ihr Kriterium eines Marktbezuges aufgeben miissen, wodurch
unionsbiirgerliche Freiziigigkeit in beiden grolen Rechtskategorien der Europdischen
Integration einen Platz gefunden hat. Der festgestellte Paradigmenwechsel im
Freiziigigkeitsrecht, der aus Art. 21 AEUV abgeleitete Anspruch auf
Inldnderbehandlung sowie die Anerkennung des unionsbiirgerlichen Kernbestandes der
Rechte, zeigen, dass der FEinzelne selbst — und nicht das, was er tut — zum
Ankniipfungspunkt der Européischen Integration geworden ist. Es ist zu erwarten, dass

der EuGH und letztlich auch der europdische Gesetzgeber diesen Gedanken in Zukunft

308 Oppermann, Symposium fiir Ipsen, S. 87 (92); von ,,EWG-Biirger, sprach bereits Winkel, NJW 1975,
S. 1057.

3% Grabitz/v. Bogdandy, JuS 1990, 170 (175).

310 vgl. Bieber/Epiney/Haag, Die EU, § 2 Rn. 23.

s vgl. statt vieler EuGH, Rs. C-184/99, Slg. 2001, I-6193 Rn. 31 — Grzelczyk; ,,Unionsbiirgerschaft zéhlt
mittlerweile zu einem der dynamischsten Konzepte des Gemeinschaftsrechts®, so Wollenschliger, EnZW
2005, 665 (665).

312 Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 385.

3 Strunz, Freiziigigkeit in der EU, S. 52.

3 Hailbronner, JZ 2005, 1138 (1138).
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weiter ausfiihrt.’'> Insofern sollte Jean Monnet mit seiner anfangs zitierten kiihnen
Aussage Recht behalten. Damit dies auch weiterhin gilt, muss die Fortsetzung der
Integration den Titel , Vom Unionsbiirger zum Europabiirger® verdienen, bevor
letztlich die Leitidee der Europdischen Biirgerschaft von der des europdischen Volkes

ersetzt wird.

*> Die Unionsbiirgerschaft ist auf eine weitere Entwicklung angelegt, so Bieber/Epiney/Haag, Die EU, §
2 Rn. 23
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