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Einleitung

Die Entwicklung des Auslanderstudiums hat in den letzten Jahren erhéhte
Aufmerksamkeit in der Politik und Offentlichkeit erfahren. Durch die
Diskussionen um die Anwerbung und Zulassung zusétzlicher Fachkrafte in
der IT-Branche ruckte auch das Studium von Auslandern in Deutschland
weiter in den Mittelpunkt. Bereits seit den Achtzigern verweisen die
Hochschulrektorenkonferenz sowie Teile der Literatur wiederholt auf die
Schwierigkeit, ausreichend qualifizierte ausléandische Bewerber fir ein
Hochschulstudium in Deutschland zu gewinnen.! Erklartes Ziel der
Bundesregierung ist deshalb, den Anteil an ausléandischen Studierenden
erheblich zu steigern und die Internationalisierung des deutschen
Hochschulsystems durch seine Offnung fiir den europaischen bzw. den
weltweiten Wirtschaftsraum voranzutreiben.? Die 6ffentlichen Meinungen
zum Aufenthalt von Ausléndern in Deutschland beeinflussen die Situation
der auslandischen Studierenden. Neben der Zulassung zu einer deutschen
Hochschule missen sich die Studierenden in einem zweiten Schritt um die
Erteilung einer Aufenthaltsberechtigung bemihen. Hier sind nicht selten
erhebliche Hindernisse zu uberwinden. Weitere Probleme konnen sich
ergeben, weil unterschiedliche Stellen (ber Studienzulassung und

Aufenthaltsrecht entscheiden.®

Die Anzahl der auslandischen Studenten an deutschen Hochschulen hat sich
seit 1975 anndhernd vervierfacht.* Laut Bundesstatistik waren im
Wintersemester 2000/2001 insgesamt 187027 Studentinnen und Studenten
mit auslandischer Staatsangehdrigkeit an deutschen Hochschulen im-
matrikuliert.® Ihr Anteil lag damit bei 10,4 %.

! Renner, Studium von Auslandern in Deutschland, ZAR 2000, S. 195 ff. , 195 m.w.N., 202
2 Bericht der Auslanderbeauftragten Aug. 2002, S. 204

® Renner, Einreise und Aufenthalt auslandischer Studenten, ZAR 2001, S. 51ff., 51

* Bericht der Auslanderbeauftragten Aug. 2002, S. 205

% Bericht der Auslanderbeauftragten Aug. 2002, S. 205



Der Anteil der Bildungsinldnder an der Gesamtzahl der auslandischen
Studierenden liegt seit langem konstant bei etwa einem Drittel.’
Bildungsinlander sind diejenigen auslandischen Studierenden, die eine
deutsche Hochschulzugangsberechtigung erworben haben. In der Regel
stammen sie aus Migrantenfamilien, die bereits seit Generationen in
Deutschland leben und das deutsche Schulsystem vollstdndig durchlaufen
haben.” Die weit tberwiegende Mehrheit auslandischer Studierender an
deutschen Hochschulen besitzt die Staatsangehorigkeit eines EU — Mit-
gliedlandes.® Der Gesamtanteil auRereuropéischer Studierender ist stark

riicklaufig.®

Die folgende Arbeit untersucht die Voraussetzungen fur Zulassung und
Aufenthalt zum Auslanderstudium in Deutschland. Aufgrund des grof3en
Anteils der Studierenden aus EU — Mitgliedstaaten bildet deren rechtliche
Situation den Schwerpunkt. Durch das Gemeinschaftsrecht werden sie
gegenuber aulRereuropdischen Studierenden privilegiert. Das Verhaltnis von
Bildungspolitik und Gemeinschaftsrecht ist jedoch bis heute ein brisantes
Thema europaischer Sozialpolitik.® Die Rechtsprechung des EuGH hat
groen Einfluss auf die Entwicklung eines Rechts auf Zugang zur
beruflichen Ausbildung fur Unionsbirger genommen. Bewusst wird daher
ein besonderes Augenmerk auf den Gang der richterlichen Rechts-

fortbildung hin zu einem Aufenthaltsrecht fir Studienzwecke gelegt.

Die Arbeit ist im Wesentlichen in vier Teilbereiche unterteilt. Zundchst geht
es um den Zugang zum Hochschulstudium (Kapitel 1). Sodann werden die
Voraussetzungen der Einreise auslandischer Studierender dargestellt
(Kapitel 2). Teil drei (Kapitel 3 bis 5) beschéftigt sich mit dem Aufenthalts-
recht, wahrend Teil vier (Kapitel 6) die Frage der Ausbildungsforderung
beinhaltet.

® Bericht der Auslanderbeauftragten Aug. 2002, S. 209

" Bericht der Auslanderbeauftragten Aug. 2002, S. 204, 209

8 Bericht der Auslanderbeauftragten Aug. 2002, S. 209

® Bericht der Auslanderbeauftragten Aug. 2002, S. 205

19 Sjeveking, Befristete Ausbildungsfinanzierung als europaischer Solidarbeitrag, RdJB
2004, S. 256 ff. / 256



Ausgangspunkt des ersten Kapitels ist die Frage eines Anspruchs auf
Zulassung zum Hochschulstudium in Deutschland fur auslandische
Studierende. Hier erfolgt eine Darstellung der Rechtsprechung des EuGH
zum diskriminierungsfreien Zugang zur beruflichen Bildung. Im Anschluss
werden dessen Auswirkung auf das deutsche Hochschulzulassungsrecht
sowie die Studienplatzvergabe an alle Ubrigen Studierenden ausléandischer

Staatsangehdorigkeit dargestellt.

Mit Kapitel drei beginnt die Untersuchung eines Aufenthaltsrechts zum
Studienaufenthalt in Deutschland. Im Gegensatz zur bis dahin erfolgten
Erorterung werden Studierende, die aufgrund ihrer Staatsangehdrigkeit
privilegiert sind, getrennt behandelt. Am 1. Januar 2005 ist das Gesetz zur
Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung des
Aufenthalts und der Integration von Unionsbirgern und Auslandern
(Zuwanderungsgesetz) vom 30. Juli 2004 in Kraft getreten. Deshalb
erfolgt eine Darstellung der sich fur ausldndische Studierende daraus
ergebenden Verénderungen der aufenthaltsrechtlichen Situation. Das
Bundesministerium des Innern hat am 22. Dezember 2004 vorlaufige
Anwendungshinweise zum Aufenthaltsgesetz und Freizlgigkeitsgesetz/EU
erlassen.”  Beleuchtet wird insbesondere auch die rechtliche
Ausgangssituation bei Geltung des Auslandergesetzes von 1990.

Bei der Prufung des Aufenthaltsrechts der Studierenden aus EU -
Mitgliedstaaten erfolgt in Kapitel vier erneut eine ausfihrliche Aus-
einandersetzung mit der Rechtssprechung des EuGH und den vom
Gerichtshof entwickelten Grundsatzen. Die Entscheidungen durch den
Gerichtshof begegneten einiger Kritik. Sowohl die gemeinschaftsrechtliche
als auch daraufhin die deutsche Gesetzgebung haben sich jedoch daran mehr
oder weniger orientiert. Auch die heutige Gesetzeslage wird stets von den
vorgenannten Entwicklungen beeinflusst. Die Fortentwicklung des

Aufenthaltsrechts nach den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben wird

"' BGBI 2004, Teil I Nr. 41, S. 1950 ff.

12 Bundesministerium des Innern, vorlaufige Anwendungshinweise zum
Zuwanderungsgesetz vom 22.12.2004, http://www.migration-
online.de/data/anwendungshinweise_zuwanderungsgesetz.pdf?pid=11



letztlich der jetzigen Situation nach dem Zuwanderungsgesetz

gegenubergestellt.

Da Rechtsanspriiche nach Assoziationsrecht ebenfalls in die Gerichtsbarkeit
des EuGH fallen, beschaftigt sich Kapitel finf mit der aufenthalts-

rechtlichen Situation tirkischer Staatsangehdriger zu Studienzwecken.

Neben dem Aufenthaltsrecht zu Studienzwecken sollen Aspekte eines
moglichen Anspruchs auf Sozialleistungen aufgegriffen werden. In Kapitel
sechs werden deshalb die Voraussetzungen einer Ausbildungsfinanzierung

fur auslandische Studenten durch die Bundesrepublik gepruft.

In Kapitel 7 werden die Moglichkeiten der gerichtlichen Geltendmachung

kurz dargestellt. Zum Schluss wird ein Fazit gezogen. (Kapitel 8)



Kapitel 1

Die Zulassung zum Hochschulstudium in
Deutschland

I.  Allgemeines

Die vorliegende Arbeit untersucht die Voraussetzungen zu Studium und
Aufenthalt auslandischer Studenten in Deutschland. Allerdings sollen die
Begriffe nicht zu eng gefasst werden. Zum Begriff des Studiums gehort
insoweit jede auf einen formellen Abschluss ausgerichtete wissenschaftliche
Ausbildung nach dem erfolgreichen Besuch einer weiterfihrenden

allgemeinbildenden Schule.™

Die Arbeit will die Prifung des Zugangs von Auslandern zum Studium
nicht auf Hochschuleinrichtungen einer bestimmten Art oder wvon
bestimmten Trégern beschréanken. In Betracht kommen Hochschulen,
Fachhochschulen oder gleichwertige Einrichtungen privater oder
offentlicher Trager. Private Trager entscheiden Uber den Zugang zum
Studium ebenso autonom und ohne Mitwirkung der Auslanderbehdrde wie

offentliche Trager.*

13 zum Begriff der Ausbildung nach EG-Recht s. Kapitel 1 111.3.d) Seite 15
4 Renner, Studium von Auslandern in Deutschland, ZAR 2000,S. 195 ff. , 196



Il.  Anspruch auf Zulassung zum Studium
unmittelbar aus der Grundrechtecharta, der
EMRK und der Sozialcharta

1. Bildungsrechtliche Artikel der EU —
Grundrechtecharta

Die Charta enthélt in Art. 14 I Ch grundséatzlich eine Rechtsgarantie auf
allgemeine Bildung, berufliche Aus- und Weiterbildung. Danach wird
garantiert, dass jede Person das Recht auf Bildung sowie Zulassung zur
beruflichen Aus- und Weiterbildung hat. Hiermit wirkt das Recht auf
Bildung als Teilhabe-, Gleichheits- und Freiheitsrecht.”® Aus den vom
Présidium des Konvents herausgegebenen Erlduterungen zu Art. 14 Ch
ergibt sich, dass sich die VVorschrift auf Art. 2 des Zusatzprotokolls Nr. 1 zur
EMRK, Art. 10 ESC sowie Nr. 15 der Gemeinschaftscharta der Sozialen
Grundrechte der Arbeitnehmer vom 9.12.1989 bezieht.'®

Die Reichweite der Grundrechtsgarantien der Charta wird begrenzt durch

die Kompetenzen der Gemeinschaft.

Die Gemeinschaft verfugt auf dem Gebiet der allgemeinen sowie der
beruflichen Bildung mit den Art. 149 und 150 EG ber eine eigene
Rechtsgrundlage, die das Tatigwerden der Gemeinschaftsorgane regelt.
Danach beschranken sich die Zustandigkeiten fir das Bildungswesen auf die
Forderung der Zusammenarbeit und die Unterstiitzung und Erganzung der

inhaltlichen Ausgestaltung der Bildungspolitik der Mitgliedstaaten.!” Die

15 Caspar, Die EU — Charta der Grundrechte und das Bildungsrecht, RdJB 2001, S. 165 ff.,
166f.

16 Bernsdorff in: Meyer, Kommentar zur Charta der Grundrechte der Européischen Union,
Art. 14 Rn 1; Caspar, Die EU — Charta der Grundrechte und das Bildungsrecht, RdJB
2001, S. 165 ff., 167, Fn 5 mit Hinweis auf die Erklarungen des Présidiums des Konvents
in EuGRZ 2002, 559 ff.

' Renner, Studium von Auslandern in Deutschland, ZAR 2000, S. 195 ff., 197;
Calliess/Ruffert Kommentar zu EUV und EGV, Art. 149 EG Rn 14; Art. 150 EG Rn 8;
Thiele, Die Bildungspolitik der Européischen Gemeinschaft, S. 164 ff.; Bektchieva, die
europdische Bildungspolitik nach Maastricht, S. 26 ff.; Zmas, Europdische Bildungspolitik:



Kernverantwortung fir die Bildungspolitik im Grundsatz bleibt bei den
Mitgliedstaaten. Ihnen obliegen die Lehrinhalte und die Gestaltung des

Bildungssystems.*®

Demnach kann die Garantie des Zugangs zu Bildungseinrichtungen nur ein
Teilhaberecht darstellen, das begrenzt wird durch die vorhandenen
Kapazitaten und die persdnliche Eignung der Bewerber fur den angestrebten

Bildungsgang.®®

Dort wo die Mitgliedstaaten aus bildungsqualitativen oder bildungs-
politischen Griinden Zugangsbeschrankungen schaffen, verleiht Art. 14 1 Ch
weder einen Anspruch auf Bereitstellung noch auf gleiche Teilhabe an den
vorhandenen Bildungsangeboten.?® Zudem bestimmt Art. 51 | Ch
ausdricklich, dass die Charta fiir die Mitgliedstaaten ausschlieRlich bei der
Durchfiihrung des Rechts der Union gilt. Damit kann hieraus kein Anspruch

auf Zulassung zum Hochschulstudium in Deutschland abgeleitet werden.

Mangels Kompetenz der Européischen Gemeinschaft im Bereich der beruf-
lichen Aus — und Weiterbildung kann sich auch aus anderen Regelungen
der EU — Grundrechtecharta keine Anspruchsgrundlage fur den Zugang zum
Hochschulstudium in Deutschland ergeben.

2. EMRK und Sozialcharta

Art. 2 des Zusatzprotokolls zur EMRK gewahrt ein Recht auf Bildung im
Rahmen der schulischen Ausbildung, so dass dessen Anwendung auf das

Grenzen und Méglichkeiten unter dem Kriterium der regulativen Idee von Bildung, S. 93
ff.

18 Caspar, Die EU — Charta der Grundrechte und das Bildungsrecht, RdJB 2001, S. 165 ff.,
175; v.d. Groeben / Schwarze, Kommentar Band 3, Art. 150 Rn 12 f.; Thiele, Die
Bildungspolitik der Europdischen Gemeinschaft, S. 164 ff.

19 Caspar, Die EU — Charta der Grundrechte und das Bildungsrecht, RdJB 2001, S. 165 ff.,
168

20 Caspar, Die EU — Charta der Grundrechte und das Bildungsrecht, RdJB 2001, S. 165 ff.,
168; Bernsdorff in: Meyer, Kommentar zur Charta der Grundrechte der Européischen
Union, Art. 14 Rn 13; Blanke in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union Band I,
vor Art. 149, 150 EGV Rn 7



Hochschulstudium von vorneherein ausscheidet. Obwohl Art. 10 der
Européischen Sozialcharta die Gewaéhrleistung des Rechts zur beruflichen
Aus — und Weiterbildung vorsieht, kénnen daraus keine unmittelbaren

Rechtsanspriiche auf den Zugang zum Hochschulstudium abgeleitet werden.

3. Anspruch auf Zulassung zum
Hochschulstudium gem. Art. 12 der VO Nr.
1612/68/EWG

Nach Art. 12 der VO Nr. 1612/68/EWG konnen die Kinder eines
Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaates, der im Hoheitsgebiet eines anderen
Mitgliedstaates beschéftigt ist oder beschaftigt gewesen ist, wenn sie im
Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaates wohnen, unter den gleichen
Bedingungen wie die Staatsangehorigen dieses Mitgliedstaates am Unter-
richt teilnehmen. Erfasst ist neben dem allgemeinen Unterricht auch die
berufliche Ausbildung im Mitgliedstaat.®> Vom Wortlaut her ist der
Anwendungsbereich auf Kinder von Arbeitnehmern begrenzt. Der gleiche
Zugang zur Bildung wird damit von einem abgeleiteten Arbeitnehmer-

freizligigkeitsrecht abhéngig gemacht.

Allerdings hat der EUGH fiir eine weit reichende Anwendung des Art. 12
der VO Nr. 1612/68/EWG gesorgt, da die von der VO Nr. 1612/68/EWG
bezweckte Freizigigkeit der Arbeitnehmer nur verwirklicht werden kann,
sofern die bestmdglichen Bedingungen fur die Integration der Familie des
EG - Arbeitnehmers im Aufnahmeland geschaffen werden.?? Jene
Integration macht es erforderlich, dass das Kind des EG — Arbeitnehmers
die Moglichkeit hat, im Aufnahmemitgliedstaat die Schule zu besuchen und
ein Studium zu absolvieren, um seine Ausbildung erfolgreich abschliel3en

zu konnen.

2! Fechner, Auswirkungen des europarechtlichen Diskriminierungsverbots auf die Bildung,
RdJB 2002, S. 339 ff., 342
? EuGH, Rs C-413/99, EuZW 2002, S. 761 ff., 763



Aus diesem Grund spielt die eigene Staatsangehdrigkeit des Kindes keine
Rolle, denn auch Art. 10 der VO Nr. 1612/68/EWG erfasst die Verwandten
des Wanderarbeitnenmers in absteigender Linie oder denen Unterhalt
gewshrt wird, ungeachtet ihrer Staatsangehdrigkeit.”® Neben den
Abkdmmlingen des Arbeitnehmers steht das Recht aus Art. 12 der VO Nr.
1612/68/EWG auch denen seines Ehegatten zu. Andernfalls wirde ein
Widerspruch zu oben genanntem Zweck der VO Nr. 1612/68/EWG

vorliegen.?

Dass die Eltern des Kindes inzwischen geschieden sind, dass nur einer von
ihnen Birger der Européischen Union und im Zeitpunkt des
Hochschulzugangs nicht mehr Wanderarbeitnehmer im Aufnahme-
mitgliedstaat ist, ist ohne Belang.?® Um die Rechte aus Art. 12 der VO Nr.
1612/68/EWG geltend machen zu kdnnen, muss das Kind eines Blrgers der
Européischen Union daher nur seit dem Zeitpunkt in einem Mitgliedstaat
wohnen, zu dem dieser Birger dort als Wanderarbeitnehmer ein
Aufenthaltsrecht hatte.

[11. Anspruch auf Zulassung zum
Hochschulstudium aus Art. 12 GG

1. Freie Wahl der Ausbildungsstatte

Art. 12 1 S. 1 GG schitzt die freie Wahl der Ausbildungsstatte. Uber den
Wortlaut des Art. 12 GG hinausgehend umfasst das Grundrecht der
Berufsfreiheit den gesamten Bereich der berufsbezogenen Ausbildung.?®
Ausbildungsstatten im Sinne dieser Vorschrift sind alle Einrichtungen, die
der Ausbildung fir bestimmte Berufe dienen. Entscheidendes Kriterium fir
die Zuordnung zum Schutzbereich des Art. 12 | GG st die

2 EuGH, Rs C-413/99, EuZW 2002, S. 761 ff., 764

2 EuGH, Rs C-413/99, EuZW 2002, S. 761 ff., 764

% EuGH, Rs C-413/99, EuZW 2002, S. 761 ff., 764

26 Umbach in: Umbach/Clemens, Mitarbeiterkommentar zum GG Art. 12 Rn 52 mwN.;
BVerfGE 33, S. 303 ff., 329, 330



Berufsbezogenheit.?” Insbesondere Universitaten, Hoch- und Fachhoch-
schulen fallen danach in den Schutzbereich des Art. 12 1 GG.?®

2. Art. 12 |1 GG als Deutschengrundrecht

Es kann sich jeder Deutsche bei Eingriffen, das heilst bei
Beeintrachtigungen des weiteren Berufs- und Lebensweges®, auf das
Grundrecht der Berufsfreiheit berufen. Deutsche Studienbewerber haben
somit grundsatzlich einen Anspruch auf Zulassung zum Hochschulstudium
aus Art. 12 1 GG.*°

Das Grundrecht der Berufsfreiheit des Art. 12 1 S. 1 GG wird nach dem
ausdriicklichen Wortlaut der Vorschrift nur deutschen Staatsangehdrigen im
Sinne des Art. 116 GG gewahrleistet und gilt daher nicht fir auslandische

Staatsangehorige.*

3. Die Rechtssprechung des EuGH zum
diskriminierungsfreien Zugang zur Bildung

Unionsbirger nehmen im Hinblick auf den Anspruch auf Zugang zum

Studium kraft Gemeinschaftsrecht eine Sonderstellung ein.

Art. 12 EG verbietet jegliche Diskriminierung aufgrund der Staats-
angehorigkeit und verlangt volle Gleichbehandlung von Inldndern und
Auslandern.®® Er ist jedoch von vornherein nur dann einschlagig, wenn

sowohl der personliche als auch der sachliche Anwendungsbereich des EG

2" Umbach in: Umbach/Clemens, Mitarbeiterkommentar zum GG Art. 12 Rn 52 mwN;
BVerfGE 59, S. 172 ff., 205f.

8 BVerfGE 33, S. 303 ff., 329, 331; Thieme, Deutsches Hochschulrecht, S. 587 ff.

2 umfassend Umbach in: Umbach/Clemens, Mitarbeiterkommentar zum GG Art. 12 Rn 59;
Wieland in: Dreier, Kommentar zum GG, Art. 12 Rn 85

%0 zu Einschrankungen vgl. die sog. Numerus-clausus Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts v. 18.7.1972 BVerfGE 33, S. 303 ff.

31 \/GH Kassel, NVWZ-RR 2002, S. 501 mwN; OVG NRW InfAusIR 1995, S. 42

%2 Zuleeg in: v.d. Groeben/Schwarze, Art. 12 EG Rn 1-4, 9
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Vertrages betroffen sind.** Zudem wird das allgemeine Diskriminierungs-

verbot wegen dessen Subsidiaritédt durch speziellere Vorschriften verdrangt.

Betrifft der Sachverhalt den Zugang zum Universitatsstudium so kdnnte der
Anwendungsbereich des Vertrages eroffnet sein, da hier das Aufenthalts-
recht der Studenten und damit die Erleichterung der Ausibung der

Freiziigigkeit betroffen sind.**

Da Niemand einen Nachteil erleiden soll, weil er von seinem
Freizlgigkeitsrecht ~ Gebrauch  macht, leitet der EuGH den
diskriminierungsfreien Zugang zur Ausbildung inzwischen aus den

Freizlgigkeitsregelungen ab.

a) Vor Inkrafttreten des Unionsvertrages
von Maastricht

Bis zum Inkrafttreten des Unionsvertrages von Maastricht erschloss der
EuGH der Gemeinschaft entsprechende bildungsrechtliche Befugnisse im
Wege einer dynamischen Vertragsauslegung des Art. 128 EWGV®, aus
dem Grundsatz der Freiziigigkeit nach Art. 48 EWGV®* und aus dem

allgemeinen Diskriminierungsverbot nach Art. 7 EWGV®' 3

b) Keine Gemeinschaftszustandigkeit fur
Bildungspolitik

Bereits oben wurde erldutert, dass sich fiir den Bereich der beruflichen
Bildung keine Gemeinschaftskompetenz ergibt. Dies hat grundsétzlich auch

der EuGH anerkennen miissen.

%% Epiney in: Calliess/Ruffert, Art.12 EG Rn 17

% Zuleeg in: v.d. Groeben/Schwarze, Art. 12 EG Rn 11 mwN; Epiney in: Calliess/Ruffert,
Art.12 EG Rn 19 mwN

% heute Art. 149 EG

% heute Art. 39 EG

" heute Art. 12 EG

% Blanke in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, vor Art. 149, 150 EGV Rn 34; Bektchieva,
Die europaische Bildungspolitik nach Maastricht, S. 13 ff.
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In der Rechtssache ,Casagrande“®® klagte im Ausgangsverfahren ein
Schiller italienischer  Staatsangehdrigkeit gegen eine  bayerische
Landesvorschrift, nach der eine Ausbildungsférderung bis DM 70,00 nur
Deutschen, heimatlosen Auslandern oder Asylberechtigten gewéhrt wurde.
Dem Kldger, der die 10. Klasse einer Realschule in Miinchen besuchte und
dessen verstorbener Vater bis 1971 als Arbeitnehmer in Deutschland tétig

war, wurde diese Forderung versagt.

In dem in dieser Rechtssache am 3. Juli 1974 ergangenen Urteil hat der
EuGH ausdriicklich festgestellt, dass die Bildungspolitik als solche zwar
nicht zu den Materien gehore, die der Vertrag der Zustdndigkeit der

Gemeinschaft unterworfen habe.*

Die Ausibung der Gemeinschaftsbefugnisse sei aber nicht deshalb
eingeschrankt, weil sie sich auf MalRnahmen auswirken konne, die der
Durchfiihrung der Bildungspolitik dienten.** Der Gerichtshof hat auf die
Vorschriften der Kapitel 1 und 2 im Zweiten Teil des EWG-Vertrages
verwiesen, deren Anwendung ebenfalls Auswirkungen auf die

Bildungspolitik haben kénnten.*?

Hiermit hat er indirekt die weite Auslegung des Art. 128 EWGV und dessen
Bedeutung in seiner spateren Rechtssprechung im Hinblick auf den

sachlichen Anwendungsbereich des EWG — Vertrages angedeutet.*®

c) Der Zugang zu
Bildungsveranstaltungen im
Anwendungsbereich des Vertrages

% EuGH Rs 9/74, Slg. 1974, 773 ff., 778 ff.

“0 EUGH Rs 9/74, Slg. 1974, 778 ff., 779 Rn 6

* EuGH Rs 9/74, Slg. 1974, 778 ff., 779 Rn 6

*2 EUGH Rs 9/74, Slg. 1974, 778 ff., 779 Rn 6

3 Méller, Rahmenbedingungen der Hochschulzulassung, S. 200 mwN
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Nach der grundsétzlichen Feststellung, dass die Bildungspolitik als solche
nicht zu den Gemeinschaftszustandigkeiten gehort, ist der EUGH in der

Rechtssache ,,Forcheri“*

eine Stufe weiter gegangen.

Hier klagte die italienische Ehefrau eines Gemeinschaftsbediensteten in
Belgien, da sie eine zusétzliche, als Studiengebihr fir ausléandische
Studenten bezeichnete Einschreibegebiihr zahlen sollte.

Frau Forcheri stutzte sich dabei unter anderem darauf, die Forderung
verstoRe gegen das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art 7 EWGV.*

Art. 7 EWGV greift jedoch Uberhaupt nur, wenn der Zugang zu
Bildungsveranstaltungen in den sachlichen Anwendungsbereich des
Vertrages féllt.

Der Gerichtshof hat hierzu auf den auf Art. 128 EWGV gestutzten
Beschluss 63/266 des Rates vom 2. April 1963* iber die Aufstellung
allgemeiner Grundsatze fir die Durchfihrung einer gemeinsamen Politik
der Berufsaushildung verwiesen.*’ In den Begriindungserwagungen dieses
Beschlusses stehe unter anderem, dass die Durchfiihrung einer
gemeinsamen Politik wirksamer Berufsausbildung die Herstellung der
Freizugigkeit der Arbeitnehmer fordern werde.

Nach dem zweiten Grundsatz des Beschlusses habe jene gemeinsame Politik
die Erreichung bestimmter grundlegender Ziele anzustreben. Zu denen
gehorten unter anderem die Schaffung der VVoraussetzungen, die jedem eine
angemessene Berufsausbildung gewahrleisten, und der Zugang jedes

einzelnen zu einer hoheren Stellung im Beruf oder gehobeneren Tatigkeit.*®

* EuGH Rs 152/82, Slg. 1983, 2323 ff., 2332 ff.

> EuGH Rs 152/82, Slg. 1983, 2323 ff., 2327

6 ABIEG 1963, 1338/63

*" EuGH Rs 152/82, Slg. 1983, 2332 ff., 2336 Rn 15 mwN
“8 EUGH Rs 152/82, Slg. 1983, 2332 ff., 2336 Rn 16
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Daraus hat der EuGH sodann gefolgert, dass der Zugang zu
Bildungsveranstaltungen, insbesondere solchen der Berufsausbildung, in

den Anwendungsbereich des EWG — Vertrages fallt.*®

Der Gerichtshof hat die persénliche Anwendbarkeit des EWG-Vertrages
insbesondere mit der Begrindung bejaht, dass ein Beamter der
Gemeinschaft in den Genuss aller Vorteile kommen misse, die sich fir die
Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Freizugigkeit, der
Niederlassung und des sozialen Schutzes ergeben.®® In der weiteren
Begrundung ist das Verstandnis des Grundrechts der Freizugigkeit aus der
Verordnung Nr. 1612/68 EWG zugrunde gelegt worden.>

Nachdem der Anwendungsbereich somit ergffnet war, hat der EuGH die
verlangte Studiengeblhr unter Hinweis auf das allgemeine Dis-

kriminierungsverbot des Art. 7 EWGV fiir unzulassig erklart.>

Das allgemeine Verbot einer Diskriminierung auf Grund der Staats-
angehorigkeit wurde damit auf den Bereich der Zulassung zu Einrichtungen

der Berufsausbildung erstreckt.>

d) Die,,Gravier” - Entscheidung

Die wichtigste Entscheidung auf dem bildungspolitischen Sektor der
Gemeinschaftsrechtssprechung ist jedoch das ,,Gravier* — Urteil vom
13.2.1985.

* EUGH Rs 152/82, Slg. 1983, 2332 ff., 2336 Rn 17

% EuGH Rs 152/82, Slg. 1983, 2332 ff., 2334 Rn 9

%1 vlg. auch Blanke in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, vor Art. 149, 150 EGV Rn 36
mwN; Fechner, Auswirkungen des europarechtlichen Diskriminierungsverbots auf die
Bildung, RdJB 2002, S. 339 ff., 342

°2 EuGH Rs 152/82, Slg. 1983, 2332 ff., 2336 Rn 18

>3 Fechner, Auswirkungen des europarechtlichen Diskriminierungsverbots auf die Bildung,
RdJB 2002, S. 339 ff., 342; Conrad, Die Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europdischen Gemeinschaften auf dem Gebiet des Bildungswesens, WissR 22 (1989), S. 97
ff., 102

* EuGH Rs 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff.; NJW 1985, S. 2085 ff.
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Dieser Rechtssache lag das Begehren einer Franzésin zugrunde, der Stadt
Lattich im Wege einer einstweiligen Verfigung zu untersagen, von ihr die
Zahlung einer in Belgien nur von auslandischen Studenten erhobenen
Studiengebiihr zu fordern. Die Antragstellerin hatte fir das Studienjahr
1982/83 die Befreiung von der fir auslandische Studenten erhobenen
Studiengeblhr beantragt. Mit dem ablehnenden Bescheid wurde ihr
mitgeteilt, jeder auslandische Student miisse wissen, dass das Studium in
Belgien nicht kostenlos sei und sich auf die Zahlung der Studiengebdihr

einrichten.>®

Da sie die verlangten Betrdge nicht rechtzeitig zahlte, wurde der
Antragstellerin die Einschreibung an der Académie Royale verweigert. Dies
hatte zur Folge, dass auch ihre Aufenthaltsgenehmigung fiir Belgien nicht
verlangert wurde. Aus diesem Grund wandte sich die Antragstellerin an den
Préasidenten des Tribunal de premiere instance Llttich und beantragte die
Befreiung von der Studiengebuhr und die Erteilung der fur die Ver-

langerung ihres Aufenthalts in Belgien erforderlichen Bescheinigungen.®

In dem Verfahren zog die Antragstellerin die Gultigkeit der Runderlasse flr
die Studiengebiihren auslandischer Studenten in Zweifel. Sie machte
geltend, ihr durfe keine Studiengebuhr auferlegt werden, die von belgischen
Staatsangehdrigen nicht verlangt werde, da dies eine nach Art. 7 EWGV

verbotene Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit darstelle.>’

Der EuGH hatte in dieser Sache zu entscheiden, inwieweit eine unmittelbare
Berufung auf das Diskriminierungsverbot durch einen EG — Auslénder in
Bezug auf den Zugang zu nationalen Bildungs- und Ausbildungs-

einrichtungen moglich ist.

Der Gerichtshof hat erneut darauf hingewiesen, dass die Organisation des

Bildungswesens und die Bildungspolitik als solche nicht zu den

> EuGH Rs 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff., 1-608 Rn 5
% EUGH Rs 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff., I-608 Rn 6
" EuGH Rs 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff., 1-608 Rn 7
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Gemeinschaftszustdndigkeiten gehorten. Der Zugang zum und die
Teilnahme am Unterricht, insbesondere in der Lehrlings- und Berufs-

ausbildung, stiinden aber nicht auRerhalb des Gemeinschaftsrechts.?®

Als normative Grundlagen bei der Prifung des sachlichen
Anwendungsbereichs des EWG - Vertrages hat der Gerichtshof alle
rechtlichen  Anknlpfungspunkte im Vertrag und im sekundéren
Gemeinschaftsrecht untersucht und so auch Art. 128 EWGYV er0rtert. Er hat
wie schon in der ,Forcheri“ — Entscheidung auf die Regelungen der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 48 ff. EWGV®®, die Verordnung
Nr.1612/68/EWG sowie den Beschluss des Rates 63/266/EWG aus dem
Jahr 1963 verwiesen.

Auf dieser Grundlage fiihrt der EUGH aus:

,Die in Art. 128 EWG - Vertrag angesprochene gemeinsame Politik im
Bereich der Berufsausbildung entwickelt sich also schrittweise. Sie ist im
Ubrigen ein unentbehrlicher Bestandteil der Tatigkeit der Gemeinschaft, zu
deren Zielen unter anderem die Freizugigkeit, die Mobilitdt der Arbeits-
krafte und die Verbesserung der Lebensbedingungen der Arbeitnehmer

gehoren.«®°

Diese schrittweise Entwicklung der gemeinsamen Politik im Bereich der
Berufsausbildung fuhre dazu, dass jene in den Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts falle. Eines der Ziele der Gemeinschaft, die
Freizlgigkeit und Mobilitat der Arbeitnehmer, werde durch den Zugang zur

Bildung geférdert.”

Der EuGH fihrt hierzu aus:

*8 EUGH Rs 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff., 1-612 Rn 19

* jetzt Art. 39 ff. EG

% EuGH Rs 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff., 1-613 Rn 23

81 EUGH Rs 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff., I-613 Rn 23, Conrad, Die Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften auf dem Gebiet des Bildungswesens,
WissR 22 (1989), S. 97ff., 106; Blanke in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, vor Art. 149,
150 Rn 39; Mdller, Rahmenbedingungen der Hochschulzulassung, S. 204
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»insbesondere der Zugang zur Berufsaushildung ist geeignet, die
Freizlgigkeit innerhalb der gesamten Gemeinschaft zu fordern, indem er
den Einzelnen die Moglichkeit gibt, eine Qualifikation in dem Mitgliedstaat
zu erwerben, in dem sie ihre Berufstatigkeit austben wollen, sowie die
Madglichkeit, in dem Mitgliedstaat, dessen berufliches Bildungswesen die
entsprechende  Spezialisierung  anbietet,  ihre  Ausbildung  zu
vervollkommnen und ihre besonderen Fahigkeiten zu entwickeln.®? Aus
dem Vorstehenden ergibt sich, dass die Voraussetzungen fir den Zugang
zur Berufsausbildung in den Anwendungsbereich des EWG - Vertrages

fallen.“%®

Da der EuGH eine Prifung des personlichen Anwendungsbereichs nicht
vorgenommen hat, folgt eine Anwendbarkeit des Art. 7 EWGV®
unabhéngig von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf alle Gemeinschafts-
biirger.®® Im Gegensatz zum ,,Forcheri“ — Urteil wurde die Anwendbarkeit
auch fir solche Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaates festgestellt, die eine

solche nicht aufgrund ihrer familidaren Bindungen begriinden konnten.

Insoweit verwundert nicht, dass der EuGH auch bei der Beantwortung der
zweiten Frage nach dem Begriff der Berufsausbildung eine weite Auslegung
vorgenommen hat. Unter Hinweis auf Art. 10 der Europdischen Sozialcharta
von 1961 hat er allein auf die Zweckrichtung der Ausbildung abgestellt und

erfasst:

»jede Form der Ausbildung, die auf eine Qualifikation fur einen bestimmten
Beruf oder eine bestimmte Beschaftigung vorbereitet oder die die besondere
Beféhigung zur Ausibung eines solchen Berufs oder einer solchen
Beschéftigung verleiht, und zwar unabhangig vom Alter und Ausbildungs-

%2 EuGH Rs 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff., I-613 Rn 24

% EuGH Rs 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff., 1-613 Rn 25

% Art. 12 EG

% EuGH Rs 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff., I-613 Rn 24-26, Fechner, Auswirkungen des
europarechtlichen Diskriminierungsverbots auf die Bildung, RdJB 2002, S. 339 ff., 343;
Blanke in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, vor Art. 149, 150 Rn 39, 41
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niveau der Schuler oder Studenten und zwar selbst dann, wenn der Lehrplan

auch allgemeinbildenden Unterricht enthalt.®®

Danach hat der EuGH grundsatzlich allen EG - Auslandern einen
Gleichbehandlungsanspruch beim Zugang zum Hochschulstudium verliehen
und zwar auch dann, wenn der Betreffende nach Abschluss der Ausbildung
in sein Heimatland zurtickkehren will. Hieraus ergibt sich eine freie Wahl

der Ausbildungssttte an staatlichen Bildungseinrichtungen.®’

e) Fortsetzung der Gravier —
Rechtsprechung

«68

In den Entscheidungen ,,Barra“®® und ,,Blaziot“®® hat der EUGH vorgenannte

Rechtssprechung bestétigt.

Im Barra — Urteil vom 2.2.1988 hat der EuGH ein Gesetz, welches die
Ruckerstattung gezahlter Gebuhren vorenthélt, wegen VerstoRes gegen Art.

7 EWGV dem Betroffenen gegentiber fiir unanwendbar erklart.”

Im Urteil Blaziot v. 2.2.1988 hat der EuGH festgestellt, dass ein
Universitatsstudium nicht nur dann eine Berufsausbildung im Sinne des
Gemeinschaftsrechts ist, wenn der Studienabschluss die unmittelbare
Quialifikation zur Austibung eines bestimmten Berufs ist, sondern auch
insoweit, als dieses Studium allgemeinbildende Elemente enthadlt und
besondere Fahigkeiten vermittelt.”" Die Erhebung diskriminierender

Einschreibegebiihren war auch hier unzulassig.”

% EuGH Rs 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff., 1-614 Rn 30

%7 Fechner, Auswirkungen des europarechtlichen Diskriminierungsverbots auf die Bildung,
RdJB 2002, S. 339ff., 343; Bektchieva, Die europdische Bildungspolitik nach Maastricht,
S. 14

% EuGH Rs 309/85, Slg. 1988, 355ff., 371 ff.

% EuGH Rs 24/86, Slg. 1988, 379ff., 398 ff.

" EUGH Rs 309/85, Slg. 1988, 371 ff., 377 Rn 21

" EuGH Rs 24/86, Slg. 1988, 398 ff., 404 Rn 19

2 EuGH Rs 24/86, Slg. 1988, 398 ff., 407 Rn 35
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Der EuGH hat mit dieser Rechtsprechung auslédndische Studierende aus EU
— Léandern beim Zugang zu Ausbildungsstitten deutschen Studierenden

grundsatzlich gleichgestellt.

f)  Stellungnahme

Die oben vorgestellte Rechtsprechung ist in der Literatur auf erhebliche
Kritik gestolRen. Insbesondere ist die Methodik der Auslegung des
Gerichtshofs in Zweifel gestellt worden.” Die Auslegung durch den EuGH
hat sich ndmlich nicht an die Entstehungsgeschichte der Norm, sondern
groRtenteils an einer politischen Willensbildung spéterer Zeit orientiert.

Die Entscheidung ,,Cassagrande* kann noch mit der sozialpolitischen
Integrationsfunktion der VO 1612/68 begrundet werden. Diese Verordnung
ist einschldgig gewesen, so dass ein auslegungsmethodisch haltbares

Ergebnis gefunden werden kann.”™

Seine spateren Entscheidungen hat der EuGH jedoch auf das allgemeine
Diskriminierungsverbot des Art. 7 EWGV gegrundet, das nur dann
Anwendung findet, wenn die Materie in den Anwendungsbereich des
Vertrages fallt. Hier hat der EUGH vor einem nicht unerheblichen Problem
gestanden, da unstreitig keine allgemeine bildungspolitische Kompetenz der

Gemeinschaft vorlag.”

Der EuGH hat auf Art. 128 EWGV zurilickgegriffen und als Ansatzpunkt fur
die Einordnung in den Anwendungsbereich des Vertrages Aspekte der
Berufsbildungspolitik gewahlt. In seiner Begriindung hat der Gerichtshof
auf die Bildungsrechte der Freizugigkeit, die hier allerdings nicht direkt

" Oppermann, Von der EG-Freiziigigkeit zur gemeinsamen Ausbildungspolitik ? 1988,

S. 10 ff.; ders. Européisches Gemeinschaftsrecht und deutsche Bildungsordnung 1987, S.
54 ff.; Conrad, Die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften auf
dem Gebiet des Bildungswesens WissR 22 (1989), S. 97 ff., 101 ff.

™ 50 auch Conrad, Die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften
auf dem Gebiet des Bildungswesens WissR 22 (1989), S. 97 ff., 100

"> Oppermann, Europaisches Gemeinschaftsrecht und deutsche Bildungsordnung 1987, S.
70; Méller, Rahmenbedingungen der Hochschulzulassung, S. 206
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anwendbar war, sowie den Ratsbeschluss 63/266/EWG von 1963 verwiesen.
Hieraus hat der EuGH eine schrittweise Entwicklung der gemeinsamen
Politik im Bereich der Berufsausbildung gefolgert und dieser einen hohen
Stellenwert beigemessen.

Es erscheint bereits fraglich, ob es fur die Einbeziehung in den Vertrag
genugen kann, dass ein bestimmter Regelungsgegenstand im Vertrag
erwahnt wird. Zudem ist nicht beachtet worden, dass die Beschlisse der
Bildungsminister, auf die sich der EuGH hier bezogen hat, rechtlich
unverbindlich waren. Es handelte sich hierbei nicht um Sekundérrecht im
Sinne des Art. 189 EWGV.™

Art. 128 EWG sieht vor, dass die betreffende Politik im
Berufsbildungssektor durch den Erlass sekundaren Gemeinschaftsrechts
konkretisiert werden soll. Die Ratsbeschliisse, auf die sich der Gerichtshof
in seiner Begriindung berufen hat, haben als sogenanntes ,,soft law“’’ diese
Anforderungen nicht erfillt. Eine rechtlich verbindliche gemeinsame Politik

war noch nicht entwickelt worden.”®

Neben der politischen Willensbildung hat der EuGH auf vertraglich
vereinbarte Ziele der Gemeinschaft zurtickgegriffen.

Der Gerichtshof hat obige gemeinsame Politik als unentbehrlichen
Bestandteil der Téatigkeit der Gemeinschaft bezeichnet und sie mit anderen
Zielen der Gemeinschaft, namlich der Freiziligigkeit und Mobilitat der
Arbeitnehmer, in Beziehung gesetzt. Weil diese Ziele durch den Zugang zur
Berufsausbildung geférdert wirden, sei jener in den Anwendungsbereich

des Gemeinschaftsrechts gestellt.”” Auch diese Auslegung wirft Zweifel

"® Méller, Rahmenbedingungen der Hochschulzulassung, S. 206; Oppermann, Von der EG-
Freizugigkeit zur gemeinsamen Ausbildungspolitik ? 1988, S. 22

" Méller, Rahmenbedingungen der Hochschulzulassung, S. 206; Oppermann, Europaisches
Gemeinschaftsrecht und deutsche Bildungsordnung 1987, S. 71; Zmas, Européische
Bildungspolitik: Grenzen und Mdglichkeiten unter dem Kriterium der regulativen Idee von
Bildung, S. 99

"8 Weber, Die Bildung im Europaischen Gemeinschaftsrecht und die Kulturhoheit der
deutschen Bundeslander, S. 45

® EuGH Rs 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff., 1-613 Rn 23
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auf. SchlieBlich sind sicherlich vielfache Regelungsbereiche der
Mitgliedstaaten denkbar gewesen, die den Zielen der Gemeinschaft
forderliche Eigenheiten aufwiesen, ohne dass sie deswegen gleich in den
Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts gehorten.®

Andererseits muss anerkannt werden, dass die Ausbildung schon immer
einen hohen Stellenwert fur die spateren Aussichten auf eine Beschaftigung
hatte. Der Zusammenhang mit den Freizigigkeitsrechten ist deshalb nicht
véllig aus der Luft gegriffen gewesen.®

Dennoch haben Oppermann und Conrad sicherlich zutreffend darauf
hingewiesen, dass durch die Vorwegnahme noch nicht beschlossenen
Gemeinschaftsrechts im Wege der Auslegung des Art. 7 EWGV die den
gesetzgebenden Organen zugewiesene Rechtssetzungskompetenz in die

Gefahr gerat, leer zu laufen.®

Neben der Anwendung des Art. 7 EWGV hat auch die weite Auslegung des
Begriffs der Berufsausbildung eine Diskrepanz zu nationalen Vorschriften

aufgewiesen.

In Deutschland zum Beispiel wurde zwischen berufsbildendem und
allgemeinbildendem Schulwesen unterschieden.®® Entgegen diesem engeren
schulrechtlichen Sinne hat der EUGH nicht auf das Niveau der Ausbildung,

sondern auf die Zweckrichtung abgestellt.

8 Conrad, Die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften auf
dem Gebiet des Bildungswesens WissR 22 (1989), S. 97 ff., 106

8 Weber, Die Bildung im Europaischen Gemeinschaftsrecht und die Kulturhoheit der
deutschen Bundeslander, S. 46

8 Oppermann, Von der EG-Freiziigigkeit zur gemeinsamen Ausbildungspolitik ? 1988, S.
23, Conrad, Die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften auf
dem Gebiet des Bildungswesens WissR 22 (1989), S. 97 ff., 106; s. auch Thiele, Die
Bildungspolitik der Europdischen Gemeinschaft, S. 168

8 Méller, Rahmenbedingungen der Hochschulzulassung, S. 205; Oppermann, Von der EG-
Freizugigkeit zur gemeinsamen Ausbildungspolitik ? 1988, S. 10; Zmas, Européische
Bildungspolitik: Grenzen und Mdglichkeiten unter dem Kriterium der regulativen ldee von
Bildung, S. 100 f.
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Der Bundesrat der Bundesrepublik Deutschland hat hingegen die
Auffassung vertreten, dass weiter von der Ublichen Unterscheidung
ausgegangen werden musse und Schulen ebenso wie die Hochschulen nicht
zu Statten der Berufsausbildung gehorten.®*

Es ist jedoch zu beachten, dass der EuGH vor der Aufgabe stand, eine
einheitliche gemeinschaftsrechtliche Begriffsbildung vorzunehmen. Diese
europdische Begriffsbestimmung hat sich an den Funktionen der
Gemeinschaftsnorm orientieren und gleichzeitig die einschlégigen
nationalen Begrifflichkeiten beriicksichtigen sollen.® Ziel der Gemeinschaft
ist wie dargestellt die EG — Freizigigkeit gewesen. Diese beinhaltet bis
heute einen mdoglichst umfassenden freien Personenverkehr innerhalb der
Gemeinschaft, der im Bereich der Arbeitnehmerfreizugigkeit alle Berufs-
sparten abdecken soll. Da dieser Bereich mdglichst breit zu fassen ist,

musste und muss auch das Ausbildungsniveau breit gemeint sein.

Das weite Verstandnis der Berufsausbildung in der Rechtsprechung des
EuGH ist deshalb als im Einklang mit den Entwicklungen der nationalen

Vorschriften anzusehen

Obwohl die Auslegung des EuGH in methodischer Hinsicht zu Kritisieren
ist, setzte der Gerichtshof diese Rechtssprechung kontinuierlich fort.” Mag
man zwar die Herleitung der genannten Anspriiche Kritisieren, so sind doch
die einzelnen Ergebnisse der integrationsfreudigen Rechtsprechung zu
begriiRen.® Hatte der EuGH vorgenannte Entscheidungen nach Inkrafttreten
des EG - Vertrages entscheiden muissen, ware ihm die Begriindung

sicherlich leichter gefallen.®

® BR-Drs. 45/86

8 Briihl, Die Bildungspolitik der Europaischen Gemeinschaft, S. 85

8 Oppermann, Von der EG-Freiziigigkeit zur gemeinsamen Ausbildungspolitik ? 1988,
S.11

87 siehe hierzu unten ausfihrlich Kapitel 4 I, Seite 118

8 50 auch Oppermann, Von der EG-Freiziigigkeit zur gemeinsamen Ausbildungspolitik ?
1988, S. 26

% Staudenmayer, Mittelbare Auswirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das
Bildungswesen, WissR 27 (1994), S. 249 ff., 255
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4.  Auswirkungen auf das deutsche Grundrecht
des Art. 12 1 GG

In Deutschland ist aufgrund der obigen Rechtsprechung umstritten, ob Art.
12 | GG auch EU-Auslander schiitzt.

Die Befurworter einer Gleichstellung von EU-Birgern mit den Deutschen
stiitzen sich auf die im EG — Vertrag gewéhrten Rechte, insbesondere das
Diskriminierungsverbot des Art. 12 EG*.® Allerdings tbergeht diese
Ansicht den eindeutigen Wortlaut des Art. 12 | GG. Dieser muss jedoch bei
jeder Auslegung einer Vorschrift die eindeutige Grenze bilden.*

Zudem lasst sich der Schutz der EU-Biirger durch Art. 2 1 GG gewahren.*®
Soweit ndmlich das Diskriminierungsverbot des Gemeinschaftsrechts reicht,
ist EU-Biurgern durch Art. 2 1 GG der gleiche Schutz der Freiheit von Beruf,

Arbeit und Ausbildung zu gewahren wie Deutschen.**

Dadurch konnen sich EU-Blrger nicht tber Art. 2 I GG auf das
Deutschengrundrecht berufen, wohl aber auf Art. 2 I GG gegeniber
Beeintrachtigungen, welche sich Deutschen gegeniiber als Be-
eintrachtigungen nach Art. 12 | GG darstellen wirden.”® Eine

Verfassungsbeschwerde ist allein auf Art. 2 | GG zu stitzen.

Dieser Meinung ist auch deshalb zuzustimmen, weil Inhalt und Umfang des

Art. 12 1 GG weit reichender sind als die Gewahrleistungen des EU-Rechts,

% Art. 12 | (ex Art. 6) enthalt jetzt das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehdorigkeit, das friiher in Art. 7 | EWG-Vertrag gestanden hat. Dieses Verbot hat
nun auch in Art. 21 1l der in Nizza proklamierten Grundrechtscharta (ABI EG 2000 Nr. C
364 S.1) Niederschlag gefunden.

% Gubelt in: Miinch, Kommentar zum GG Art. 12 Rn 5 mwN

%2 Wieland in: Dreier, Kommentar zum GG, Art. 12 Rn 66; Umbach in: Umbach/Clemens,
Mitarbeiterkommentar zum GG, Art. 12 Fn 121

% Dreier in: Dreier, Kommentar zum GG, Vorbem. Rn 75

% Wieland in: Dreier, Kommentar zum GG, Art. 12 Rn 66; Umbach in: Umbach/Clemens,
Mitarbeiterkommentar zum GG, Art. 12 Fn 121

% ygl. Kunig in: v. Miinch, Kommentar zum GG, Art. 2 Rn 3; Benjes, Die
Personenverkehrsfreiheiten des EWGYV und ihre Auswirkungen auf das deutsche
Verfassungsrecht, S. 46 f. mwN
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der Schutz des EU-Auslanders aber nicht weiter reicht als die EU-

Vorschriften es vorsehen.*®

Art. 12 | GG bietet auslandischen Studenten keinen Anspruch auf Zulassung

zum Hochschulstudium in Deutschland.

IV. Anspruch auf Zulassung zum
Hochschulstudium aus Art. 2 1 GG

Damit sollen ausléndischen Studenten jedoch nicht vollig schutzlos gestellt

werden.

1. EU - Auslander

EU-Ausléander konnen sich wie dargestellt auf Art. 2 1 GG i.V.m. den
Gemeinschaftsvorschriften berufen. Sie haben daraus - ebenso wie Deutsche
nach Art. 12 GG - grundsatzlich einen Anspruch auf Zulassung zum

Studium in Deutschland.

2. Gleichstellung von Angehdrigen der EWR -
Staaten

Vorgenannte Grundsatze gelten auch zugunsten der Studenten, die
Angehorige eines EWR — Staates sind, der nicht Mitglied der EU ist.

% Gubelt in: v. Miinch, Kommentar zum GG, Ar. 12 Rn 5

24



Seit Inkrafttreten des EWR - Abkommens am 1.1.1994 gelten die
Gemeinschaftsregeln  Uber den freien Personenverkehr und die
Nichtdiskriminierung auch flr Staatsangehorige der nicht der EU
angehérenden EFTA - Staaten.”” Das Abkommen trat nach Art. 1 Il des
Anpassungsprotokolls® i.V.m. dem Beschluss Nr. 1/95 des EWR — Rates
vom 10. Mérz 1995% am 1. Mai 1995 auch fiir Liechtenstein in Kraft.

Die Staatsangehdrigen von lIsland, Liechtenstein und Norwegen werden
damit in EU - Staaten hinsichtlich des Zugangs zum Studium Unions-

biirgern und damit Deutschen gleichgestellt.’®°

Der Beitritt der Schweiz scheiterte allerdings im Dezember 1992 an einem
Referendum.’™ Ende des Jahres 1994 kam es auf Initiative der
schweizerischen Regierung zur Aufnahme von formellen Verhandlungen

mit der EU, die sich tber vier Jahre hinzogen.'®?

Das Abkommen (ber die Freizligigkeit EG — Schweiz trat am 01.06.2002 in
Kraft. Art. 2 des Abkommens bestimmt, dass weder Schweizerbirger noch
Burger der EG — Mitgliedstaaten bei Austbung der Freizigigkeit aufgrund
ihrer Staatsangehdrigkeit diskriminiert werden dirfen. Damit ist jetzt auch
hier eine gegenseitige Gleichstellung geschaffen, die Schweizerbirgern in
Deutschland grundsétzlich einen Anspruch auf Zugang zum Studium

verleiht.

3. Gleichstellung von tarkischen
Staatsangehdrigen mit EU-Auslandern

" BGBI. 1993 II, S. 267 ff., S. 1295 ff.; BGBI. 1993, S. 2436; Welte, Das Abkommen ber
den Européischen Wirtschaftsraum-Freier Personenverkehr, ZAR 1994, S. 80 ff.,81

% ABIEG 1994 Nr. L1 0/ 572

% ABIEG 1995 Nr. L 86 /58

10 \Wélker/Grill in v.d. Groeben / Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Vorbem. Art. 39 bis 41 Rn
59

101 K ahil-Wolff, EuzW 2001, 5 ff., 5

102 K ahil-Wolff, EuzwW 2001, 5 ff., 5 m.w.N.
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a) Das allgemeine Diskriminierungsverbot
nach Art. 9 Assoziationsabkommen

Am 12.9.1963 wurde das Assoziationsabkommen zwischen der EWG und
der Tirkei abgeschlossen.'®® Art. 9 dieses Assoziationsabkommens (Ass.
Abk.) enthédlt eine Nicht - Diskriminierungsklausel aufgrund der
Staatsangehdrigkeit fur den Anwendungsbereich des Abkommens. Wenn
Art. 9 Ass. Abk. unmittelbare Wirkung zuk&me, wéren die tirkischen

Studienbewerber wie solche aus EU — Mitgliedstaaten zu behandeln.

Art. 9 Ass. Abk. beinhaltet einen allgemeinen Gleichheitsgrundsatz. Die
Vertragsparteien erkennen das Verbot der Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehdrigkeit entsprechend dem in Art. 7 EWGV verankerten
Grundsatz unbeschadet der besonderen Bestimmungen, die durch den
Assoziationsrat noch erlassen werden, an. Das Diskriminierungsverbot gilt

im sachlichen Anwendungsbereich des Abkommens.

Da ausdriicklich auf das gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot
verwiesen wird und das Abkommen nach Sinn und Zweck auf einen
spateren Beitritt der Turkei zur EWG (EG) konzipiert ist, sind bei der
Auslegung des Art. 9 Ass. Abk. die vom EuGH zu Art. 12 EG entwickelten

Grundsatze entsprechend heranzuziehen.'%*

Dementsprechend hat auch der EuGH Art. 9 Ass. Abk. als allgemeines
Diskriminierungsverbot bezeichnet, welches autonom nur auf durch das
Assoziationsrecht geregelte Fallgestaltungen, fir die keine besonderen

Diskriminierungsverbote vorgesehen sind, angewandt werden kann.'®

Art. 9 Ass. Abk. ist daher gegeniiber besonderen Diskriminierungsverboten
subsidiar. Dies ergibt auch der Wortlaut. Danach gilt Art. 9 Ass. Abk. nicht

103 siehe ausfiihrlich Kapitel 5, Seite 190

104 can, Das Assoziationsverhaltnis zwischen der Europaischen Gemeinschaft und der
Tiirkei, S. 57

1% EUGH Rs C-102/98 und 211/98, Slg. 2000, 1-1311 ff., 1-1327 Rn 36
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soweit besondere, aufgrund des Art. 8 Ass. Abk. erlassene Bestimmungen

greifen.

b) Art.9 ARB 1/80

Eine derartige Durchfihrung und Konkretisierung konnte in dem ARB 1/80
enthalten sein. Die Bedeutung des ARB 1/80 liegt laut seiner dritten
Begrundungserwagung darin, im sozialen Bereich die Regelung zugunsten
der Arbeitnehmer und ihrer Familienangehdrigen zu verbessern, die durch

den ARB 2/76 getroffen worden waren.

In Frage kommt Art. 9 ARB 1/80. Nach Satz 1 werden tirkische Kinder, die
in einem Mitgliedstaat der Gemeinschaft ordnungsgemal bei ihren Eltern
wohnen, welche dort ordnungsgemé&l beschaftigt sind oder waren, unter
Zugrundelegung derselben Qualifikationen wie die Kinder von Staats-
angehdorigen dieses Mitgliedstaates zum allgemeinen Schulunterricht, zur
Lehrlingsausbildung und zur beruflichen Ausbildung zugelassen. Nach Satz
2 konnen sie zudem Anspruch auf die Vorteile haben, die nach den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften in diesem Bereich vorgesehen sind.

Art. 9 S. 1 ARB 1/80 muss unmittelbare Wirkung entfalten, damit der

einzelne unmittelbare Rechte aus der VVorschrift herleiten kann.

Nach der Rechtssprechung des EuGH in der ,,Demirel” — Entscheidung ist
eine Bestimmung eines von der Gemeinschaft mit Drittlandern
geschlossenen Abkommens als unmittelbar anwendbar anzusehen, wenn sie
unter Berucksichtigung ihres Wortlauts und im Hinblick auf den Sinn und
Zweck des Abkommens eine klare und eindeutige Verpflichtung enthalt,
deren Erfullung oder deren Wirkungen nicht vom Erlass eines weiteren

Abkommens abhangen.'%

198 EUGH Rs 12/86, Slg. 1987, 3747 ff., 3752 Rn 14
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Bei Art. 9 ARB 1/80 handelt es sich allerdings nicht um primares
Assoziationsrecht. Vielmehr hat der Assoziationsrat mit dem Beschluss 1/80
uber die Entwicklung der Assoziation sekundarrechtlich verbesserte
Regelungen zugunsten der Wanderarbeitnehmer und ihrer Familien-

angehorigen im sozialen Bereich geschaffen.'”’

Im Urteil ,,Sevince* erklarte der EuGH, dass den Bestimmungen der
Assoziationsratsbeschliisse unter den gleichen Voraussetzungen wie denen

der Abkommen unmittelbare Wirkung zukommt.'%®

Nach Satz 1 des Art. 9 ARB 1/80 wird der geschitzte Personenkreis unter
denselben Bedingungen, das hei8t ohne Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehdrigkeit, zur beruflichen Bildung zugelassen. Hierin liegt eine
eindeutige Verpflichtung, die nicht vom Erlass anderer Akte der
Mitgliedstaaten abhangig ist. Turkischen Kindern wird eindeutig und ohne
dass dies an Bedingungen geknlpft ware, ein Recht auf Zulassung zur
beruflichen Bildung unter Zugrundelegung derselben Vorbildungs-

anforderungen wie den eigenen Staatsangehorigen gewaéhrt.

Zudem ahnelt die Vorschrift ihrem Wortlaut nach der des Art. 12 der VO
1612/68/EWG, dessen unmittelbare Wirkung unstreitig vorliegt.'*

Damit entfaltet Art. 9 S. 1 ARB 1/80 unmittelbare Wirkung mit der Folge,
dass sich turkische Staatsangehdrige vor nationalen Gerichten grundsatzlich
darauf berufen kdnnen. Als spezielle Diskriminierungsvorschrift, die die
Durchfihrung und Konkretisierung des allgemeinen Verbots der
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit flr diesen Bereich
bildet, geht Art. 9 S. 1 ARB 1/80 hier vor.*™® In Deutschland wohnende

%7 Hirsch, Die Rechtsprechung des EUGH zu Assoziierungsabkommen, BayVBI 1997, S.
449 ff., 450

108 EUGH Rs C-192/89, Slg. 1990, 3497 ff., 3502 Rn 15

199 Cremer, Ausbildungsrechtliche Anspriiche tiirkischer Kinder aufgrund des
Assoziationsratsbeschlusses EWG/Tirkei Nr. 1/80, InfAusIR 1995, S. 45 ff., 45

10 ygl. auch EuGH Rs C-102/98 und 211/98, Slg. 2000, 1-1311 ff., 1-1327 Rn 37
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tirkische und deutsche Studierende sind deshalb bei Besitz derselben

Vorbildung grundsétzlich gleich zu behandeln.

c) Geschutzter Personenkreis des Art. 9 S.
1 ARB 1/80

Da vorliegend der Zugang zum Hochschulstudium fir auslédndische
Studenten geprift wird, soll auch hier nur auf die berufliche Ausbildung an
Hochschulen und nicht die allgemeine schulische Bildung abgestellt

werden.

Der geschitzte Personenkreis des Art. 9 S. 1 ARB 1/80 umfasst tlrkische
Kinder, die in einem Mitgliedstaat der Gemeinschaft ordnungsgemafl bei
ihren Eltern wohnen. Das erforderliche Zusammenwohnen mit den Eltern
wird durch die Begriindung eines eigenen Wohnsitzes am Studienort nicht
unterbrochen, da die Begrindung eines weiteren melderechtlichen
Wohnsitzes nichts an dem Lebensmittelpunkt des Studenten &ndert.'*!
Durch Art. 9 S. 1 ARB 1/80 sollen den Studierwilligen keine
Beschrankungen im Hinblick auf die Wahl der Ausbildungsstétte auferlegt
werden. Ist der Wohnort der Eltern von der Hochschule, bei der das
tirkische Kind sein Studium beginnen will, zu weit entfernt, wiirde eine
restriktive Auslegung des Art. 9 S. 1 ARB 1/80 den daraus erwachsenden

Anspruch teilweise leer laufen lassen.

Art. 9 S. 1 ARB 1/80 enthélt fiir Kinder keine altersmaRiige Begrenzung und
gleicht insoweit Art. 7 ARB 1/80.*? Auch volljahrige Kinder kénnen sich
daher auf Art. 9 ARB 1/80 berufen.!*®

111 Renner, Einreise und Aufenthalt auslandischer Studenten, ZAR 2001, S. 51 ff., 55

12 \/G Frankfurt a.M., Beschluss vom 19.12.1996, Az: 9 G 3832/92 (2), NVwWZ - RR 1997,
S. 299 ff., 299

113 O\V/G Miinster, Urteil vom 10.8.1995, Az: 6 A 195/94, NVwZ — RR 1996, S. 472 f. ; VG
Frankfurt a.M., Beschluss vom 19.12.1996, Az: 9 G 3832/92 (2), NVwZ — RR 1997, S. 299
ff., 299
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Die Eltern missen in dem Mitgliedstaat ordnungsgemaR beschaftigt sein

oder gewesen sein.

Besitzen die  Kinder tdrkischer  Arbeitnehmer eine  andere
Staatsangehdrigkeit als die Eltern, sind die Voraussetzungen der Vorschrift
nicht erfillt. Der Wortlaut stellt eindeutig und ausdriicklich auf die
Staatsangehdrigkeit der Kinder und nicht die der Eltern ab. Dies fiihrt dazu,
dass tlrkische Kinder, deren Eltern eine andere Staatsangehorigkeit
besitzen, bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen trotzdem Anspriiche
aus Art. 9S. 1 ARB 1/80 herleiten kénnen.**

Nach der Formulierung des Art. 9 S. 1 ARB 1/80 scheint der Anspruch des
tirkischen Kindes davon abzuhéngen, dass beide Eltern in dem betreffenden
Mitgliedstaat beschaftigt sind oder waren. Ein uneheliches turkisches Kind
wirde nach dieser Auslegung jedoch in diskriminierender Weise aus dem

Anwendungsbereich des Art. 9 ARB 1/80 ausgeschlossen.

Cremer sieht hierin zu Recht einen VerstoR gegen Art. 6 V GG.'** Da eine
sachliche Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung nicht ersichtlich ist,
muss auch ein turkisches Kind, das bei einem allein erziehenden in dem
betreffenden Mitgliedstaat beschéftigten Elternteil oder in einem
Einverdienerhaushalt wohnt, Anspriiche nach Art. 9 ARB 1/80 haben. Das
Ergebnis wird gestutzt durch einen Vergleich mit Art. 7 11 ARB 1/80. Dieser
gewdhrt Kindern turkischer Arbeitnehmer dann Rechte, wenn ein Elternteil
mindestens drei Jahre ordnungsgemal beschéftigt war.

Allerdings sieht Art. 9 S. 1 ARB 1/80 eine andere Einschrankung vor.
Seinem Wortlaut nach greift das Diskriminierungsverbot ,unter
Zugrundelegung derselben Qualifikationen®. Dieselben Qualifikationen wie
deutsche Staatsangehdrige haben jedoch nur so genannte Bildungsinlander.

Nur sie verfligen Uber die in Deutschland zu erwerbenden Qualifikationen

114 Cremer, Ausbildungsrechtliche Anspriiche tiirkischer Kinder aufgrund des
Assoziationsratsbeschlusses EWG/Tirkei Nr. 1/80, InfAusIR 1995, S. 45 ff., 46
11> Cremer, Ausbildungsrechtliche Anspriiche tiirkischer Kinder aufgrund des
Assoziationsratsbeschlusses EWG/Tirkei Nr. 1/80, InfAusIR 1995, S. 45 ff., 46
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und Abschliisse.*® Zudem findet Art. 9 S. 1 ARB 1/80 nur Anwendung auf
die Studienbewerber turkischer Staatsangehorigkeit, die sich bereits
rechtmaliig in Deutschland aufhalten. Sie haben als Familienangehdrige des
tirkischen Arbeitnehmers in Deutschland Anspruch auf Zugang zur

schulischen und beruflichen Bildung.

Turkische Studenten koénnen sich auf das Diskriminierungsverbot beim
Zugang zum Hochschulstudium somit nur berufen, sofern sie die
Hochschulreife in Deutschland erworben haben. Ist dies der Fall, dirfen sie

nicht aus Grlinden ihrer Staatsangehdrigkeit diskriminiert werden.

d) Gewahrleistungsumfang von Art. 9S.1
ARB 1/80 und die Rechtsfolgen

Es konnte fraglich sein, ob der Begriff der beruflichen Bildung in Art. 9S. 1
ARB 1/80 das Hochschulstudium tiberhaupt umfasst.

Bei der Auslegung der im ARB 1/80 enthaltenen Bestimmungen ist zu
beachten, dass sie wegen ihrer gemeinschaftsrechtlichen Bedeutung nicht
durch Verweisung auf die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten definiert
werden dirfen.!*” Findet ein Tatbestandsmerkmal im Gemeinschaftsrecht

eine Entsprechung, ist die Auslegung hieran anzuknuipfen.*®

Wie oben ausfuhrlich dargestellt, hat der EuGH das Hochschulstudium
ausdricklich unter den Begriff der Berufsausbildung subsumiert. Damit ist
das Universitatsstudium auch vom Anwendungsbereich des Art. 9 S. 1 ARB
1/80 erfasst.

'1° Benassi, ARB 1/80 — Der aktuelle Stand der Rechtsprechung, InfAusIR 1998, S. 473 ff.,
483

17 Benassi, ARB 1/80 — Der aktuelle Stand der Rechtsprechung, InfAusIR 1998, S. 473 ff.,
473

118 Benassi, Die aufenthaltsrechtliche Bedeutung des Assoziationsratsbeschlusses 1/80 im
Lichte der neuen Rechtsprechung, InfAusIR 1995, S. 89 ff., 90
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Turkische Bildungsinléander sind damit deutschen Studienbewerbern beim
Zugang zum Studium ebenso gleichzustellen wie solche aus EU -

Mitgliedstaaten.

4. Auslandische Studenten aus Nicht - EU —
Staaten

Fur alle tbrigen auslandischen Studenten aus Nicht EU-Staaten gilt diese

Gleichstellung nicht ohne weiteres.

Das BVerfG hat seine urspringlichen Entscheidungen, wonach die
besonderen Grundrechte die Anwendung des Art. 2 | GG fir ihren Bereich
ausschlieRen'®®, inzwischen dahingehend revidiert, dass die Unanwend-
barkeit des Art. 12 1 GG auf Auslander nicht bedeutet, dass die Verfassung

sie in diesem Bereich schutzlos lasst.*?°

Fraglich ist jedoch, ob hieraus ein Anspruch auf Zulassung und damit eine
Gleichstellung resultieren kann. Schlieflich besteht ein Spezialitéts-
verhéltnis zwischen Art. 12 1 GG und Art. 2 1 GG.

Das BVerfG fiihrt aus, dass das allgemeine Freiheitsrecht deshalb nur
insoweit anwendbar sei, als es im Rahmen der in ihm geregelten Schranken
die Handlungsfreiheit gewahrleiste. Da zur verfassungsgemaRen Ordnung
im Sinne dieses Grundrechts jede Rechtsnorm gehére, die formell und
materiell mit der Verfassung in Einklang stehe, kdnne also eine Verletzung
dieses Grundrechts nicht schon darin gesehen werden, dass Auslandern der
Zugang zu einem Beruf verwehrt werde; denn dieser Ausschluss sei mit Art.

12 1 GG zu vereinbaren, gehdre demnach zur verfassungsgemafen Ordnung.

Schutz biete Art. 2 1 GG nur vor Eingriffen, die von seinen Schranken nicht
mehr gedeckt seien und nicht vom speziellen Regelungsbereich des Art. 12 |

119 BV/erfGE 6, 32 ff., 36f.; 19, 206 ff.,225; 44, 59 ff.,69; 50, 290 ff.,366; 54, 237 ff.,251
120 B\/erfGE 78, 179 ff.,196; VGH Kassel, NVwZ-RR 02, 501 f.,502
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GG erfasst wiirden.**® Nicht gewahrt sei in dem vom BVerfG zu
entscheidenden Fall der dem Rechtsstaatsprinzip immanente Vorbehalt des
Gesetzes, dessen Beachtung auch der Auslander Uber Art. 2 1 GG

beanspruchen kénne.'??

Der Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts ist zuzustimmen.
Auslander konnen sich zur Abwehr von Freiheitsbeschrankungen, sofern
sich diese im speziellen Gewadhrleistungsbereich der Berufsfreiheit
bewegen, nur insoweit auf Art. 2 I GG berufen, als sie die Verletzung
allgemeiner rechtsstaatlicher Grundsétze geltend machen. Der spezifische
Schutzgehalt des Art. 12 | GG bleibt auslandischen Studenten nach oben
Gesagtem vorenthalten. Art. 2 | hat insofern keine Auffangfunktion.'?®
Deutsche Staatsangehoérige werden durch das Grundgesetz ganz bewusst

privilegiert.

Damit besteht fir auslandische Studenten aus Nicht — EU — Landern kein

Anspruch auf Zulassung zum Studium.

V. Anspruch auf Zulassung zum
Hochschulstudium aus den
Landesverfassungen

Maoglicherweise haben Auslander, die nicht Staatsangehorige eines EU —
Mitgliedstaates sind, einen Anspruch auf Zulassung zum Studium aus den
Landesverfassungen. Die Verfassungen der Bundeslander Hessen, Bayern,
Baden — Wirttemberg, Rheinland — Pfalz, des Saarlandes sowie Berlins

enthalten diesbezugliche Regelungen.

121 BVerfGE 78, 179 ff., 197 unter Bezugnahme auf BVerfGE 35, 382 ff., 399
122 B\/erfGE 78, 179 ff.,197
123 ygl. Hilgruber in: Umbach/Clemens, Mitarbeiterkommentar zum GG, Art. 2 Rn 274
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In Bayern haben die Gerichte allerdings entschieden, Art. 128 BayVerf
enthalte lediglich einen Programmsatz, aus dem Auslander keine Rechte

herleiten konnten.?*

Art. 11 | VerfBaden-W hingegen garantiert jedem jungen Menschen ohne
Ricksicht auf seine Herkunft das Recht auf eine seiner Begabung
entsprechende Ausbildung. Dies ist nach Auffassung des VGH Mannheim
kein bloRer Programmsatz, sondern gibt dem einzelnen ein landesrechtliches
Grundrecht auf Zutritt zu den éffentlichen Bildungseinrichtungen.'?® Jedoch
geht auch der VGH Mannheim in standiger Rechtssprechung davon aus,
dass Art. 11 | VerfBaden-W durch Gesetz eingeschrankt werden kann. Eine
solche Beschrankung ergebe sich aus den Vorschriften der 88§ 31 ff. HRG
und des Staatsvertrages (ber die Vergabe von Studienplatzen.*® Sofern also
Uberhaupt subjektive Rechte abgeleitet werden, gelten diese nicht

uneingeschrankt.

Auch die Art. 33 11l VerfSaarland*?’, Art. 39 V S.1 VerfRheinland — Pfalz
und Art. 20 VerfBerlin garantieren Jedermann das Recht auf Zugang zum

Hochschulstudium.

Hieraus einen  Anspruch auf Gleichstellung mit  Deutschen
Studienbewerbern abzuleiten, konnte allerdings gegen Art. 12 | GG

verstoRen und insoweit gem. Art. 31 GG unwirksam sein.

Im Fall knapper Studienplétze geht bei einer Gleichstellung jeder Platz, der
einem auslandischen Studienbewerber zugesprochen wird, einem deutschen
Bewerber verloren. Eine derartige Begunstigung wirkt sich im Ergebnis wie

eine Verscharfung des Numerus — Clausus aus.*?® Das Teilhaberecht eines

124 Zimmerling / Brehm, Hochschulkapazitatsrecht S. 150 f. mit Hinweis auf VGH
Minchen, Beschluss v. 14.2.2001, Az.: M 3 E 00.4782

1% VVGH Mannheim Beschl v. 05.03.1993, Az: 9 S 3033/92 VBIBW 1993, S. 264

126 \VGH Mannheim Beschl v. 05.03.1993, Az: 9 S 3033/92 VBIBW 1993, S. 264 f., 265;
VGH Mannheim, Beschl. v. 21.12.1984, Az: NC 9 S 1735/84, KMK HSchR 1986, S. 1225
ff., 1227

127 \/erfGH Saarland, Urteil v. 25.2.1983, Az: Lv 2/82, 3/82, 4/82, EZAR 511 Nr. 4

128 Schulz, Die Teilhabe von Auslandern an der Hochschulzulassung, ZAR 1987, S. 72 ff.,
74 m.w.N.
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deutschen Studienbewerbers aus Art. 12 | GG wirde durch nun doch
bestehende Anspriiche eines eigentlich nicht Berechtigten eingeschrankt.
Hierin liegt eine unzuldssige Beschrankung des Deutschengrundrechts aus
Art. 12 GG.'® Eine derartige Auslegung der Landesverfassungen verstoRt

gegen das Grundgesetz und ist gem. Art. 31 GG unwirksam.**°

Auslander, die nicht Staatsangehdrige eines EU — Mitgliedstaates sind,
haben keinen Zulassungsanspruch aus Landesverfassungsrecht, der sie

Deutschen gleichstellt.*

VI. Allgemeine rahmenrechtliche
Voraussetzungen des Hochschulzugangs

Gem. § 27 |1 S.1 HRG sind alle Deutschen i.S.d Art. 116 GG zu dem von
ihnen gewdhlten Hochschulstudium berechtigt, wenn sie die fir das
Studium erforderliche Qualifikation nachweisen. Der Gesetzgeber kommt
damit dem oben dargestellten Grundrecht, die Ausbildungsstétte frei zu

wahlen und der darin verbiirgten Teilhabe an staatlichen Leistungen nach.**?

Voraussetzung der Studienberechtigung ist der Nachweis einer
Qualifikation.’® Dieser Nachweis wird gem. § 27 Il S. 1 HRG fiir den
Zugang zu einem Studium, das zu dem ersten berufsqualifizierenden
Abschluss fiihrt, grundsatzlich durch den erfolgreichen Abschluss einer auf
das Studium vorbereitenden Schulbildung erbracht. In der beruflichen
Bildung Qualifizierte kénnen den Nachweis nach naherer Bestimmung des
Landesrechts auch auf andere Weise erbringen, 8 27 11 S. 2 HRG. § 271 S. 3
HRG gestattet dem Landesrecht, Zugangshindernisse, die sich nicht auf die

12 BVerfGE 33, 303 ff., 343, 348

130 Schulz, Die Teilhabe von Auslandern an der Hochschulzulassung, ZAR 1987, S. 72 ff.,
74
131 zum Zulassungsanspruch innerhalb der Auslanderquote Kapitel 1 VI.1. d) Seite 41
132 Reich, Hochschulrahmengesetz Kommentar, § 27 S. 212

138 Thieme, Deutsches Hochschulrecht, S. 590
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Qualifikation beziehen und die nicht in der Person des Studienbewerbers

liegen, vorzusehen.

Mit § 27 | S. 2 HRG werden Staatsangehorige eines anderen Mitgliedstaates
der EU unter der Voraussetzung der fir das Studium erforderlichen
Sprachkenntnisse gleichgestellt. Sie unterliegen den Zugangshindernissen
nach 8 27 1 S. 3 HRG wie Deutsche. Ebenso haben auslandische Studien-
bewerber aus EU — Mitgliedstaaten ihre Hochschulzugangsberechtigung im
Regelfall durch eine schulische Qualifikation nachzuweisen, wenn sie einen

ersten berufsqualifizierenden Studienabschluss anstreben.

Die Bewerber mussen die fir das Studium erforderlichen Sprachkenntnisse

nachweisen.

8 27 Il HRG hélt fest, dass weitere Personen, die Deutschen gleichgestellt
sind, wie etwa heimatlose Auslénder, in gleichem Male wie Deutsche nach
8 27 1 S. 1 HRG einen Anspruch auf Zulassung zur Hochschule haben. Das
Wodrtchen ,,weitere” beruht darauf, dass EU Auslander Deutschen ebenfalls
gleichgestellt sind, sie aber mit § 27 1 S. 2 HRG eine Sonderrolle besitzen.
Dies bedeutet umgekehrt aber auch, dass die Verschéarfung des § 27 | S. 2
HRG in Form des Spracherfordernisses auf 8 27 111 HRG keine Anwendung

findet.**

Keine Regelung trifft das Hochschulrahmengesetz fur die Hochschul-
zugangsberechtigung aller Gbrigen Ausléander, zu denen auch die
Studienbewerber tiirkischer Staatsangehorigkeit zéhlen. Den Lé&ndern ist

insoweit der volle Regelungsbereich geblieben.**®

1. Die Studienplatzvergabe

134 Reich, Hochschulrahmengesetz Kommentar, § 27 S. 222
135 Reich, Hochschulrahmengesetz Kommentar, § 27 S. 222 mwN
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a) Grundsatz

Das Studienplatzangebot in Deutschland ist duferst vielféltig. Es werden

mehr als 300 unterschiedliche Studiengange angeboten.*®

Ubersteigen die Bewerberzahlen in einem Studiengang bundesweit die
Ausbildungskapazitaten nicht, vergeben die Hochschulen die Studienplatze
unmittelbar. Erfullt ein Bewerber die VVoraussetzungen des 8 27 |1 — 11l HRG
kann er grundséatzlich einen Studienplatz beanspruchen. Der Anspruch ist
ebenso unabhé&ngig von Geburts- und Wohnort wie vom Ort des
Hochschulreifeerwerbs, vgl. § 35 HRG.

Sind in einem Studiengang hingegen bundesweit mehr Studienbewerber als
Studienplatze vorhanden, konnen hieraus Zulassungsbeschrankungen
resultieren. In diesen so genannten Numerus — clausus — Fé&chern erfolgt die
Vergabe entweder zentral fir alle Bundeslander  aufgrund eines

Staatsvertrags der Bundesléander oder aber in den Landern.

Nach der Rechtssprechung des BVerfG sind die
Hochschulzugangsregelungen am MaRstab des Art. 12 | GG zu Uberprifen.
Hierbei macht das BVerfG deutlich, dass Art. 12 I GG nicht nur ein
Freiheitsrecht sondern in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip der Art. 1
GG und Art. 20 | GG und dem Gleichheitssatz ein Teilhaberecht ist.**” Im
Einzelnen enthélt die Entscheidung des BVerfG folgende grundlegenden

Aussagen:

Absolute Zulassungsbeschrankungen flr Studienanfénger einer bestimmten
Fachrichtung sind nur verfassungsgemafR, wenn sie in den Grenzen des
unbedingt Erforderlichen unter erschopfender Nutzung der vorhandenen
Ausbildungskapazitaten angeordnet werden. Auswahl und Verteilung der

Bewerber missen nach sachgerechten Kriterien mit einer Chance fir jeden

1% Renner, Studium von Auslandern in Deutschland, ZAR 2000, 195 ff., 198
137 BVerfGE 33, 303 ff., 331 ff.
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an sich hochschulreifen Bewerber und unter moglichster Beriicksichtigung

der individuellen Wahl des Ausbildungsortes erfolgen.*®

Die Art und Weise der Kapazitatsermittlung gehdren zum Kern des
Zulassungswesens. Daher fallt auch die Festlegung objektiver,
nachvollziehbarer Kriterien flr die Kapazitatsermittlung an sich in den

Verantwortungsbereich des Gesetzgebers.**°

b) Ausbildungskapazitat

Dementsprechend sieht § 29 | S. 1 HRG vor, dass Hochschulen und die
zustandigen staatlichen Stellen fur die Ermittlung und Festsetzung der
Ausbildungskapazitaten zusammenwirken und einheitliche Grundsatze

entwickeln sollen.

Das Hochschulrahmengesetz schreibt hierzu in § 29 1 S. 2 HRG vor, dass
der  Berechnung grundsatzlich die fur den jeweiligen Studiengang
festgesetzte Regelstudienzeit zugrunde gelegt werden muss. Ist zu erwarten,
dass nicht alle Bewerberinnen und Bewerber zugelassen werden kénnen, so
darf die Zahl der von der einzelnen Hochschule héchstens aufzunehmenden
Studierenden (Zulassungszahl) nicht niedriger festgesetzt werden, als dies
unter Bericksichtigung der personellen, rdumlichen, sachlichen und
fachspezifischen Gegebenheiten zur Aufrechterhaltung einer geordneten
Wahrnehmung der Aufgaben der Hochschule in Forschung, Lehre und
Studium sowie in der Krankenversorgung unbedingt erforderlich ist, § 29 11
S. 1 HRG.

Die Lander haben eine entsprechende Regelung in Art. 7 des Staatsvertrages

zur Vergabe von Studienplatzen in der Fassung vom 28.12.1999'4

geschaffen.

138 BVerfGE 33, 303 ff., 338
139 BVerfGE 33, 303 ff., 340
140 GvBI. 2000, S. 14
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In Art. 7 IlIl des Staatsvertrages wird normiert, dass die jahrliche
Aufnahmekapazitat auf der Grundlage des Lehrangebotes, des Ausbildungs-
aufwands und weiterer kapazitatsbestimmender Kriterien ermittelt wird. Die
Kapazitatsberechnung hat eine gleichméRige und erschdopfende Auslastung

der Hochschulen zu gewéhrleisten.

Die Zulassungszahlen sind so festzusetzen, dass nach Malgabe der
haushaltsrechtlichen VVorgaben und unter Berticksichtigung der rdumlichen
fachspezifischen  Gegebenheiten eine erschopfende  Nutzung der
Ausbildungskapazitat erreicht wird. Dementsprechend kann die Ermittlung
der Aufnahmekapazitat gem. Art. 7 IV StV auch in der Weise erfolgen, dass
einem ausgewiesenen Budget fir Lehre und Grundbedarf der Forschung ein
Kostennormwert gegenubergestellt werden darf. Diese Neuerung ist darauf
zuriickzufuhren, dass der Ausgangswert zur Kapazitatsberechnung ersetzt
werden soll.**! Bisher vollzieht sich die Berechnung der jahrlichen
Aufnahmekapazitdten nach dem Modell der Gegenuberstellung des zur
Verfligung stehenden Lehrangebots und des fir die Ausbildung eines
Studierenden ndétigen Betreuungsaufwandes aller beteiligten Lehreinheiten,

ausgedriickt durch den sog. Curricularnormwert.**

In Erflllung der Art 7 und Art. 16 des Staatsvertrages haben die L&nder
weitgehend gleichlautende Kapazitétsverordnungen erlassen.'** Kapazitats-
verordnungen sind jeweiliges Landesrecht. Nach hdchstrichterlicher
Rechtssprechung berschreitet die Art der Kapazitatsberechnung gem. der
KapVO nicht den Rahmen der Verordnungsermdachtigung und begegnet
auch sonst keinen verfassungsrechtlichen Bedenken,'** so dass von einer
den Rahmen dieser Arbeit sprengenden Problematisierung der

VerfassungsmaRigkeit des Kapazitatsberechnungssystems abgesehen wird.

L ygl. ausfiihrlich Zimmerling/Brehm, Hochschulkapazitatsrecht, S. 77 ff.

12 Bahro/Berlin Art. 7 StV Rn 39 ff.

%3 siehe z.B. in Bayern die Verordnung tiber die Kapazitatsermittlung, die
Curricularnormwerte und die Festsetzung von Zulassungszahlen (Kapazitatsverordnung —
KapVO) vom 09.12.1993 (GVBI S. 1079) zuletzt gedndert durch die Verordnung vom
03.05.2002 (GVBI 2002, S. 202)

144 ygl. Zimmerling/Brehm, Hochschulkapazitétsrecht, S. 58 mwN
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In Bayern werden die Zulassungszahlen traditionell bei einigen
Hochschulen durch Satzung aufgrund des Art. 6 BayHSchG festgesetzt.
Allerdings bedarf die Satzung der Bekanntmachung. Im Ubrigen geschieht
die Festsetzung durch die jeweiligen zustdndigen Landesminister in den

jeweiligen Zulassungszahlenverordnungen.

c) Das allgemeine Vergabeverfahren

Ubersteigt in einem Studiengang die Bewerberzahl die aufgrund der
bundesweit ermittelten Zulassungszahlen errechnete Gesamtzahl der
Studienplatze, wird ein Auswahlverfahren durchgefiihrt. Der Studiengang
ist dann in das Verfahren bei der Zentralstelle einbezogen. Fir den Freistaat
Bayern wird dies in § 1 Vergabeverordnung ZVS geregelt.* Die Auswahl
obliegt in diesem Fall der Zentralstelle fiir die Vergabe von Studienplatzen
in Dortmund gem. § 31 I, 1l HRG.

Angehorige der EU — Mitgliedstaaten sowie alle tbrigen Auslander, die
Deutschen gleichgestellt sind, durchlaufen in einem solchen Fall eben diese
Verfahren.**® Die ZVS vergibt Studienplatze in zulassungsbeschrankten
Studiengangen ausschlie3lich fiir die vorgenannten Studierenden.

Ist ein Studiengang nicht oder nur teilweise in das Verfahren bei der
Zentralstelle fur die Vergabe von Studienpldtzen einbezogen, so kann ein
landesweites oder  oOrtliches  Verteilungs- und  Auswahlverfahren

durchgefuhrt werden.

Ein ortliches Verteilungsverfahren findet statt, wenn in einem Studiengang
die an allen staatlichen Hochschulen vorhandenen Studienplatze fir die

Gesamtzahl der Bewerber voraussichtlich ausreichen, die Zahl der Bewerber

> verordnung tiber die zentrale Vergabe von Studienplatzen (Vergabeverordnung ZVS),
GVBI 2000, S 535

146 Bode, Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre
Auswirkungen in den Mitgliedstaaten, S. 326 ff.
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bei einzelnen Hochschulen die dort festgesetzten Zulassungszahlen jedoch

voraussichtlich Gbersteigt.

d) Das besondere Vergabeverfahren fur
Auslander

Sind Studiengange in das Verfahren bei der Zentralstelle einbezogen, sind
sowohl im Verteilungsverfahren als auch im Auswahlverfahren
Studienplatze fur nicht Deutschen gleichgestellte Auslander vorab zu

berucksichtigen.

Nach Art. 10 V S. 1 StV ist fir sie im Verteilungsverfahren ein Teil der
Studienplatze vorzubehalten. Im Auswahlverfahren sollen fiir sie und andere
Gruppen gem. Art. 12 | StV bis zu zwei Zehntel der Platze vorbehalten

werden.

Erfolgt die Vergabe von Studienplatzen durch die einzelne Hochschule in
nicht in das ZVS - Verfahren einbezogenen Studiengangen, sind die

Vorabquoten nach Art. 12 StV ebenfalls zunéchst abzuziehen.

Danach werden im Vergabeverfahren an der Hochschule vorab — auer bei
Hértefallen, Zweitstudienbewerbern, Sanitatsoffizieren der Bundswehr und
Bewerbern mit einer besonderen Zugangsberechtigung — Auslander mit
einer bestimmten Quote bertcksichtigt.

8 12 I Nr. 1 Vergabeverordnung ZVS bestimmt, dass je Studienort von den
festgesetzten Zulassungszahlen 8 v. H. fiir auslandische Studienbewerber,
die weder Burger eines Mitgliedstaates der Europdischen Union oder denen

Gleichgestellte noch sog. Bildungsinlander sind, abgezogen werden.
Nach Art. 6 | Bay. Gesetz (ber die Vergabe von Studienplatzen kann durch

Rechtsverordnung abweichend von Art. 12 | StV bestimmt werden, dass fir

auslandische und staatenlose Bewerber, soweit sie nicht Deutschen
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gleichgestellt sind, bis zu drei Zehntel der zur Verfligung stehenden
Studienplatzen vorbehalten werden, wenn das Ausbildungsangebot des
zulassungsbeschrénkten Studiengangs in besonderer Weise auf auslandische
Studenten ausgerichtet ist. In diesem Fall erhoht sich die Obergrenze der
Vorabquoten des Art. 12 | StV auf vier Zehntel.

Derartige Vorabquoten fiir Auslander sind insoweit nicht unproblematisch
als hierin eine Konkurrenz mit Deutschen sowie denen Uber
Schutzgesichtspunkte des Grundgesetzes gleichgestellten Berechtigten
besteht.

Auslandern steht das Grundrecht des Art. 12 | GG nicht zu. Sie haben auch
uber Art. 2 1 GG keinen Anspruch auf Zulassung zum Hochschulstudium.
Sie haben lediglich Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausubung bei der
Entscheidung Uber ihren Zulassungsantrag im Rahmen der fiir sie geltenden
Rechtsvorschriften.'*’ Durch Abzug der Vorabquote werden die Chancen
der grundgesetzlich Berechtigten eingeschrénkt, deren Grundrechte damit

verletzt.

Nach der Rspr. des BVerfG ist dieser VerstoR jedoch wegen der
Notwendigkeit des internationalen Ausgleichs fur die Wissenschaft

148 Aus diesem Grund sind Auslander, die auch die deutsche

gerechtfertigt.
Staatsangehdrigkeit besitzen in diesem Zusammenhang als Deutsche
anzusehen. Sonst wirde der Sinn dieser Vorschrift, Auslandern aus Grunden
des internationalen wissenschaftlichen Austauschs Uberhaupt eine
Zulassungschance an deutschen Hochschulen zu geben, unterlaufen. Fr
Mehrstaatler mit deutscher Staatsangehdrigkeit besteht kein Grund, nicht
mit Deutschen unter gleichen Bedingungen zu konkurrieren. Ebenso verhalt

es sich fur EG-Auslander, die Deutschen gleichgestellt sind. Die

7" Bay VGH, Urteil vom 2.8.1982, Az: 7 B 81B.2192, KMK-HSchR 1983, S. 41 ff., 44
148 BVerfGE 33, 303 ff., 348

42



Anwendbarkeit von Auslanderquoten auf EU — Auslander ist wegen des

gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbots unzulassig.**

Der Zulassungsanspruch der Auslander beschréankt sich auf die VVorabquote.
Dies muss auch gelten, wenn Landesverfassungsrecht ihnen einen Anspruch
auf Hochschulzulassung gewéhrt, da sonst eine unzuldssige Beschrankung

des geschiitzten Personenkreises erfolgt.**

Damit haben Deutschen nicht gleichgestellte Ausléander zu Studiengangen,
die in zentrale Vergabeverfahren eingebunden sind, einen
Zulassungsanspruch innerhalb der Quote. Die Vergabe von Studienplatzen
innerhalb der Auslanderquote erfolgt an der jeweiligen Hochschule.
Auslandische Studienbewerber, die Deutschen nicht gleichstehen, mussen
sich unmittelbar an der Hochschule in dem von ihnen gewiinschten

Studienort bewerben. Mehrfachbewerbungen sind moglich.

Die Auswahl unter den Bewerbern fiir zulassungsbeschrankte Studiengange
erfolgt in erster Linie nach dem Grad der Qualifikation. Besondere
Umstande, die fiir ein Studium an einer deutschen Hochschule sprechen,
werden berlcksichtigt. (vgl. Art. 10V S.2, 12 IV StV)

Derartige besondere Umstdnde sind zum Beispiel der Bezug eines
Stipendiums von einer deutschen Einrichtung zur Begabtenférderung oder
die Vormerkung aufgrund besonderer Vorschriften mit Einweisung in ein
Studienkolleg fir den betreffenden Studiengang. Dartber hinaus sind eine
Asylberechtigung des Studienbewerbers, dessen Zugehdrigkeit zu einer
deutschen Minderheit im Ausland sowie Verpflichtungen aufgrund

zwischenstaatlicher Vereinbarung zu bertcksichtigen.

Art. 12 IV S. 4 StV schreibt weiter vor, dass auch zwischenstaatliche

Vereinbarungen im Rahmen des Auswahlermessens der Hochschule zu

149 Fechner, Auswirkungen des europarechtlichen Diskriminierungsverbots auf die Bildung,
RdJB 2002, 339 ff., 343

150 Schulz, Die Teilhabe von Auslandern an der Hochschulzulassung, ZAR 1987, S. 72 ff.,
74
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beruicksichtigen sind. Ebenso sollen interuniversitdire Abmachungen,

insbesondere Austausch — und Partnerschaftsvertrage, Beachtung finden.**

Das Auswahlermessen der Hochschulen wird weiter gepréagt von
sachbezogenen Gesichtspunkten wie der Durchschnittsnote, einem
besonderen MalR an Verwertbarkeit des mit dem Studium angestrebten
Fachwissens im Herkunftsland, dem Besuch einer deutschsprachigen Schule
im Ausland oder einer besonderen persénlichen Beziehung zu Deutschland.
In Auswahlverfahren von Studiengéngen, die in besonderer Weise auf
auslandische Studienbewerber ausgerichtet sind, weil zum Beispiel die
Lehrveranstaltungen ganz oder Uberwiegend in einer auslandischen Sprache
gehalten werden, konnen die Hochschulen durch Satzung von den
allgemeinen Vergabekriterien wie Qualifikation, Wartezeit, Ergebnis des

Auswahlverfahrens abweichen.'*

e) Vergabe von Studienplatzen auf3erhalb
der Kapazitaten

(1)  Anspriche deutscher und
freiztigigkeitsberechtigter
Studienbewerber

Uber die Zentralstelle werden nur Studienplatze vergeben, die in den
Zulassungszahlenverordnungen festgesetzt wurden.™? Ist ein Bewerber der
Ansicht, dass bei einer Hochschule in dem angestrebten Studiengang
zusétzliche Platze vorhanden sind, muss er dort einen Antrag auf Zulassung
zum Studium auBerhalb der Kapazitat stellen. Sind Antrag und Widerspruch
erfolglos, besteht die Maglichkeit eines Klageverfahrens, insbesondere auch

des Eilverfahrens vor den Verwaltungsgerichten.'

Deutsche sind klagebefugt aus Art. 12 | GG. Unionsbirger sind deutschen
Studienbewerbern  gemeinschaftsrechtlich ~ tber  das  allgemeine

1 s, zu den verschiedenen Kooperationen www.hochschulkompass.hrk.de

152 Renner, Studium von Auslandern in Deutschland, ZAR 2000, 195 ff., 199

153 Thieme, Deutsches Hochschulrecht, S. 605 ff.

34 hierzu ausfihrlich Zimmerling / Brehm, Hochschulkapazitétsrecht, S. 145 ff.
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Diskriminierungsverbot gleichgestellt. Sie missen ihren Anspruch auf Art.
2 | GG griinden.

(2) Bildungsinlander

Nach Art. 1 I S. 3 StV und der entsprechenden Regelung des § 1
VergabeVO werden Bildungsinldnder deutschen Studienbewerbern im
Vergabeverfahren gleichgestellt. Mit der Einbeziehung wird dem Umstand
Rechnung getragen, dass in zunehmender Zahl Kinder von Auslandern in
der Bundesrepublik aufwachsen und das deutsche Schulsystem durchlaufen.
Fraglich ist aber, ob ihnen hierdurch das Recht eingeraumt wird, eine
mangelnde Kapazitatsauslastung im Klageverfahren zu rigen. Die
Verwaltungsgerichte  vertreten  hierzu  bundesweit  unterschiedliche

Auffassungen.™

Tatsachlich betreffen die Vorschriften des Staatsvertrages und der ZVS -
Vergabeverordnung ebenso wie die, die auf der Anspruchsnorm des § 27 I,
Il HRG beruhen, lediglich die Verteilung von Studienplatzen durch die
ZVS.® Damit sind sie nur im Vergabeverfahren innerhalb der Zulassungs-
zahlen geschitzt.

Das Landesrecht kann jedoch bestimmen, dass auslédndische
Studienbewerber mit deutscher Hochschulzugangsberechtigung an der
Vergabe solcher Studienplatze zu beteiligen sind, die sich bei der
gerichtlichen Kapazitatsiiberprifung (ber die festgesetzten Zulassungs-
zahlen hinaus ergeben.™’ Erfiillt ein Bildungsinlander die Voraussetzung
einer solchen Vorschrift, kann er seinen Anspruch auf Zulassung auf3erhalb

der Kapazitat auch gerichtlich einklagen.

155 Zimmerling/Brehm, Hochschulkapazitatsrecht, S. 154 mit Hinweis auf VG Miinchen,
Beschl. v. 14.2.2001, Az: M 3 E 00.4782; VG G6ttingen, Beschl. v. 23.10.2000, Az: 4 C
43155/00; u.a.

156 VG Diisseldorf, Beschluss vom 18.12.2001, Az: 15 NC 141/01.ZM, KMK-HSchR/NF
41C Nr. 33; OVG NRW, Beschl. v. 3.8.1994, Az: 13 C 8/94, EZAR 511 Nr. 8,S. 1

7 VG Diisseldorf, Beschluss vom 18.12.2001, Az: 15 NC 141/01.ZM, KMK-HSchR/NF
41C Nr. 33 m.w.N.; OVG NRW, Bschl. v. 3.8.1994, Az: 13 C 8/94, EZAR 511 Nr. 8, S. 2
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Eine Besonderheit muss zudem fir Bildungsinldnder tirkischer
Staatsangehdrigkeit gelten. Sofern die Voraussetzungen des Art. 9 S. 1 ARB
1/80 vorliegen, muss diese Personengruppe deutschen Studienbewerbern
tatsachlich gleichgestellt werden. Diese Gleichstellung wiirde unterlaufen,
wirde man ihnen den Riigeanspruch versagen. Tirkische Staatsangehdrige
des Art. 9 S. 1 ARB 1/80 kénnen aufgrund dieser Vorschrift, sofern nicht
ohnehin eine landesrechtliche VVorschrift die Gleichstellung vorschreibt, ihre

Zulassung auBerhalb der Kapazitat begehren.

(3) Weitergehende Anspriiche
auslandischer Studienbewerber aus
Landesverfassungsrecht

Wie bereits oben erldutert, garantieren die Landesverfassungen ihrem
Wortlaut nach Jedermann unabhangig von der Staatsangehdrigkeit ein Recht
auf Zugang zu vorhandenen Bildungseinrichtungen.®® Zwar fiihrt dies nicht
dazu, dass sie hinsichtlich des Rechts auf Zugang Deutschen gleichgestellt

werden kdnnen.

Da sich auslandische Studienbewerber nicht auf ein verfassungsrechtlich
verankertes Zugangsrecht zu Ausbildungsstatten stltzen kénnen, ist ihnen
auch die Moglichkeit verwehrt, ein Recht auf Vergabe von Studienplatzen
auRerhalb der Kapazitat geltend zu machen.” Sie hatten danach keine
Madglichkeit, sich auf eine zu niedrige Festsetzung der Zulassungszahlen zu

berufen.

Vertreten wird jedoch die Ansicht, Landesverfassungsrecht gewahre

160

weitergehende Rechte.™ Ausléndische Studienbewerber in Berlin kénnen

in zulassungsbeschrankten Studiengédngen danach geltend machen, die

158 Kapitel 1V, S. 33
159 \/GH Mannheim, Beschl. v. 11.5.1982 NC 9 S 210/82 NVwZ 1983, 107
180 ygl. Zimmerling/Brehm, Hochschulkapazitatsrecht, S. 150, 151
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tatsdchliche  Ausbildungskapazitdt werde durch die festgesetzten

Zulassungszahlen nicht ausgeschdpft.***

Fraglich ist, ob hierin nicht ebenfalls ein zur Anwendung des Art. 31 GG
fuhrender Widerspruch zu Art. 12 | GG liegt.*?

Das Bundesverfassungsgericht hat bereits in der ersten Numerus — Clausus
— Entscheidung festgestellt, dass die Rechte deutscher Studienbewerber
nicht dadurch verletzt werden, dass eine bestimmte Quote aus der
begrenzten Zahl von Studienpldtzen vorweg an auslandische Bewerber

verteilt wird.'%®

Art. 12 | GG vermittelt Deutschen somit keinen Anspruch
auf die Studienplatze, die bei rechtmaliger Kapazitatsermittlung
auslandischen Bewerbern zugefallen waéren. Die verfassungsrechtliche
Zuléssigkeit der Vorabquote bezieht die Vergabe dieser Studienplatze mit

ein.'®* Ein Widerspruch zu Art. 12 | GG liegt somit nicht vor.

Die 88 33 V, 32 1l 1 Nr. 3 HRG regeln den Normalfall, dass samtliche
Studienplatze ordnungsgemal erfasst und in das zentrale Vergabeverfahren
einbezogen sind. Sie treffen jedoch keine Vorsorge fiir den Fall, dass erst in
einem Rechtsstreit unausgenutzte Kapazititen ermittelt werden.'® Das
Hochschulrahmengesetz enthélt somit keine Aussage dazu, ob und unter
welchen Voraussetzungen Auslander an solchen Kapazitaten, die ihnen nach
ordnungsgeméaller Kapazitatsermittlung zugestanden hatten, beteiligt
werden. Die Regelung dieser Frage wird den Landern iiberlassen.’®® Auch
die Vorschriften des HRG konnen einer landesrechtlichen Beteiligung von

161 OVG Berlin Beschl. v. 25.6.1991 7 S 215/90 NVwZ-RR 1992, 191 f.

162 50 VGH Kassel, Beschl v 22.11.2001 8 TZ 2949/01 und 8 TG 3044/01 NVwZ-RR 2002,
501 f., 502 mwN; zur Anwendung von Art. 31 GG: Schulz, Die Teilhabe von Auslédndern
an der Hochschulausbildung, ZAR 1987, S. 72 ff., 74; VerfGH Saarland v. 02.05.1983
NVwZ 1983, 604 ff., 606

163 B\/erfGE 33, 303 ff., 348

164 BVerwG Urt. v. 20.4.1990, Az: 7 C 59/87, NJW 1990, 2899 ff., 2900

165 B\/erwG Urt. v. 20.4.1990 7 C 59/87 NJW 1990, 2899 ff., 2900

166 B\/erwG Urt. v. 20.4.1990 7 C 59/87 NJW 1990, 2899 ff., 2900
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Ausléndern an der Vergabe dieser zusatzlichen Studienplatze somit nicht

entgegenstehen.*®’

Damit ist festzuhalten, dass auslandische Studienbewerber insoweit einen
Anspruch auf einen Studienplatz auRerhalb der festgesetzten Kapazitat nach
Landesrecht geltend machen kdnnen, als es sich hierbei um einen

Studienplatz im Rahmen der korrekten Auslanderquote handelt.**®

2. Hochschulzugangsberechtigung

Die Zulassung zum Hochschulstudium setzt den Nachweis der flr das
gewahlte Studienfach erforderlichen Qualifikation voraus. Fir das Studium
an einer deutschen Hochschule wird die Qualifikation nach § 27 Il HRG
durch den erfolgreichen Abschluss einer auf das Studium vorbereitenden
Schulbildung, nach Art. 60 | BayHSchG einem Zeugnis der allgemeinen
oder fachgebundenen Hochschulreife erworben. Fir das Studium an einer
Fachhochschule bildet das Zeugnis der Fachhochschulreife oder einer als
gleichwertig anerkannten Vorbildung die Zugangsqualifikation.'®® Die
Staatsangehorigkeit des  Studienbewerbers ist insoweit irrelevant.

Entscheidend ist allein die ausstellende Ausbildungsstétte.

Werden in Landeshochschulgesetzen andere Qualifikationen
gleichbehandelt, kdnnen sich auch Auslander darauf berufen. In Art. 60 IV
Satz 2, 2. Halbsatz BayHSchG wird zum Beispiel der materiell rechtliche
Grundsatz festgehalten, dass auch andere Prufungen zur Hochschul- oder
Fachhochschulreife fiihren, wenn sie gleichwertig sind.

1" unter Aufgabe seiner bisherigen Rspr. OVG Berlin Beschl v 25.6.1991 7 S 215/90
NVwZ-RR 1992, 191 f., 192; VGH Mannheim Beschl v 5.3.1993 9 S 3033/92 VBIBW
1993, 265 f., 266

168 B\/erwG Urt. v. 20.4.1990 7 C 59/87 NJW 1990, 2899 ff.; VGH Mannheim Beschl v
5.3.1993 9 S 3033/92 VBIBW 1993, 265 f.; OVG Berlin Beschl v 25.6.1991 7 S 215/90
NVwZ-RR 1992, 191 f.

169 7.B. Art. 60 11l BayHSchG
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Schulabschlisse, die auRerhalb Deutschlands erworben wurden, bieten nicht
ohne weiteres den Qualifikationsnachweis fur den Zugang zu deutschen
Hochschulen. Ausléndische Vorbildungsnachweise mussen als gleichwertig
anerkannt werden. Im Rahmen eines Feststellungsverfahrens werden sie auf
ihre Gleichwertigkeit mit der deutschen Hochschulzugangberechtigung
gepriift. Ausnahmen hiervon regelt § 12 QualV'™®, wonach die allgemeine
Hochschulreife zum Beispiel auch durch Zeugnisse der Europdischen
Schulen Uber das Bestehen der européischen Reifeprifung oder Zeugnisse
der allgemeinen Hochschulreife von Deutschen Auslandsschulen nach-
gewiesen wird. Eine derartige Bewertung ist verfassungsrechtlich zul&ssig
und entspricht auch den Vorgaben des Diskriminierungsverbots des Art. 12
EG.' Es ist bereits fraglich, ob in dem Anknipfen an das Vorliegen der
deutschen Hochschulreife Gberhaupt eine Diskriminierung von Unions-
blrgern gesehen werden kann. Jedenfalls ist die Anerkennung von im
Ausland erworbenen Vorbildungsnachweisen als gleichwertig im Hinblick
auf die Notwendigkeit eines ausreichend hohen Ausbildungsstandes der
Studienanfdnger und deren grundsétzlicher Studierféahigkeit gerecht-
fertigt.'”> Die Bewertung und Anerkennung obliegen zum Teil den Kultus-
ministerien bzw. Zeugnisanerkennungsstellen und teilweise den
Universitaten und Fachhochschulen.'”® Als Rechtsgrundlagen sind die
Konvention tber die Gleichwertigkeit der Reifezeugnisse von 1953'"*, die
Rahmenordnung auslandischer Studienbewerber der Standigen Konferenz
der Kultusminister der Lander (KMK)' sowie die jeweiligen landes-

rechtlichen Zulassungsvoraussetzungen heranzuziehen.

170 \/erordnung tiber die Qualifikation fiir ein Studium an den Hochschulen des Freistaats
Bayern und den staatlich anerkannten nichtstaatlichen Hochschulen
(Qualifikationsverordnung — QualV) vom 28.11.2002, GVVBI 2003 S. 9, zuletzt gedndert
durch Verordnung vom 19.10.2004, GVBI 2004, S: 409

"L OVG RhPf, Beschl. v. 23.3.1983, Az: 23/83, EZAR 512 Nr. 3, S. 2

172 Bostedt, Schul-, Hochschul- und Priifungsrecht, Ausbildungsférderung, Anerkennung
auslandischer Abschliisse, VBIBW 2001, S. 299 ff., 300; Bode, Europarechtliche
Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre Auswirkungen in den Mitgliedstaaten,
S.324

173 f{ir den Freistaat Bayern gilt § 13 Il QualV

17 Européische Konvention tiber die Gleichwertigkeit der Reifezeugnisse vom 10.12.1953,
BGBI 1955 11 599; Zusatzprotokoll v. 3.6.1964 BGBI 1971 11, S. 17

1> Rahmenordnung auslandische Studienbewerber, fiir den Unterricht an den
Studienkollegs und fur die Feststellungsprifung, KMK vom 15.4.1994 i.d.F. vom
11.10.2002
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Nach Art. 1 Ziffer 1 der Konvention Uber die Gleichwertigkeit der Reife-
zeugnisse von 1953 erkennt jeder VertragsschlieBende fur die Zulassung zu
den in seinem Gebiet gelegenen Universitaten, falls diese Zulassung der
staatlichen Kontrolle unterliegt, die Gleichwertigkeit der im Gebiet jedes
anderen VertragschlieBenden erteilten Zeugnisse an, deren Besitz fur ihre
Inhaber die Voraussetzung fur die Zulassung zu den entsprechenden
Anstalten des Landes, in dem diese Zeugnisse erteilt wurden, bildet. Fir die
Bundesrepublik Deutschland gilt die Konvention seit dem 03.03.1955.17
Mit dem 09.02.1971 hat der deutsche Gesetzgeber auch dem Zusatz-
protokoll zur Konvention Uber die Gleichwertigkeit der Reifezeugnisse
zugestimmt.'’” Unterliegt die Zulassung zu den im Hoheitsgebiet einer
Vertragspartei gelegenen Universitaten der staatlichen Uberwachung, so
erkennt nach Art. 1 | des Zusatzprotokolls diese Vertragspartei hinsichtlich
einer derartigen Zulassung die Zeugnisse derjenigen Anstalten als
gleichwertig an, die eine Vertragspartei auflerhalb ihres Hoheitsgebiets
amtlich fordert und deren Zeugnisse sie den in ihrem eigenen Hoheitsgebiet
erteilten gleichstellt.

Die Anerkennung erfolgt danach nicht automatisch, sondern bedarf einer
Bescheinigung der zur Anerkennung zustandigen Stelle. Hierbei handelt es
sich oft um eine Entscheidung der einzelnen Hochschule. *"®

Bei der Gleichwertigkeit handelt es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff, der der Auslegung bedarf.*”® Um eine méglichst einheitliche
Feststellung der Gleichwertigkeit auslandischer Qualifikationsnachweise in
allen Bundeslandern zu gewahrleisten, erarbeitet die Zentralstelle fir

auslandisches  Bildungswesen (ZfaB) im Sekretariat der KMK

6 BGBI 1955 Il, S. 599; bzgl. der anderen Mitgliedstaaten s.
www.bmbwk.gv.at/medienpool/5946/naric.pdf

"BGBI 197111, S. 17

18 Nowoczyn, Bildungsrechtliche Kompetenzen der Europaischen Gemeinschaft nach
Maastricht, S. 254; Renner, Studium fur Auslénder in Deutschland, ZAR 2000, S. 195 ff,,
199

1" Renner, Studium fur Auslander in Deutschland, ZAR 2000, S. 195 ff., 200
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Vorschlage*®. Die Bewertungen der ZfaB werden dem Einzelfall zugrunde
181

gelegt.

Um das Studium von Auslandern an deutschen Universitaten zu fordern, hat
die Kultusministerkonferenz durch Beschluss vom 15.04.1994 fir
Deutschland die Rahmenordnung fiir auslandische Studienbewerber
erlassen.’® Danach erfiillen auslandische und staatenlose Studienbewerber,
die ein Studium an einer deutschen Hochschule anstreben und deren
Bildungsnachweise ein Studium im Herkunftsland erméglichen und die die
erforderlichen Kenntnisse der deutschen Sprache nachgewiesen haben, die
Qualifikationsvoraussetzungen flir ein Studium an einer deutschen
Hochschule. Gleiches gilt unter der Voraussetzung des Sprachkenntnis-
nachweises fur die Studienbewerber, die ber Bildungsnachweise fir den

Hochschulzugang gemaR den Bewertungsvorschlagen verfiigen.

Die Einstufung erfolgt in verschiedene Bewertungsgruppen. Die erste
erfasst auslandische Qualifikationsnachweise, die den Zugang zur
Hochschule unmittelbar erfassen.  Hierunter fallen insbesondere
Reifezeugnisse, die unter die Konvention Uber die Gleichwertigkeit der
Reifezeugnisse von 1953 und das Zusatzprotokoll von 1964 fallen. Neben
der formellen Zugangsberechtigung sind die Zugangserfordernisse in dem
ausstellenden Staat zu bertcksichtigen. Berechtigt der Nachweis dort wegen
einer zu geringen Durchschnittsnote nicht zu dem beabsichtigten Studium,
ist er auch in Deutschland nicht ausreichend.'®® Wird in dem ausstellenden
Staat zusétzlich zum Zeugnis uber den Abschluss der Schulausbildung das
Bestehen einer Hochschulaufnahmeprifung verlangt, reicht das Zeugnis

allein auch in Deutschland nicht.*** Ist eine Beschrankung auf bestimmte

180 5, Zulassungsdatenbank des DAAD www.daad.de; Thieme, Deutsches Hochschulrecht,
S. 595 f.

'8 OVG RhPf, Beschl. v. 23.3.1983, Az: 2 B 23/83, EZAR 512 Nr. 3, S. 2

182 KMK Beschl. v. 15.4.1994 i.d.F. vom 11.10.2002

183 Ziff. 1.5 der Rahmenordnung fiir auslandische Studienbewerber vom 15.04.1994 i.d.F.
vom 11.10.2002

184 hetr. Griechenland, HessVGH, Beschl. v. 16.6.1983, Az: 6 TG 5010/83, EZAR 512 Nr.
4; betr. Iran HessVGH, Urteil v. 1.9.1983, Az: 6 TG 5013/83, EZAR 512 Nr. 5; OVG
RhPf, Beschl. v. 23.3.1983, Az: 2 B 23/83, EZAR 512 Nr. 3; betr. Tiirkei HessVGH,
Beschl. v. 4.11.1983, Az: 6 TG 5022/83, EZAR 512 Nr. 6
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Studienfacher vorgesehen, gilt dies auch in Deutschland.’® Die
Hochschulen entscheiden in eigener Zustandigkeit, ob der Zugang
grundsatzlich auch fiir benachbarte Studiengange erfolgen kann.*® Es darf
jedoch nicht geprift werden, ob der im Ausland erworbene
Bildungsabschluss auch materiell dem deutschen Abschluss, der zum

Hochschulzugang berechtigt, entspricht. ™’

In diese erste Bewertungsgruppe fallen auch solche Vorbildungsnachweise,
die aufgrund besonderer volkerrechtlicher Vereinbarungen, so genannter
Aquivalenzabkommen, oder bei Nachweis eines ein- oder zweijahrigen
Studiums an einer anerkannten Hochschule gleichgestellt sind. Derartige
Aquivalenzabkommen bestehen mit den Niederlanden, Osterreich, der

Schweiz, Spanien und Ungarn.'®®

Ist die Gleichwertigkeit danach gegeben, hat der Antragssteller einen
Anspruch auf Anerkennung. Der Behotrde ist insoweit kein Ermessen

eingeraumt.

In die zweite und dritte Bewertungsgruppe werden diejenigen
Vorbildungsnachweise eingestuft, die wenig oder gar nicht mit einem
deutschen Hochschulreifezeugnis vergleichbar sind. Der Begriff der
Gleichwertigkeit wurde in der Rechtsprechung konkretisiert.'® Die
auslandische Schulbildung muss nicht nur erfolgreich abgeschlossen sein
und den Zugang zum Studium er6ffnen. Sie muss zudem nach den
Bildungsgegenstanden als auch nach der Wirksamkeit ihrer Vermittlung und
insofern nach der Schuldauer, der Didaktik und der Art der
Leistungskontrolle der deutschen Schulbildung, welche die Hochschulreife

nach dem jeweiligen Landesschulgesetz vermittelt, auch materiell

185 Ziff. 1.5 der Rahmenordnung fiir auslandische Studienbewerber vom 15.04.1994 i.d.F.
vom 11.10.2002

186 Ziff. 1.6 der Rahmenordnung fiir auslandische Studienbewerber vom 15.04.1994 i.d.F.
vom 11.10.2002

187\/G Hannover, Urteil vom 01.07.2002, Az: 6 A 1121/01, KMK-HSchR/NF 11 A Nr. 8
S.1

18 Renner, Studium fir Auslander in Deutschland, ZAR 2000, S. 195 ff., 200 Fn 78

189 \/GH BW, Beschluss vom 13.10.2000, Az: 9 S 2236/00, KMK-HSchR/NF 11A Nr. 4
S.2
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gleichwertig sein. Dabei erfordert die Beurteilung der Gleichwertigkeit
auslandischer Bildungsabschliisse sowohl eine genaue Kenntnis des
deutschen als auch die des in Rede stehenden auslandischen
Bildungswesens. Die Bewertungsvorschldge der ZfaB binden deshalb an
Universitaten die Behdrde bzw. das Gericht im Sinne eines so genannten
antizipierten Sachverstandigengutachtens, von dem nur in Ausnahmefallen
abzuweichen ist.**® Soweit nach den Bewertungsvorschlagen kein direkter
Hochschulzugang maglich ist, mussen sich die Bewerber vor Aufnahme des

Studiums einer Feststellungsprifung unterziehen.

Bestehen Zweifel an der Gleichwertigkeit, hat die zustdndige Stelle diesen

1 Soweit die

nachzugehen und die Bewertung selbst zu prifen.”
Bewertungsvorschlage keine Einstufung enthalten, kann die Stellungnahme
der ZfaB eingeholt werden.'*® Firr den Fall, dass eine Hochschule von den
Bewertungsvorschlagen abweicht, ist die Anerkennung auf das betreffende

Bundesland beschrankt.*®

Auch in den Fallen, in denen zum Beispiel die universitare
Einschreibeordnung die zustdndige Stelle an die Beurteilung der ZfaB
bindet, ist die gerichtliche Rechtskontrolle voll gegeben. Der unbestimmte
Begriff der Gleichwertigkeit ist im Hinblick auf dessen Auslegung und
Anwendung ahnlich zu bewerten wie andere Gleichwertigkeitsbegriffe, zum

Beispiel der der Feststellung eines auslandischen akademischen Grads.'**

3. Feststellungsprifung

1% \/GH BW, Beschluss vom 13.10.2000, Az: 9 S 2236/00, KMK-HSchR/NF 11A Nr. 4
S.6

%1 OVG RhPf, Beschl. v. 23.3.1983, Az: 23/83, EZAR 512 Nr. 3, S. 2

192 Ziff. 1.3 der Rahmenordnung fiir auslandische Studienbewerber vom 15.04.1994 i.d.F.
vom 11.10.2002

198 Renner, Studium fiir Auslander in Deutschland, ZAR 2000, 195 ff., 200

194 Renner, Studium fiir Auslander in Deutschland, ZAR 2000, 195 ff., 200
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Ermaoglicht der Vorbildungsnachweis den unmittelbaren Hochschulzugang
nicht, sondern ist in die Bewertungsgruppen zwei und drei einzuordnen,
besteht die Mdglichkeit einer Feststellungsprifung. Die
Feststellungsprufung ist als solche keine Hochschuleingangsprufung, die der
Auswahl der an sich hochschulreifen Bewerber dient, sondern sie entspricht
eher der des deutschen Abiturs, das heift einer Prifung zur Erlangung der

Hochschulreife.*®®

Den Bewerbern, die sich der Feststellungspriifung unterziehen miissen, wird
als Hilfe flr die Vorbereitung auf die Feststellungsprufung der Besuch eines
Studienkollegs angeboten. Der Besuch des Studienkollegs ist grundsatzlich

® Das

Voraussetzung fir die Zulassung zur Feststellungspriifung.®
Studienkolleg hat die Aufgabe, ausléandische Studienbewerber so auf die
Studienaufnahme vorzubereiten, dass sie die erforderliche Fertigkeit in der
deutschen Sprache erlangt haben und ihr Wissenstand, bezogen auf das

gewdiinschte Studium, dem deutscher Studienanfanger vergleichbar ist.**’

Vor der Aufnahme in ein deutsches Studienkolleg muss der Bewerber
nachweisen, dass er ausreichend Kenntnisse der deutschen Sprache besitzt,
um mit Erfolg am Unterricht teilnehmen zu kénnen. Der Nachweis wird
durch das Deutsche Sprachdiplom der Kultusministerkonferenz — Erste
Stufe — oder ein von der Kultusministerkonferenz als gleichwertig
anerkanntes Sprachzeugnis erbracht. Von der Deutschpriifung ist befreit,
wer das GroRe oder Kleine Sprachdiplom des Goethe — Instituts oder das

Sprachdiplom der Kultusministerkonferenz — Zweite Stufe — besitzt.'®

Der Ausbildungsabschnitt am Studienkolleg betrédgt in der Regel zwei
Semester. Jedes Semester kann nur einmal wiederholt werden. In

Ausnahmefallen kann die Vorbereitung auf ein Semester verkiirzt werden.

% VG Aachen, Beschl. v. 9.9.1975, 2 L 208/75, WissR 9 (1976), S. 170 f., 171

19 Renner, Studium fiir Auslander in Deutschland, ZAR 2000, 195 ff., 201; Ziff. 2.2, 4.3
der Rahmenordnung fiir auslandische Studienbewerber vom 15.04.1994 i.d.F. vom
11.10.2002

197 Ziff. 2 der Rahmenordnung fiir auslandische Studienbewerber vom 15.04.1994 i.d.F.
vom 11.10.2002

19 Renner, Studium fiir Auslander in Deutschland, ZAR 2000, 195 ff., 201
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Nach Landesrecht werden die Studiengdnge Schwerpunktkursen
zugeordnet.*®® Die Studierenden der Studienkollegs sind in der Regel
Studenten der jeweiligen Hochschulen, wobei die verbrachte Studienzeit

allerdings nicht auf das anschlieRende Fachstudium angerechnet wird.*®°

4. Sprachprifung

Vor Aufnahme des Studiums an einer deutschen Universitdt muss der
Studienbewerber ausreichende Kenntnisse der deutschen Sprache
nachgewiesen haben.”®* Die erforderlichen Sprachkenntnisse werden durch
das Deutsche Sprachdiplom der Kultusministerkonferenz — Zweite Stufe —
oder ein von der Kultusministerkonferenz als gleichwertig anerkanntes
Sprachzeugnis nachgewiesen.?%? Hierzu zahlt insbesondere das Zeugnis der
Deutschen Sprachprufung fir den Hochschulzugang auslandischer
Studienbewerber (DSH). Es richtet sich an Studienbewerber, die Uber einen
Nachweis der dem deutschen Abitur gleichwertigen Hochschulzugangs-
berechtigung verfiigen, aber in Deutschland noch den Nachweis der
erforderlichen deutschen Sprachkenntnisse erbringen missen. Die Deutsche
Sprachprifung wird in der Regel von der Hochschule abgenommen, an der
die Zulassung zum Studium beantragt wird. Durch die Prifung mussen die
Bewerber nachweisen, dass sie den Vorlesungen des Fachstudiums sowohl
in allgemeinsprachlicher als auch in wissenschaftssprachlicher Hinsicht

folgen konnen. Ein einheitlicher Test besteht jedoch nicht.?%®

Unionsbirger sind vom Erfordernis der Sprachprifung grundsétzlich nicht
befreit. Obwohl das Diskriminierungsverbot des Art. 12 EG insoweit

199 Ziff. 3 der Rahmenordnung fiir auslandische Studienbewerber vom 15.04.1994 i.d.F.
vom 11.10.2002

200 Renner, Studium fiir Auslander in Deutschland, ZAR 2000, 195 ff., 201

201 ygl. z.B. Art. 62 S. 1 Nr. 4 BayHochSchG

202 Beschluss der Kultusministerkonferenz vom 02.06.1995 i.d.F. vom 27.06.2003

203 Renner, Studium fiir Auslander in Deutschland, ZAR 2000, 195 ff., 201; s. auch die
Hinweise bei www.anabin.de; www.daad.de/studienkolleg/; www.tu-berlin.de/zuv/studkol/
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204

grundsatzlich greift, liegt hier kein VerstoR vor.”" Die Differenzierung nach

der Staatsangehdrigkeit allein stellt dann keinen VerstoR dar, wenn wie hier

205 An deutschen Hochschulen wird

eine sachliche Rechtfertigung besteht.
derzeit fast ausschlieflich deutsch gelehrt. Es ist notwendig, von
auslandischen Bewerbern die notwendigen Kenntnisse der deutschen
Sprache zu verlangen, da sie sonst der Lehre nicht folgen und das Studium
nicht in der Regelstudienzeit abschlieBen kénnen.?® Studienbewerber aus
EU- und EWR - Staaten missen demnach die erforderlichen Sprach-

kenntnisse nachweisen, sind Deutschen im Ubrigen aber gleichgestellt.

Befreit ist jedoch, wer bereits eine gleichwertige Prufung abgelegt hat.
Neben dem Zeugnis der Feststellungsprifung fallen hierunter auch
Nachweise, die durch bilaterale Abkommen oder sonstige von der KMK
und HRK getroffene Vereinbarung als fir die Aufnahme des
Hochschulstudiums hinreichende Sprachnachweise anerkannt wurden.?®” Zu
nennen ist beispielsweise der Deutschnachweis im franzésischen Diplome

du Baccalauréat.

204 Fechner, Auswirkungen des europarechtlichen Diskriminierungsverbots auf die Bildung,
RdJB 2002, 339ff., 344; Hailbronner, Europa 1992-Freiziigigkeit fir Studenten und
Auszubildende in der Européischen Gemeinschaft, JuS 1991, S. 9 ff., 15

205 Zuleeg in: v.d. Groeben/Schwarze, Art. 12 EG Rn 3 mwN; Epiney in: Calliess/Ruffert,
Art.12 EG Rn 38 ff.

206 Oppermann, Européischen Gemeinschaftsrecht und deutsche Bildungsordnung, S. 84, 31
27 5 Anhang zum Beschluss der KMK vom 02.06.1995 i.d.F. vom 27.06.2003
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Kapitel 2

Einreise nach Deutschland

I.  Allgemeines

Der Studienaufenthalt in Deutschland kann grundsatzlich nur nach regulérer
Einreise erlaubt werden. Die Einreise von Auslandern nach Deutschland ist
grundsétzlich nicht frei. Das war friher in 8 3 I AuslG und ist heute in § 4
AufenthG verankert. Wie der Aufenthalt im Bundesgebiet bedarf auch die
Einreise grundsatzlich der Genehmigung. Entscheidend ist hierfur allein die

Staatsangehdrigkeit des Studenten unabhéngig von seinen Studienzielen.

Dargestellt wird in diesem Kapitel zuerst die Rechtslage wie sie sich seit
dem Zuwanderungsgesetz darstellt. Hierbei sollen vorwiegend die
Anderungen zur alten Rechtslage erlautert werden. Im Anschluss wird die
alte Rechtslage nach dem Auslandergesetz von 1990 dargestellt. Die zum
AuslG ergangene Rechtsprechung wird in vielen Punkten auch weiterhin
Bestand haben, sofern der Gesetzgeber nicht ausdriickliche Anderungen
durch das AufenthG eingefiigt hat. Diese Anderungen sollen aufgezeigt
werden.  Auch  die  gemeinschaftsrechtlichen  Vorgaben  bzw.

Ubereinkommen werden beriicksichtigt.

Viele Auslander benétigen fir die Einreise ins Bundesgebiet ein Visum,
(vgl. § 6 AufenthG i.V.m. Art. 9, 19 SDU). Es ist immer vor der Einreise im
jeweiligen Heimatland einzuholen. Damit wird das Genehmigungsverfahren
vor den Einreisezeitpunkt und in die deutschen Auslandsvertretungen
verlagert.®® Nur ausnahmsweise kann die Aufenthaltsgenehmigung nach

der Einreise eingeholt werden, s. 8 5 Il AufenthG. Zustandig fir die

28 5 zum Verhaltnis von Einreise und Aufenthalt: Renner, Einreise und Aufenthalt von
Auslandern nach dem in Deutschland geltenden Recht, S. 5
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Erteilung sind die vom Auswértigen Amt erméchtigten deutschen
Auslandsvertretungen, in der Regel die Botschaften oder Generalkonsulate.
Man unterscheidet verschiedene Visumtypen. Bei der Erteilung wird mit
einem Sichtvermerk im Pass sowohl die Einreise als auch der (vorlaufige)
Aufenthalt im Bundesgebiet erlaubt. Von dieser
Aufenthaltsgenehmigungspflicht gibt es fir privilegierte Auslander

Befreiungen und Erleichterungen.

II. Rechtslage nach dem Zuwanderungsgesetz

1. Allgemeines

Nach 8 4 | AufenthG bedurfen Auslédnder fur die Einreise und den
Aufenthalt im Bundesgebiet eines Aufenthaltstitels, sofern nicht durch das
Recht der EU oder durch Rechtsverordnung etwas anderes bestimmt ist oder
aufgrund des Assoziationsabkommens EWG/Turkei ein Aufenthaltsrecht
besteht. Die Aufenthaltstitel werden nach 8 4 I S. 2 AufenthG als Visum
(86), Aufenthaltserlaubnis (87) oder Niederlassungserlaubnis (89) erteilt.
Auslander im Sinne des Aufenthaltsgesetzes ist nach § 2 | AufenthG jeder,
der nicht Deutscher im Sinne des Art. 116 | GG ist.

Demnach hat sich an dem grundlegenden Erfordernis einer Genehmigung
zur Einreise fir Burger mit anderer, nicht deutscher Staatsangehdrigkeit,
nichts geéndert. Auch weiterhin bedirfen viele Ausléander fir die regulére
Einreise ins Bundesgebiet eines Visums, vgl. § 5 11 S. 1 Nr. 1 AufenthG.

Nach § 3 Il S. 1 AuslG ist das Visum nur eine besondere Form der
Aufenthaltsgenehmigung gewesen. In Anpassung an das Gemeinschafts-
recht wird das Visum nun durch das Zuwanderungsgesetz als eigener
Aufenthaltstitel benannt, 8§ 4 1 S. 2 Nr. 1, 6 AufenthG. Diese Neuregelung

beruicksichtigt die eigenstandigen Verfahrens — und Aufenthaltsregelungen
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des Schengener Durchfuhrungsiibereinkommens. Das Visum ist weiterhin

vor der Einreise einzuholen.

Am 1. Januar 2005 ist die Verordnung zur Durchfihrung des
Zuwanderungsgesetzes (DVZuwG) vom 25.11.2004 in Kraft getreten.’®®
Gleichzeitig ist die Durchfihrungsverordnung zum Ausléandergesetz
(DVAusIG) auler Kraft getreten. Am 22.12.2004 hat das
Bundesministerium des Innern vorldufige Anwendungshinweise zum

AufenthaltG und zum FreiziigG/EG bekannt gegeben.?*

2. Visumpflicht, Befreiungen und
Erleichterungen

Unionsburger sind nach § 2 IV FreizigG/EU von der Visumpflicht befreit.
Gleiches gilt gem. § 12 FreizligG/EU fir Staatsangehorige der EWR -

Staaten.

Die Frage der Visumfreiheit fir Aufenthalte bis zu drei Monaten ist bislang
durch nationale Rechtsvorschriften geregelt gewesen, s. § 9 | DVAusIG.
Nach 8 4 | AufenthG wird dies nun durch die EU — Visum - Verordnung
bestimmt. Sie hat unmittelbaren Geltungsvorrang. Neben dem
Aufenthaltsgesetz  ist sie  der  wesentlichste  Bestandteil  der
Einreiseregelungen fiir Kurzaufenthalte. Die EU — Visum — Verordnung hat
zum Teil in Widerspruch zu den Regelungen des Ausléandergesetztes und
der DVAusIG gestanden. So sind zum Beispiel Staatsangehorige einerseits
nach der EU — Visum — Verordnung visumfrei. Nach dem AuslG und der
DVAusIG haben sie ein Visum zur Einreise bendtigt, so etwa Bulgaren.
Andererseits gibt es Staatsangehorige, die nach der EU - Visum -
Verordnung visumpflichtig, nach § 1 | DVAusIG aber befreit gewesen sind,

zum Beispiel Kolumbianer. Durch die neue Regelung in § 4 | AufenthG und

209 BGBI 2004 | S. 2945 ff.

210 http://www.migration-
online.de/data/anwendungshinweise_zuwanderungsgesetz.pdf?pid=11
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dem damit verbundenen unmittelbaren Geltungsvorrang der EU — Visum —

Verordnung werden derartige Widerspriiche aufgeldst.

Nach § 15 DVZuwG richtet sich die Befreiung fir Kurzaufenthalte fir die
Einreise und den Aufenthalt von Auslandern nach dem Recht der
Européischen Union, insbesondere dem Schengener Durchfiihrungs-
ubereinkommen und der Verordnung EG Nr. 539/2001 in Verbindung mit
den nachfolgenden Bestimmungen.

8 41 DVZuwG bestimmt sodann Vergiinstigungen fiir Angehorige

bestimmter Staaten.

Staatsangehdrige von Australien, Israel, Japan, Kanada, der Republik Korea,
von Neuseeland und der Vereinigten Staaten von Amerika kénnen auch flr
einen  Aufenthalt, der kein Kurzaufenthalt ist, visumfrei in das
Bundesgebiet einreisen. Dasselbe gilt fur Staatsangehdrige von Andorra,
Honduras, Monaco und San Marino, die keine Erwerbstétigkeit ausiben
wollen. Sie missen lediglich innerhalb von drei Monaten nach der Einreise

einen Aufenthaltstitel im Bundesgebiet beantragen.

Fur Visumangelegenheiten sind die vom Auswartigen Amt erméchtigten
Auslandsvertretungen zustandig (8 71 1l AufenthG). Im Fall der Visum-
erteilung stellt die Entscheidung der deutschen Auslandsvertretung vor dem
Hintergrund des 8§ 6 IV S. 2 AufenthG eine rechtserhebliche Basis fir die
auslanderrechtliche Behandlung des Aufenthaltsbegehrens des Auslénders

nach der Einreise dar.?'!

3. Visumtypen

Nach § 6 | AufenthG kann einem Ausléander ein Schengen — Visum fir die
Durchreise oder ein Schengen — Visum fir Aufenthalte bis zu drei Monaten

211 \Welte, Aktuelles Auslanderrecht, Erlauterungen zum AufenthG, S. 64
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erteilt werden, wenn die Erteilungsvoraussetzungen des Schengener
Durchfuhrungsubereinkommens und der dazu ergangenen
Ausfuhrungsvorschriften erfillt sind. 8 2 VV AufenthG definiert den Begriff
des Schengen — Visums als den einheitlichen Sichtvermerk nach Mafgabe
der als Schengen — Besitzstand in das Gemeinschaftsrecht Uberflhrten
Bestimmungen (ABI EG 2000 Nr. L 239 S. 1) und der nachfolgend
ergangen Rechtsakte. Die vorlaufigen Anwendungshinweise des
Bundesinnenministeriums bestimmen in Ziff. 2.5.1, dass diejenigen
Staatsangehdrigen der Drittlander, die im Anhang | der Verordnung EG Nr.
539/2001 gelistet sind, ein Schengen — Visum fur die Einreise in das
gemeinsame  Gebiet der Schengen - Staaten benétigen. Die
Staatsangehdrigen der in Anhang Il dieser Verordnung aufgefiihrten Staaten
sind fur einen Kurzaufenthalt fur bis zu drei Monaten innerhalb einer Frist
von sechs Monaten vom Tag der ersten Einreise an von der Visumpflicht
befreit.

Fur die Erteilung von Schengen — Visa mit dem Hauptreiseziel Deutschland
sind grundsatzlich die deutschen Auslandsvertretungen zustandig, Ziff. 2.5.2

der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern.

Die nach Art. 21 SDU beginstigten Auslander bediirfen fiir einen
Kurzaufenthalt bis zu drei Monaten im Bundesgebiet keines Visums, vgl.
Ziff. 2.5.3 der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums
des Innern. Allerdings sieht Art. 21 SDU im Gegensatz zu Art. 19 1 und 20 |
SDU einen Bezugszeitraum von sechs Monaten nicht vor. Nach Ziff. 2.5.3
der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern
sollte zur Vermeidung von Missbrauch der kontrollfreien Aufenthalts-
mdoglichkeit ein Aufenthalt nur bis zu drei Monaten jahrlich ermdglicht

werden.

Wird ein langerer Aufenthalt als drei Monate beabsichtigt, ist ein nationales
Visum vor der Einreise einzuholen. Die Erteilung des nationalen Visum
richtet sich gem. § 6 IV AufenthG nach den fir die Aufenthalts — und

Niederlassungserlaubnis  geltenden  Vorschriften. Die Dauer des
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rechtmaRigen Aufenthalts mit einem nationalen Visum wird auf Zeiten des

Besitzes einer Aufenthalts — oder Niederlassungserlaubnis angerechnet.

Nach 8 31 DVZuwG bedarf ein Visum der Zustimmung der fir den
Aufenthalt zustandigen Aufenthaltsbehdrde, wenn ein Aufenthalt von tber
drei Monaten im Bundesgebiet geplant ist. Fiir die Erteilung eines Visums
zu Studienzwecken ist eine Erleichterung vorgesehen. Die Zustimmung gilt
gem. 8 31 | S. 3 DVZuwG als erteilt, wenn die Ausléanderbehdrde der
Erteilung nicht binnen drei Wochen und zwei Werktagen nach Ubermittlung
der Daten des Visumantrages an sie widerspricht oder der Auslands-
vertretung mitgeteilt hat, dass die Priifung nicht innerhalb dieses Zeitraums
abgeschlossen wird. Das Zustimmungsbedurfnis entféllt ganz, wenn der
auslandische Studierende fiir das Studium bei einer deutschen
Wissenschaftsorganisation oder einer deutschen Offentlichen Stelle
vermittelt wurde und in diesem Zusammenhang ein Stipendium erhélt. vgl.
8 34 Nr. 3 DVZuwG. Die Visa der mitreisenden Ehegatten oder
Lebenspartner und der minderjéhrigen ledigen Kinder bedirfen ebenso

wenig der Zustimmung.

Ein Auslander, dem nach dem Assoziationsabkommen EWG/TUrkei ein
Aufenthaltsrecht zusteht, ist verpflichtet, das Bestehen des Aufenthaltsrechts
durch den Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nachzuweisen. Diese

deklaratorische Aufenthaltserlaubnis wird auf Antrag erteilt.

Diese Regelung entspricht der bisher fiir Unionsburger vor Inkrafttreten des
Zuwanderungsgesetzes geltenden Regelung. Sie tragt der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs zum Assoziierungsabkommen EWG/Trkei

Rechnung.

Nach Zziff. 4.5.2 der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundes-
ministeriums des Innern sind die Ersteinreise tirkischer Staatsangehoriger
einschlieRlich des damit verbundenen Visumverfahrens sowie deren
erstmalige Erwerbstatigkeitsaufnahme nach den allgemeinen Bestimmungen

des Aufenthaltsgesetzes zu steuern. Hierzu bestehen keine besonderen
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assoziationsrechtlichen Regelungen oder Verpflichtungen. Die Allgemeinen
Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern zum Beschluss
des Assoziationsrates EWG/Turkei sollen in der jeweiligen Fassung
berticksichtigt werden. In Ziff. 4.5.2 der vorlaufigen Anwendungshinweise
des Bundesministeriums des Innern wird aber auch ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass die nach Erlass der jeweils letzten Fassung ergangene
Rechtsprechung, insbesondere des Européischen Gerichtshofs, zu beachten

ist.

Zur Verwirklichung der Freiziigigkeit in der Européischen Union wurde die
Aufenthaltserlaubnis fur die Unionsbirger abgeschafft. Ab dem 1. Januar
2005 besteht nur noch — wie fir Deutsche — eine Meldepflicht bei den
Meldebehorden.

I11. Die Rechtslage vor dem Zuwanderungsgesetz

Der einreisewillige Ausléander hat gem. 8 3 Il S.1 AuslG das zur Einreise
erforderliche Visum vor der Einreise im jeweiligen Heimatland einholen
mussen. § 3 AusIG sieht vor, dass die Aufenthaltsgenehmigung nur
ausnahmsweise nach der Einreise eingeholt werden konnte. Nachfolgend
wird die Rechtslage vor dem Zuwanderungsgesetz im Einzelnen erortert.
Dabei ist zu beachten, dass sich nur vereinzelt Anderungen (wie oben

dargestellt) ergeben haben.

IV. Visumpflicht, Befreiungen und
Erleichterungen

1. Unionsburger und EWR - Staater, Schweizer
Blrger
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Unionsbirger sind fir die Einreise allgemein von der Visumpflicht
freigestellt gewesen. Dies ergibt sich aus Art. 3 RL 68/369/EWG, § 2 | und
11 AufenthG/EWG und 8 2 | S. 1, 1l FreizlgigkeitsV/EG. Studienbewerber
oder Studierende aus Mitgliedstaaten der EU bendtigten daher zur Einreise

lediglich einen Pass oder amtlichen Personalausweis.

EWR - Staater sind den Unionsburger aufgrund des EWR — Abkommens
vom 2.5.1992 gleichgestellt.**? Hierunter fallen Studienbewerber aus Island,

Liechtenstein und Norwegen.

Ebenso nehmen Schweizerburger aufgrund des Assoziierungsabkommens
Freizlgigkeit EG / Schweiz vom 01.06.2002 an der EG — Freizigigkeit teil
und sind Unionsbiirgern gleichgestellt.

Diese Privilegierung istin § 9 1 S. 1 DVAusIG verankert worden.

2. Birgerderin891S.2, 11l DVAusIG
genannten Staaten

Den Staatsangehdrigen von Australien, Israel, Japan, Kanada, Neuseeland
und den Vereinigten Staaten von Amerika hat § 9 | S. 2, IV DVAusIG die
Moglichkeit eingerdumt, die erforderliche Aufenthaltsgenehmigung
ebenfalls nach der Einreise zu beantragen. Sie sind gleichfalls von der

Visumpflicht befreit gewesen.

Dasselbe ist fir Staatsangehérige von Honduras, Monaco und San Marino
bestimmt gewesen. Allerdings hat der Gesetzgeber hier eine Einschrankung
vorgesehen. Diese Verglnstigung hat ihnen nur zugestanden, wenn sie vor
oder neben dem Studium keine Erwerbstatigkeit ausiiben wollten. (vgl. gem.
§ 9 111 DVAuUsIG)

22 BGBI 1993 11, S. 266
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In beiden Fallen ist die erforderliche Aufenthaltsgenehmigung jedoch
innerhalb von drei Monaten nach der Einreise zu beantragt gewesen. (§ 9 V
DVAUusIG)

3. Positivstaater

Staatsangehdrige der in der Anlage | zur DVAusIG aufgefiihrten Lander,
sog. Positivstaater, sind gem. 8 1 1 DVAusIG von der Visumpflicht befreit
gewesen. Die Befreiung des 8 1 | DVAusIG hat aber nur die Falle, in denen
ein Aufenthalt bis zu drei Monaten beabsichtigt gewesen ist. Hierbei ist der

subjektive Wille des Auslanders entscheidend.?

Sofern Studenten einen Uber diesen Zeitraum hinausgehenden Aufenthalt
zur Aufnahme und Absolvierung ihres Studiums beabsichtigt haben, greift §
1 1 DVAusIG nicht. Diese Studenten aus Positivstaaten nach Anlage | zur

DVAusIG sind nicht von der Visumpflicht befreit gewesen.

4, EU - Listen

Der am 2. Oktober 1997 unterzeichnete Vertrag von Amsterdam brachte
Neuregelungen der Vorschriften Uber Visa fur geplante Aufenthalte von
héchstens drei Monaten.”** Gem. Art. 62 Nr. 2 b) hat die EG die Befugnis,
in allen Feldern der Visumpolitik Richtlinien und Verordnungen zu
erlassen. Danach beschlieit der Rat innerhalb von 5 Jahren nach
Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam Vorschriften Uber Visa flr
geplante Aufenthalte von hdchstens drei Monaten, einschliellich der Liste

der Drittlander, deren Staatsangehorige beim Uberschreiten der

23 Renner, Einreise und Aufenthalt von Auslandern nach dem in Deutschland geltenden
Recht, S. 122
24 7u Anderungen und Auswirkungen: Hildebrandt / Nanz, Visumpraxis, S. 22 ff.
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AuRengrenzen im Besitz eines Visums sein missen, sowie der Drittlander,

deren Staatsangehdrige von dieser Visumpflicht befreit sind.

Zunachst galt die gem. Art. 100 ¢ EG - Vertrag?™ durch den Rat 1995
beschlossene EU - Liste der visumpflichtigen Lander (EG VO Nr.
2317/95), die 110 Staaten enthielt.

Am 10.04.2001 ist die sog. EU — Visum — Verordnung, die Verordnung
(EG) Nr. 539/2001 vom 15.03.2001%*° in Kraft getreten. Sie ersetzt die EG —
VO Nr. 574/99%*". Diese beinhaltete eine Negativliste von 102 Staaten und
Gebietskorperschaften, deren Staatsangehdrige der Visumpflicht beim

Uberschreiten der EU — AuBengrenzen unterlagen.

Bei der EU — Visum — Verordnung handelt es sich um die neue Verordnung
uber die Visumpflicht fir die Einreise von Drittauslandern (Nicht — EU —
Biirgern) auf der Rechtsgrundlage des Art. 62 Nr. 2 b i EG. Die Verordnung
gilt gem. Art. 4 der Préambel nicht fur GroRbritannien und Irland, da diese

an Rechtsakte aufgrund des Titel IV EG — Vertrag nicht gebunden sind. In
allen Ubrigen EU - Staaten gilt die EU — Visum - Verordnung. Sie
bestimmt, dass Staatsanghdrige von 134 Staaten und Gebietskorperschaften
beim Uberschreiten der EU — AuBengrenzen im Besitz eines Visums sein
mussen. 43 Staaten sind hingegen fur Kurzaufenthalte von héchstens drei

Monaten von dieser Visumpflicht befreit.

Die EU - Visum — Verordnung steht insoweit zum Teil in Widerspruch zu
den Regelungen des Auslédndergesetzes und der DVAusIG. So sind zum
Beispiel Staatsangehdrige einerseits nach der EU — Visum — Verordnung
visumfrei, nicht aber nach dem AuslG und der DVAusIG, so etwa Bulgaren.
Andererseits gibt es Staatsangehdrige, die nach der EU - Visum -
Verordnung visumpflichtig, nach § 1 | DVAusIG aber befreit sind, zum

Beispiel Kolumbianer. Es ist eine komplizierte Rechtslage, gepragt durch

215 \/ertrag von Maastricht vom 7.2.1992, In Kraft getreten am 1.11.1993
216 ABIEG v. 21.3.2001 L 81/1
2T ABIEG v. 18.3.1999 L 72/2
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den Anwendungsvorrang des EU — Rechts und die teilweise Weitergeltung
nationalen Auslanderrechts, entstanden. Die Visumregelung nach der EU —
Visum — Verordnung betrifft nicht die Einreise Uber die EU — Binnen-
grenzen.”*® Dies bedeutet, dass lediglich beim AuRengrenziibertritt der
Besitz eines Visums nicht erforderlich ist. Fir den Aufenthalt nach der

Einreise konnte damit deutsches Recht Anwendung finden.

Der genehmigungsfreie Aufenthalt nach Uberschreiten der EU -
AuRengrenzen wird jedoch vorrangig durch Art. 20 1 SDU geregelt.
Rechtsgrundlage fiir Art. 20 | SDU ist Art. 62 Nr. 3 EG.?*°

Nach Art. 20 |1 SDU darf sich ein sichtvermerkfreier Drittauslander, der die
Voraussetzungen des Art. 51 a, ¢, d und e SDU erfiillt, bis zu drei Monate
innerhalb eines Zeitraums von sechs Monaten genehmigungsfrei im
Schengen — Gebiet aufhalten. Ausléander, die nach der EU — Visum -
Verordnung nun visumfrei einreisen dirfen, genieBen den Schutz des Art.
20 | SDU. Sie sind fiir drei Monate innerhalb einer Frist von sechs Monaten
zum Aufenthalt im Schengen — Gebiet und damit zur visumfreien Einreise
uber die Binnengrenze nach Deutschland berechtigt. Gem. § 1 AuslG geht
Art. 20 SDU dem § 3 AusIG vor.

Die Vorschriften der EU — Visum — Verordnung in Verbindung mit Art. 20
SDU haben daher Vorrang vor den nationalen Regelungen des AuslG und
der DVAusIG. Allerdings ist auch hier zu beachten, dass die Einreise zu
Studienzwecken in der Regel einen ldngeren Aufenthalt beabsichtigt.
Dartiber hinaus sind die Einreisevoraussetzungen nach Art. 5 SDU zu

beachten, insbesondere die Passpflicht.

218 hierzu Westphal / Stoppa, Einreise und Aufenthalt von Drittauslandern nach der neuen
Visumverordnung Nr. 539/2001, InfAusIR 2001, S. 309 ff., 309 m.w.N.

219 \Westphal / Stoppa, Einreise und Aufenthalt von Drittauslandern nach der neuen
Visumverordnung Nr. 539/2001, InfAusIR 2001, S. 309 ff., 310
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V. Visumtypen

1. Allgemeines

Grundsatzlich hat man zwei Visumtypen unterschieden. Ob ein Schengen —
Visum oder ein nationales Visum zu beantragen gewesen ist, hat sich nach

der Aufenthaltsdauer und dem geplanten Aufenthaltszweck gerichtet.

Innerhalb der beiden Hauptgruppen sind die weiteren Differenzierungen, die

vom jeweiligen Aufenthaltszweck abhangen, zu beachten gewesen.

Besondere Formen des Schengen — Visums sind insbesondere das
Studienbewerbervisum, das Besuchsvisum, das Touristenvisum und das

Geschaftsvisum.

Bei den nationalen Visa sind vor allem das Studienvisum und das

Erwerbstatigkeitsvisum zu unterscheiden gewesen.

Zur schnellen Feststellung der Visumkategorie durch die Kontrollbeamten
wird durch Buchstaben die Visumkategorie angegeben, fur die das
einheitliche Visum ausgestellt wird. Vorliegend relevant sind die Visa Typ
C fir den kurzfristigen Aufenthalt und Typ D, das nationale Visum fiir den

langerfristigen Aufenthalt.”

2. Schengen — Visum

Ein Schengen — Visum wird fir einen zweckgebundenen Aufenthalt von bis
zu drei Monaten pro Halbjahr erteilt. Das Schengen — Visum wird in der

Regel von den Auslandsvertretungen der Schengen — Staaten ausgestellt. Es

220 Hildebrandt / Nanz, Visumpraxis, S. 244
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berechtigt seinen Inhaber zum freien Reiseverkehr und zum Aufenthalt im

Hoheitsgebiet der Schengen — Staaten.

Grundsétzlich kann das Schengen — Visum nicht verlangert oder fir einen
anderen Aufenthaltszweck umgeschrieben werden. Reist also ein
studierwilliger Auslander mit einem Touristen - / Besuchsvisum oder mit
einem Geschaftsvisum nach Deutschland ein, gibt es in der Regel keine
Mdglichkeit, die mit dem Visum verbundene Aufenthaltsgenehmigung in
ein Studienvisum umzuschreiben. Der Auslander muss nach Ablauf der

Visumgultigkeit ausreisen.

Anders ist die Situation, wenn der Ausldnder im Besitz eines
Studienbewerbervisums ist. Ein Studienbewerbervisum, das so genannte
zweckgebundene Schengen — Visum Typ C, kann erteilt werden, wenn ein
Auslander noch keine Zulassung zum Studienkolleg oder zur Hochschule
besitzt, keine zwingenden Regel — Versagungsgriunde vorliegen und keine
anderen Offentlichen Interessen entgegenstehen. Ein Regelversagungsgrund

stellt insbesondere das Fehlen des erforderlichen Passes dar.

Bei der Erteilung handelt es sich um eine Ermessensentscheidung. In der
Regel muss der Studienbewerber den Nachweis einer Hochschulzugangs-
berechtigung, die zum Studium in Deutschland oder zum Besuch eines
Studienkollegs  berechtigt, erbringen. Ebenso sind  vorhandene
Deutschkenntnisse oder der geplante Sprachintensivkurs in Deutschland
nachzuweisen. Zudem konnen eine Bestdtigung Uber vorhandenen
Krankenversicherungsschutz und ein Finanzierungsnachweis verlangt
werden. Die Auslandsvertretung fordert dies, wenn sie es fir erforderlich
halt.

Das Studienbewerbervisum wird mit einer Gultigkeitsdauer von drei

Monaten ausgestellt.

Das Sprachkursvisum kann ebenfalls als Schengen — Visum erteilt werden,

wenn der Kurs nicht langer als drei Monate dauert. Auslander mussen
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hierfir nachweisen, dass sie Uber ausreichende Mittel fir ihren
Lebensunterhalt wahrend der voraussichtlichen Dauer des Aufenthalts im
Schengen — Gebiet verfligen. Weiter ist ein Krankenversicherungsschutz

nachzuweisen.

Entschlieft sich der mit einem Studienbewerbervisum eingereiste
Auslander, nach Zulassung an einer deutschen Hochschule fir einen
langeren Verbleib im Bundesgebiet, kann die Ausléanderbehorde die
Aufenthaltsgenehmigung unter den dort gegebenen Voraussetzungen in

einen Aufenthaltstitel zu Studienzwecken umschreiben.

Ausnahmsweise kann eine Verldngerung um sechs Monate mit Auflage
erfolgen. Der Studienbewerber hat innerhalb dieser Frist nachzuweisen, dass
er die Zulassung zum Studium oder die Aufnahme in einen

studienvorbereitenden Deutschkurs oder ein Studienkolleg erreicht hat.

Ist lediglich ein Sprachkursvisum beantragt worden, kann dieses

grundsatzlich nicht in ein anderes Visum umgeschrieben werden.?*

3.  Nationales Visum

Ein nationales Visum wurde dann erforderlich, wenn ein l&angerer, Uber drei
Monate hinausgehender Aufenthalt beabsichtigt gewesen ist. Ein deutsches
nationales Visum war nur bei den deutschen Auslandsvertretungen zu
beantragen. Im Gegensatz zur friiheren Rechtslage istin § 4 | S. 2 AufenthG
das Visum als eigener Aufenthaltstitel in das Gesetz aufgenommen worden.
Dadurch unterscheidet sich das heutige Visum vom nationalen Visum nach
dem AuslG.

Dieses berechtigte den Ausldnder nur zum Aufenthalt im deutschen
Hoheitsgebiet. Erlaubt war die einmalige Durchreise durch die Schengen —

225 Kapitel 2 IV, Seite 70
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Staaten, um nach Deutschland zu gelangen. Die Durchreise war auf funf

Tage begrenzt.

Die Gultigkeitsdauer des Visums ist vom angestrebten Aufenthaltszweck
abhangig gewesen. In der Regel hat sie zwischen drei Monaten und einem

Jahr betragen.

Vorliegend ist das so genannte Studienvisum relevant gewesen. Es ist in der
Regel als nationales Visum Typ D ausgestellt worden. Ausnahmsweise hat
die Mdglichkeit bestanden ein Studienvisum als Dualvisum Typ D + C zu
beantragen. Der Studierende hat hierfir aber zusatzlich darlegen mussen,
dass er direkt vom ersten Tag der Visumgultigkeit die anderen Schengen —
Staaten ebenfalls bereisen muss. Diese Erforderlichkeit wird generell nur in

den seltensten Féllen gegeben sein.

Fur die Erteilung eines Studienvisums hat der Antragsteller folgende

Voraussetzungen nachweisen missen:

- Zulassung an einer anerkannten Lehranstalt zum Erwerb einer
beruflichen Qualifikation als Hauptzweck

- Krankenversicherungsschutz

- Finanzierungsnachweis

- Nachweis Uber eventuell vorhandene Deutschkenntnisse oder einen

geplanten Sprachintensivkurs in Deutschland

Da es sich bei der Visumerteilung um eine vorgezogene Aufenthalts-
genehmigung handelt, gelten hinsichtlich der Voraussetzungen die gleichen

Anforderungen wie fiir die Erteilung des Aufenthaltstitels in Deutschland.?

Privilegierte Auslander, die ohne Visum einreisen durften, muissen fiir einen
Aufenthalt Gber drei Monate innerhalb der ersten drei Monate nach Einreise

eine Aufenthaltsgenehmigung beantragen.

222 7ur Erteilung eines Aufenthaltstitels nach dem AuslG s. Kapitel 3 VI, Seite 89
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Unionsbuirger, die sich langer als drei Monate im Bundesgebiet aufhalten
wollten, mussten innerhalb dieser Zeit die Aufenthaltserlaubnis — EG, eine
deklaratorische Aufenthaltserlaubnis fir Angehorige eines Mitgliedstaates

des Europdischen Gemeinschaften, beantragen.

VI. Probleme bei der Verlangerung des Visums
bzw. der Erteilung eines zeitlich fortdauernden
Aufenthaltstitels

Nur das Visum, das aufgrund der Angaben des Antragstellers bei der
Visumerteilung ohne Zustimmung der Auslanderbehorde erteilt werden
darf, kann im Inland bis zu einer Gesamtgeltungsdauer von sechs Monaten
verlangert werden. Das war in § 11 DVAusIG normiert. Aus § 11 |
DVAuUsIG bzw. jetzt 8§ 31 AufenthG ergibt sich, dass die vorherige
Zustimmung der Auslanderbehorde grundsatzlich nur fur diejenigen Visa
nicht einzuholen ist, die zu Besuchs-, Touristen- oder Geschéftsreisen erteilt
werden. Eine Verlangerung kommt in Betracht, wenn hierflr der fir die
Ersterteilung angegebene Aufenthaltszweck geltend gemacht wird.
Zustimmungsfrei sind zudem Visa fir Sprachkurse, die drei Monate nicht
ubersteigen. Allerdings ist hier von vorneherein nur eine Aufenthaltsdauer
fur die Zeit des Sprachkurses, das heifst nicht langer als drei Monate

gewollt.

Auslander, die mit einem Visum eingereist sind und einen langeren
Aufenthalt geplant haben, mussen die im Visum enthaltene vorldaufige
Aufenthaltsgenehmigung vor deren Ablauf in eine l&ngerfristige

Aufenthaltsgenehmigung umwandeln lassen.

Da fir die Erteilung des Visums die Voraussetzungen der erstmaligen

Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung entsprechend anzuwenden sind,
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muss bereits bei Visumerteilung der Aufenthaltszweck bezeichnet
werden.??® Der Sichtvermerkszwang beabsichtigt, eine wirksame Steuerung
und Kontrolle der Einreise von Auslandern zu gewéhrleisten. Fir dessen
Erteilung sind deshalb Zweck und Dauer des beabsichtigten Aufenthalts von

maRgeblicher Bedeutung.??*

Reist ein Auslander, der dem Visumzwang unterliegt, laut Visum zu
Besuchs — oder Sprachkurszwecken ein und beabsichtigt er tatsdchlich einen
Studienaufenthalt in Deutschland, ist der Aufenthaltszweck im Visum nicht
korrekt erfasst. Zu unterscheiden die Félle, in denen von Anfang an ein
Studienaufenthalt beabsichtigt war und die, bei denen sich die Absicht im
Bundesgebiet ein Hochschulstudium aufzunehmen erst nach der Einreise

ergeben hat.

Bei der ersten Fallgestaltung reist der Studierwillige nach dem herrschenden
subjektiven Ansatz unerlaubt ein, (vgl. 88 8 I Nr. 2,58 I Nr. 1 AuslG, 88 11,
14 AufenthG).**® Im zweiten Fall liegt eine Anderung des
Aufenthaltszwecks vor. Materiell handelt es sich um einen Antrag auf
Neuerteilung einer Aufenthaltsbewilligung und keinesfalls um einen
Verlangerungsantrag.??® Unabhangig davon, ob eine Verlangerung oder eine
Ersterteilung wéhrend der Geltungsdauer des Visums beantragt wird, greift
der Versagungsgrund des § 8 | Nr. 2 AuslG. %’ Danach ist die
Aufenthaltsgenehmigung trotz Vorliegen der ubrigen
Anspruchsvoraussetzungen zu versagen. Obwohl der ausléandische
Studierende nach § 8 | Nr. 2 AuslG unerlaubt eingereist ist, muss dieser
Verstol} gegen das Sichtvermerksrecht nicht zwingend zu einer Versagung
der Aufenthaltsgenehmigung fiihren. Voraussetzung ist ein Verhalten des
Auslénders, das fir die Nichteinholung der Zustimmung der
Auslanderbehorde ursachlich war. Allerdings kommt es hierbei nicht auf ein

Verschulden an. Vielmehr wird der Auslander fur die von ihm gemachten

223 Renner, Auslanderrecht in Deutschland, S. 111 § 20 Rn 52

224 Hess. VGH, Beschluss vom 18.05.1989, Az: 13 TH 3329/88; BVerwGE 57, S. 252 ff.,
255 f.

225 Marx, Auslander und Asylrecht, § 3 Rn 48

226 Renner, Auslanderrecht in Deutschland, S. 111 § 20 Rn 55

227 Marx, Auslander und Asylrecht, § 3 Rn 48, 49
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Angaben verantwortlich gemacht.?® Wird die Zustimmung der
Auslanderbehdrde aus anderen Griinden nicht eingeholt, werden die Rechte
des auslandischen Studierenden auf sachliche Prufung und Verbescheiden
seines Antrags auf eine von dem Sichtvermerk abweichende
Aufenthaltsgenehmigung nach der Einreise durch die Auslanderbehdrde
nicht beriihrt.?® Ein derartiger Fall ist etwa gegeben, wenn sich aus den
Angaben gegenuber der Auslanderbehérde im Sichtvermerkverfahren die
Absicht, langer als drei Monate bleiben zu wollen, bereits ergeben hat. Die
Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung darf in diesen Féllen nicht durch

eine absolute Sperre ausgeschlossen werden.

MaRgebend ist darliber hinaus die aufenthaltsrechtliche Stellung, aus der
heraus ein Antrag gestellt wird.?*® Hat der Auslander im Inland bereits eine
Aufenthaltsgenehmigung erhalten, sind die Umstande im Zusammenhang
mit seiner Einreise fiir die beantragte Aufenthaltsgenehmigung fiir einen
weiteren Aufenthalt grundsétzlich nicht mehr relevant. Zwar ist richtig, dass
nach 8 13 | AuslG fiur die Verldngerung der Aufenthaltsgenehmigung
dieselben Vorschriften Anwendung finden wie fur die erstmalige Erteilung.
Bei der Anwendung der Bestimmungen muss jedoch differenziert
werden.”®! Die Voraussetzung der rechtmaBigen Einreise ins Bundesgebiet
ist nach Sinn und Zweck auf einen bestimmten Zeitpunkt bezogen. Wurde
dem Ausléander im Bundesgebiet bereits eine Aufenthaltsgenehmigung
erteilt, kann eine vorgezogene Kontrolle der Zuwanderung keine Wirkung
mehr entfalten. Bei einer spéteren Verldngerung der Aufenthalts-
genehmigung sind diese Voraussetzungen daher gegenstandslos

geworden.?*

Reist ein Visumpflichtiger mit einem Sprachvisum ein und ergibt sich aus
seinen Angaben im Visumantrag, dass er von Anfang an ein Studium und

damit einen langerfristigen Aufenthalt in Deutschland beabsichtigt hat, so

228 Renner, Auslanderrecht Kommentar, § 13 Rn 12

229 Renner, Auslanderrecht in Deutschland, S. 111 § 30 Rn 392

0 Marx, Auslander und Asylrecht, § 3 Rn 83

281 \/G Saarland, Beschluss vom 28.11.2002 Az: 5 F 66/02, InfAusIR 2003, S. 106 f., 107
282 \/G Saarland, Beschluss vom 28.11.2002 Az: 5 F 66/02, InfAusIR 2003, S. 106 f., 107
m.w.N.
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muss die  Behorde seinen  Antrag auf  Erteilung  einer
Aufenthaltsgenehmigung prufen. Dabei ist nach Auffassung des
Verwaltungsgerichts des Saarlandes zu berticksichtigen, dass Auslander
ohne ausreichende Sprachkenntnisse ohne das Bestehen des Deutschkurses
nicht zum Studium zugelassen werden, so dass es sich dabei um einen
notwendigen Teil des Studiums handelt. Es mache keinen Sinn, dass ein
zum Studium eingereister Ausléander nach Bestehen des Deutschkurses fiir
mindestens ein Jahr in sein Heimatland zurickkehrt bevor er sein Studium

in Deutschland aufnimmt.?®

Fur alle andere, oben nicht angesprochene Fallgestaltungen gilt jedoch, dass
eine Verladngerung der Aufenthaltsgenehmigung bei unerlaubter Einreise
ohne oder mit einem Visum ohne die erforderliche Zustimmung der
Auslanderbehdrde nicht mdglich ist. Der Vollstandigkeit halber sei darauf
hingewiesen, dass Auslander, die flr ein Studium von einer deutschen
Wissenschaftsorganisation vermittelt werden und in diesem Zusammenhang
in der Bundesrepublik Deutschland ein Stipendium aus 6¢ffentlichen Mitteln
erhalten, fir die Visumerteilung bei Einreise nicht die Zustimmung der
Auslénderbehdrde benétigen, (vgl. 8 11 11 Nr. 8 DVAusIG, § 31 AufenthV).

VII. Ergebnis

Im Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass sich durch die Anpassung
des deutschen Rechts an das Gemeinschaftsrecht Erleichterungen ergeben
haben. Die bisherigen Probleme konnten durch die einheitliche Rechtslage
beseitigt werden. Die EU — Visum — Verordnung hat dem nationalen
Gesetzgeber darGber hinaus hinreichend Spielraum gelassen, fir
langerfristige Aufenthalte weitere Verglnstigungen vorzusehen. Sie greift

nur fur die gemeinschaftsrechtliche Regelung der Kurzaufenthalte.

238 \/G Saarland, Beschluss vom 28.11.2002 Az: 5 F 66/02, InfAusIR 2003, S. 106 f., 107
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Kapitel 3

Der Aufenthalt zu Studienzwecken nach dem
Auslandergesetz von 1990 und die Anderungen
durch das Zuwanderungsgesetz

I.  Allgemeines

Nach Art. 11 GG bleibt es Deutschen Staatsangehérigen vorbehalten, sich
im Bundesgebiet aufzuhalten, ein — oder auszureisen. Ein derartiger
Verfassungsanspruch ~ wird  auslandischen  Staatsangehdrigen  nicht

gewahrt.?**

Der Aufenthalt zu Studienzwecken beinhaltet einen seiner Natur nach
voriibergehenden, mdglicherweise aber doch Jahre andauernden Aufenthalt

in Deutschland.

Ebenso wie die Einreise ist auch der Aufenthalt in Deutschland
grundsatzlich nicht genehmigungsfrei. Das Verhéltnis zwischen Einreise
und Aufenthalt ist dadurch gekennzeichnet, dass beide Vorgange
grundsatzlich einer Genehmigung bedirfen und rechtliche Beziehungen
zueinander aufweisen. Allerdings bilden sie nicht in jeder Hinsicht eine
Einheit, da teilweise andere Regelungen Anwendung finden.?*® Ist deshalb
die Einreise rechtlich gesehen beendet, kommen die Bestimmungen tber
den Aufenthalt zur Anwendung. Allerdings kénnen sich die Umsténde,
unter denen Ausléander eingereist sind, auf die Erteilung einer spateren

Aufenthaltsgenehmigung auswirken.

234 Aufenthaltsrechtlichen Schutz aus der Verfassung bietet das Asylgrundrecht des Art. 16
a GG, wonach der politisch Verfolgte solange die Verfolgungssituation anhalt weder
abgeschoben noch ausgeliefert noch sonst tberstellt werden darf.

2% Renner, Einreise und Aufenthalt von Auslandern nach dem in Deutschland geltenden
Recht S. 35
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II. Das Zuwanderungsgesetz

1. Allgemeines

Bereits im August 2001 legte der Bundesinnenminister Otto Schily dem
Bundeskabinett einen Entwurf des geplanten Zuwanderungsgesetzes vor.
Nachdem das Gesetz vom Bundestag verabschiedet war, wurde es am 22.
Maérz 2002 dem Bundesrat vorgelegt. Der amtierende Bundesratsprésident
Klaus Wowereit erklarte das Gesetz vom Bundesrat fir angenommen.
Aufgrund des genauen Verlaufs der Abstimmung war jedoch hoch streitig,
ob die Mehrheit flr das Gesetz verfassungsgemald zustande kam. Am 18.
Dezember 2002 erklarte das Bundesverfassungsgericht auf Antrag
CDU/CSU - regierter Bundeslander das Gesetz fir formal

verfassungswidrig.”®

Im Januar 2003 legte die Bundesregierung das Gesetz ohne inhaltliche
Verdanderung erneut dem Bundestag vor. Am 20. Juni 2003 lehnte der
Bundesrat, in dem sich aufgrund zwischenzeitlicher Wahlen die
Mehrheitsverhéltnisse zugunsten der CDU/CSU - gefuhrten Lé&nder
geédndert hatten, das Gesetz ab. Nachdem im Vermittlungsausschuss keine
Einigung erzielt werden konnte setzte dieser im Oktober 2003 eine
Arbeitsgruppe ein. Mitte 2004 konnte dann doch eine Einigung gefunden
werden. Nach einem fast dreijahrigen Gesetzgebungsverfahren wurde das

Zuwanderungsgesetz am 9. Juli 2004 vom Bundesrat verabschiedet.

Nach Art. 15 1l Nr. 1 des Zuwanderungsgesetzes tritt das Auslandergesetz
vom 9. Juli 1990 am 1. Januar 2005 auler Kraft. Gleichzeitig treten die
Vorschriften des Zuwanderungsgesetzes (mit Ausnahme der in Art. 15 I, Il

Zuwanderungsgesetz genannten Vorschriften, die bereits friher in Kraft

2% B\/erfG, Urteil vom 18.12.2002, Az: 2 BvF 1/02, EuGRZ 2003, S. 67 ff.
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getreten sind) in Kraft. Das Ausléandergesetz wird insbesondere von dem
Gesetz Uber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die Integration von
Auslandern im Bundesgebiet, das heillt dem Aufenthaltsgesetz (AufenthG)

abgelost.

2.  Neue Strukturen

Das bestehende System der Aufenthaltstitel wird durch eine Reduzierung
auf zwei Aufenthaltstitel gedndert. Statt der Aufenthaltsbefugnis, der
Aufenthaltsbewilligung, der  befristeten und der  unbefristeten
Aufenthaltserlaubnis und der Aufenthaltsberechtigung sieht das neue
Aufenthaltsgesetz nur noch die (befristete) Aufenthaltserlaubnis § 7
AufenthG und die (unbefristete) Niederlassungserlaubnis 8 9 AufenthG vor.
Das Aufenthaltsgesetz orientiert sich nicht mehr an Aufenthaltstiteln,
sondern an den Aufenthaltszwecken wie Erwerbstétigkeit, Ausbildung,
Familiennachzug oder Aufenthalt aus humanitdaren Grinden. Eventuelle
Modalitaten werden durch Nebenbestimmungen zum Aufenthaltstitel in
Form von Auflagen oder Bedingungen erreicht.

3. Aufenthaltserlaubnis 8 7 AufenthG

Die Aufenthaltserlaubnis wird zu den in Kapitel 2 Abschnitte 3 bis 7
AufenthG genannten Aufenthaltszwecken erteilt. Je nach dem verfolgten
Zweck ergeben sich aus der Aufenthaltserlaubnis unterschiedliche
Rechtsfolgen beziiglich der Madglichkeiten der Verfestigung, der
Erwerbstatigkeit oder dem Zugang zu sozialen Leistungen.”®” Etwaige
Sonderregelungen fir einzelne Aufenthaltszwecke befinden sich in dem
dazugehdrigen Abschnitt.

237 7iff. 7.1.1 der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern,
http://www.migration-
online.de/data/anwendungshinweise_zuwanderungsgesetz.pdf?pid=11
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Bei der Erteilung tragt die Behorde den Aufenthaltszweck in die
Aufenthaltserlaubnis ein, so dass dieser aus dem Aufenthaltstitel jederzeit

ersichtlich ist. %8

Zu den Aufenthaltszwecken, flr die dem ausléandischen Staatsangehdrigen

eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird, gehort der Studienaufenthalt.

4.  Aufenthalt zu Ausbildungszwecken

a) Aufenthaltserlaubnis gem. 8 16 I i.V.m.
8 7 AufenthG

Der Aufenthalt zum Zweck der Ausbildung ist in 8§ 16 und 17 AufenthG
geregelt. Fir ausléandische Studierende und Studienbewerber trifft § 16
AufenthG die entscheidenden Regelungen. Nach § 16 | AufenthG kann
einem Auslander zum Zweck der Studienbewerbung und des Studiums an
einer staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule eine
Aufenthaltserlaubnis gem. § 7 AufenthG erteilt werden. Der Aufenthaltstitel

ist zweckgebunden. Das Studium muss den Hauptzweck darstellen.

Auf die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Zweck des Studiums
besteht kein Rechtsanspruch. Die Behorde entscheidet (ber entsprechende
Antrage gem. § 16 | AufenthG im Wege des Ermessens (8 40 VwV{G)
unter Beriicksichtigung der Ziele des AufenthG.>° Der Zweck der
Begrenzung ist in die Ermessensentscheidung nur insoweit einzustellen als
begriindete Zweifel daran bestehen, dass der auslandische Studierende seine

Ausbildung erfolgreich absolvieren wird. Voraussetzung ist, dass die

238 7iff. 7.1.1 der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern,
http://www.migration-
online.de/data/anwendungshinweise_zuwanderungsgesetz.pdf?pid=11

2% 7iff. 16.0.1 der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern,
http://www.migration-
online.de/data/anwendungshinweise_zuwanderungsgesetz.pdf?pid=11
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allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen des 8 5 | und Il AufenthG
vorliegen. Zudem sind die Versagungsgriinde des § 5 IV, § 10 und § 11
AufenthG zu beachten.

Nach Ziff. 16.0.2 der vorldufigen Anwendungshinweise des
Bundesministeriums des Innern soll die Behorde bei ihrer Entscheidung
uber Aufenthaltserlaubnisse zum Zweck des Studiums und der Studien-
bewerbung in Fragen der Studienvoraussetzungen, des Studienverlaufs und
sonstiger akademischer Belange Stellungnahmen der Hochschulen einholen.
Die besonderen Schwierigkeiten, die Auslandern bei der Aufnahme und
Durchfihrung eines Studiums entstehen konnen, missen angemessen
beriicksichtigt werden. Der Aufenthaltszweck Studium umfasst samtliche
mit dem Studium verbundenen Ausbildungsphasen. Diese werden in Ziff.
16.0.5 der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des
Innern naher bezeichnet. Die allgemeinen schulischen Voraussetzungen fir
die Aufnahme der beabsichtigten Ausbildung kénnen im Bundesgebiet nicht
nachgeholt werden.?*

Fur die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis zu Studienzwecken ist der
Nachweis ausreichender Mittel zur Sicherung des Lebensunterhalts
einschlieBlich ausreichenden Krankenversicherungsschutzes nach MalRgabe
des § 2 111 AufenthG erforderlich. Insoweit ist auf die Mitwirkungspflichten

nach § 82 | AufenthG zu verweisen.

Nach Ziff. 16.0.8 der vorlaufigen Anwendungshinweise des
Bundesministeriums des Innern stehen ausreichende Mittel dann zur
Verfiigung, wenn der BAfoG — Forderungshdchstsatz (88 13 und 13 a
BAfOG) erreicht ist. Die Ziff. 16.0.8.2 ff. der vorlaufigen
Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern regeln hierzu das
Né&here. Insbesondere kodnnen die Anforderungen durch Darlegung der

Einkommens — und Vermdgensverhaltnisse der Eltern, eine Verpflichtung

240 7iff. 16.0.7 der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern,
http://www.migration-
online.de/data/anwendungshinweise_zuwanderungsgesetz.pdf?pid=11
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gem. § 68 AufenthG oder Einzahlung einer Sicherheitsleistung auf ein
Sperrkonto in Deutschland von dem monatlich nur 1/12 des eingezahlten
Betrages ausgezahlt werden darf erfullt werden. Die Hinterlegung einer
jahrlich zu erneuernden Bankbirgschaft bei einem Geldinstitut im
Bundesgebiet kommt ebenfalls in Betracht. Der Nachweis ist auch erbracht,
wenn der Aufenthalt durch ein Stipendium aus deutschen o6ffentlichen
Mitteln (z.B. des DAAD) gesichert ist.

b) Berechtigte Personen

Die Aufenthaltserlaubnis kommt fir Studienbewerber und Studierende in
Betracht.

Studienbewerber sind die Auslénder, die ein Studium anstreben, aber noch
nicht an einer deutschen Hochschule oder einer anderen anerkannten
Einrichtung (vgl. Ziff. 16.0.3 der vorlaufigen Anwendungshinweise des

Bundesministeriums des Innern) zugelassen sind.

Studienbewerber bendtigen ein Visum, das in der Regel fir drei Monate
ausgestellt wird. Es kann von der Auslanderbehtrde als
Aufenthaltserlaubnis um sechs Monate verlangert werden mit der Auflage,
innerhalb dieser Zeit eine Zulassung (oder z.B. den Deutschkurs)

nachzuweisen.

Die Aufenthaltsdauer als Studienbewerber darf neun Monate nicht

Uberschreiten.

Auslander gelten nach Ziff. 16.1.2 der vorlaufigen Anwendungshinweise
des Bundesministeriums des Innern als Studierende, wenn sie fir ein
Studium an einer der in Ziff. 16.0.3 genannten Einrichtungen zugelassen
sind. Der Nachweis der Zulassung ist durch die Vorlage des
Originalzulassungsbescheides zu fiihren.
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Im Fall des Studiums wird die Aufenthaltserlaubnis bei Ersterteilung auf
zwei Jahre beschrénkt. Das Studium muss den Hauptzweck bilden. Nach §
16 11 AufenthG soll wahrend des Aufenthalts nach Absatz 1 in der Regel
keine Aufenthaltserlaubnis fir einen anderen Aufenthaltszweck erteilt oder
verlangert werden, sofern nicht ein gesetzlicher Anspruch besteht.
Hierdurch wird der Wechsel des Aufenthaltszwecks im Grundsatz ebenso
ausgeschlossen wie dies nach bisherigem Recht der Fall war. Die Vorschrift
ist inhaltlich an die bisherige Regelung des 8§ 28 Il AuslG angelehnt.
Dadurch wird sichergestellt, dass keine anderen Aufenthaltszwecke als die
Studienzwecke verfolgt werden. Die bisherige Rechtsprechung und
praktische Handhabung sind zu tbertragen. Die Rechtslage nach § 28 AusIG

wird im Anschluss erortert.

¢) Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis

Die Aufenthaltserlaubnis zu Studienzwecken kann nach § 16 | S. 2 a.E.
AufenthG um jeweils bis zu zwei weitere Jahre verlangert werden, wenn der
Aufenthaltszweck noch nicht erreicht ist und in einem angemessenen
Zeitraum noch erreicht werden kann. Insoweit ergeben sich durch das neue
Gesetz keine Anderungen hinsichtlich des zeitlichen Rahmens. Durch
mehrfache Studienwechsel bedingte Verldngerungen missen zusammen
gezahlt werden um Sinn und Zweck des § 16 Il AufenthG, unbegrenzte

Studienaufenthalte zu verhindern, nicht zu gefahrden.

Die Befristungen bzw. Fachrichtungswechsel werden wie bisher in den
Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zu § 28 AuslG nun durch die Ziff. 16.2
ff. der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des
Innern geregelt.**’ Das bedeutet, dass bei Anderung der Fachrichtung
wéhrend des Studiums grundséatzlich ein Wechsel des Aufenthaltszwecks
vorliegt. Der Aufenthaltszweck wird bei einem Wechsel in den ersten 18
Monaten nach Beginn des Studiums nicht beriihrt. Zur Abgrenzung des
Fachrichtungswechsels gegenuber der den Aufenthaltszweck nicht

1. die Erérterungen zu § 28 AuslG S. 85 ff.
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beeinflussenden Schwerpunktverlagerung sei hier auf die Ziff. 16.2.1 ff. der
vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern

verwiesen.

Das Visum fir einen Aufenthalt zur Studienbewerbung muss fir die
Auslanderbehorde ersichtlich ausweisen, dass es sich nicht um einen
Kurzaufenthalt  handelt, vgl. Ziff. 16.1.1.4 der vorlaufigen
Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern. Die weitere
Aufenthaltserlaubnis ist erst zu erteilen, wenn die Zulassung zur
Ausbildungsstelle unter genauer Bezeichnung des beabsichtigten Studiums
nachgewiesen ist. Die Geltungsdauer ist auf zwei Jahre zu befristen und

danach um jeweils zwei Jahre zu verlangern.?*?

Inhaber eines Touristenvisums sollen ohne vorherige Ausreise nach Ziff.
7.1.2.1 der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des
Innern nur dann in einen langfristigen Zweck uberwechseln, wenn ein

Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels besteht.

AuBerdem hat die Behorde die Mdoglichkeit, eine Verlangerung der
Aufenthaltserlaubnis auszuschlielien. Die Verléangerung der
Aufenthaltserlaubnis nach 88 16, 7 | AufenthG ist in 8 8 AufenthaltG
geregelt. Nach dessen Absatz 1 finden auf die Verldngerung dieselben

Vorschriften Anwendung wie auf die Erteilung.

Allerdings kann die Aufenthaltserlaubnis nach 8 8 Il AufenthG in der Regel
dann nicht verlangert werden, wenn die zustdndige Behorde dies bei einem
seiner Zweckbestimmung nach nur vorubergehenden Aufenthalt bei der
Erteilung oder der zuletzt erfolgten Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis
ausgeschlossen hat.

242 7iff. 16.1.1.5 der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern,
http://www.migration-
online.de/data/anwendungshinweise_zuwanderungsgesetz.pdf?pid=11
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Sprechen beispielsweise entwicklungspolitische Griinde nach Abschluss des
Studiums fir eine Riickkehr des Absolventen in sein Heimatland, kann nach
8 8 Il AufenthG die Verlangerungsmoglichkeit der Aufenthaltserlaubnis

ausgeschlossen werden.

Erfolgt keine Einschrankung, gilt § 16 IV AufenthG. Dieser sieht vor, dass
die Aufenthaltserlaubnis nach erfolgreichem Abschluss des Studiums bis zu
einem Jahr zur Suche eines dem Abschluss angemessenen Arbeitsplatzes
verlangert werden kann. Entgegen der bisherigen Rechtslage soll
auslandischen Absolventen damit grundsatzlich die Mdglichkeit eingerdumt
werden, zu Erwerbszwecken in Deutschland zu bleiben. Dies ist die Regel,
von der nach 8 8 Il AufenthG Abweichungen vorgenommen werden
kdonnen. Durch die attraktiveren Aufenthaltsbedingungen des § 16 IV
AufenthG konnte eine Forderung des Studien- und Wissenschaftsstandortes
Deutschland moglich ~ werden. Hochqualifizierte  auslandische
Studienabsolventen deutscher Hochschulen kénnen ihren Aufenthalt Gber
das Punktesystem oder allgemeine Regelungen verfestigen.

Sofern der Aufenthalt zu Studienzwecken durch ein Stipendium finanziert
wurde, soll vor Erteilung eines Aufenthaltstitels eine Stellungnahme des
Bundesministeriums fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
eingeholt werden. Dadurch sollen entwicklungspolitische Belange, die eine
Versagung rechtfertigen konnten, Berlcksichtigung finden. (vgl. 16.4.5.
VAH)

Durch Aufnahme einer Beschaftigung, die zur Sicherung des
Lebensunterhalts wahrend der Suche dient, kommt es nicht zu einem
Wechsel des Aufenthaltszweckes. Ebenso wenig begriindet andererseits eine
wéhrend des Studiums ausgelibte Beschaftigung zur Sicherung des
Lebensunterhalts (z. B. Taxi fahren) kein Interesse, die Aufenthaltserlaubnis
zu verlangern. Nur in den Fallen, in denen der Arbeitsmarkt eine
vorlbergehende Tétigkeit erfordert, um den Zugang zur Beschaftigung
moglich zu machen, kommt eine Verldngerung in Betracht. Hier ist eine

Einzelfallprifung vorzunehmen.
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d) Erwerbstatigkeit neben dem Studium

8 16 Il AufenthG regelt den Arbeitsmarktzugang auslandischer
Studierender wéhrend des Studiums. Danach dirfen die Studenten an bis zu
90 Arbeitstagen oder 180 halben Arbeitstagen pro Halbjahr einer
Beschaftigung nachgehen. Berechnungsgrundlage fiir die Beschéftigung an
halben Tagen ist gem. Ziff. 16.3.2 der vorlaufigen Anwendungshinweise des
Bundesministeriums des Innern die regelmaBige Arbeitszeit der weiteren
Beschaftigten des Betriebes. Danach gelten Arbeitstage, an denen bis zu
vier Stunden pro Tag gearbeitet wird, als halbe Tage. Praktika, die
vorgeschriebener Bestandteil des Studiums sind, werden nicht auf die
Beschaftigungszeiten angerechnet.?”® Die Beschaftigungen in mehreren
Arbeitsverhdltnissen sind in Anlehnung an 8§ 2 | ArbZG
zusammenzurechnen. Ausnahmsweise dartiber hinausgehende langerfristige
Beschéftigungsverhéltnisse dirfen nur mit Zustimmung der Bundesagentur
fur Arbeit zugelassen werden. Das Studium darf dadurch nicht verzogert
werden. Das Studium muss weiterhin den Hauptzweck des Aufenthalts
darstellen.

I11. Die Rechtslage vor dem Zuwanderungsgesetz

Sofern nicht Vorschriften des Gemeinschaftsrechts nationale Vorschriften
verdranget haben (vgl. 8 2 Il AuslG), richtete sich der Aufenthalt
auslandischer Studierender bis zum 01.01.2005 nach den Vorschriften des
Auslandergesetzes von 1990.%** Die Rechtslage nach dem AuslG soll
nachfolgend dargestellt werden. 8 28 AuslG hat danach das
Aufenthaltsrecht zu Studienzwecken geregelt.

243 7iff. 16.3.5 der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern
24 BGBI 1990 | S. 1354, 1365, zuletzt geandert durch Art. 13 des Gesetzes vom 23.7.2004,
BGBI 2004 I, S. 1842
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IV. Die Aufenthaltsgenehmigung

Nach § 1 I AuslG konnten Auslédnder nach MalRgabe dieses Gesetzes in das
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland einreisen und sich darin aufhalten,

soweit nicht in anderen Gesetzen etwas anderes bestimmt ist.

Auslander war nach § 1 1l AuslG jeder, der nicht Deutscher im Sinne des
Art. 116 |1 GG ist.

Nach 8 3 1 S. 1 AuslG bedurften Auslander fir den Aufenthalt im
Bundesgebiet regelmaRig einer Aufenthaltsgenehmigung. Dieser Begriff ist
im Gesetz nicht naher definiert. Es handelt sich vielmehr um den
gesetzlichen Oberbegriff fir die verschiedenen Arten von Aufenthalts-

rechten, die so genannten Aufenthaltstitel.

8 5 AuslG unterschied vier Arten von Aufenthaltsrechten. Erteilt wurde
nicht die Aufenthaltsgenehmigung als solche, sondern eine Aufenthalts-

genehmigung in Form eines bestimmten Aufenthaltstitels.?*

Das Auslandergesetz kannte folgende Aufenthaltstitel:

Die befristete und unbefristete Aufenthaltserlaubnis gem. 8§88 15 bis 26
AuslG genehmigten den Aufenthalt ohne Bindung an einen bestimmten
Zweck oder zur Familienzusammenfihrung. Als zeitlich und rdumlich
unbeschrankte Aufenthaltsgenehmigung wurde die Aufenthaltsberechtigung
gem. § 27 AusIG erteilt. Lag von vorneherein ein nur voriibergehender
Aufenthaltszweck vor, war eine Aufenthaltsbewilligung gem. 8§ 28 und 29
AuslG vorgesehen. Die Aufenthaltsbefugnis gem. §8§ 30 bis 35 AusIG betraf

die Félle der subsididren volkerrechtlichen oder humanitaren Griinde.

2% Dollinger/Speckmaier, Auslanderrecht, S. 9; Renner, Auslanderrecht in Deutschland, §
15Rn 43
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Aufenthaltsgenehmigungen sind grundsétzlich nur auf Antrag erteilt

worden.

Das Gesetz unterschied bei den Grinden fir die Erteilung einer
Aufenthaltsgenehmigung in den allgemeinen Vorschriften der 88 6 1 1, 7 |
AuslG  methodisch  zwischen  Rechtsanspriichen und  Ermessens-
tatbestanden.””® In den meisten Fallen, insbesondere wenn es um die
erstmalige Erteilung eines Aufenthaltstitels ging, sah das Auslandergesetz
eine Ermessensentscheidung der Behdrde vor. Rechtsanspriiche, deren
tatbestandliche ~ Voraussetzungen  die  Behérde  zwingen, eine
Aufenthaltsgenehmigung zu erteilen, wurden nur auslédndischen Staats-
angehdrigen gewahrt, die besonders lang im Bundesgebiet leben oder die
hier sonstige besonders grundrechtsrelevante Interessen geltend machen

konnten.

Fur den hier zu prufenden Studienaufenthalt kommt die Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung gem. 8 28 AuslG in Betracht.

V. Entstehungsgeschichte und Zweck des § 28
AuslG

Der Aufenthaltstitel der Aufenthaltsbewilligung wurde durch das
Auslandergesetz 1990 neu eingefiihrt. Man wollte der friher mdéglichen
schleichenden Verfestigung vorubergehender Aufenthalte entgegenwirken.
Die strenge Zweckbindung und die fehlende Mdglichkeit einer
unbefristeten Verlangerung wirken einem Ubergang zum Daueraufenthalt

entgegen.

Zwar musste auch nach 8§ 2 I, 7 1l AuslG 1965 ein fiir einen bestimmten

Aufenthaltszweck gewéhrter Aufenthalt nicht verlangert werden, wenn der

246 Renner, Auslanderrecht in Deutschland, § 29 Rn 337 f.
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Aufenthaltszweck erreicht oder weggefallen war.?*" Da eine Zweckbindung
nicht im Gesetz festgeschrieben war, wurde dieser Grundsatz in der Praxis
haufig vernachlassigt.*® Insbesondere Aufenthaltsrechte zum Zwecke der
Berufsausbildung wurden nicht selten im Wege der wiederholten

249 Diese

Verlangerung zu  Daueraufenthaltsrechten  umgewandelt.
routinemaBige  Verlangerungspraxis  fuhrte  nach  Ansicht  des
Bundesverfassungsgerichts zu einem Vertrauenstatbestand, der de facto zu
einer vom Gesetz nicht gewollten Verfestigung des Aufenthalts flhrte, weil
er eine Beendigung des Aufenthaltsrechts ungeachtet des urspriinglichen

Aufenthaltszwecks ausschloss.?*

Durch die Aufenthaltsbewilligung nach 8 28 AuslG (1990) hat die
Auslanderbehdrde  keinen  Spielraum  mehr  zur  unkontrollierten
Verlangerung der an einen bestimmten Aufenthaltszweck gebundenen

Aufenthaltsbewilligung gehabt.

Zwar hat auch hier eine Verlangerung erfolgen kdnnen. Diese ist jedoch nur
unter den engen Voraussetzungen des 8 28 Il AuslG erfolgt. Eine

251 Auch ist ein Wechsel des

unbefristete Verlangerung schied danach aus.
Aufenthaltszwecks gem. 8 28 Il AuslG grundsétzlich nicht mdglich

gewesen, ohne dass der Auslénder vorher ausreist.

§ 28 diente damit als Integrationsschranke.”®® Der Besitz der
Aufenthaltsbewilligung hat keinen Vertrauenstatbestand entstehen lassen.
Ein langer andauernder Aufenthalt des Auslanders hat auch dann nicht zu
einer rechtlichen Verfestigung geflhrt, wenn dieser sich in die sozialen und
wirtschaftlichen Lebensverhaltnisse eingefiigt hat.>> Er ist sich somit des
vorlaufigen Charakters seiner aufenthaltsrechtlichen Situation stets bewusst

gewesen.

24T Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht, A1 § 28 Rn 1

8 GK — AuslR 11 - § 28 Rn 2; Schiedermair / Wollenschlager, Handbuch des
Auslanderrechts, 3 D1, Begr. zu § 28, Rn 248

249 Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht, A1 § 28 Rn 1

20 BV/erfGE 49, 168

Bl ove Hamburg, Urteil vom 24.5.1991, Az: Bf IV 35/90, EZAR 014 Nr. 1

%52 GK — AusIR 11 - § 28 Rn 2; Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht, A1 § 28 Rn 3
23 Kloesel/Christ, Kommentar zum Auslanderrecht, § 28 Rn 4
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VI. Die Aufenthaltsbewilligung gem. § 28 |
AuslG

1. Die Zweckbindung

Nach § 28 | AuslG wurde einem Auslander die Aufenthaltsgenehmigung als
Aufenthaltsbewilligung erteilt, wenn der Aufenthalt nur fir einen
bestimmten, seiner Natur nach einen nur vorubergehenden Aufenthalt

erfordernden Zweck erlaubt werden sollte.

Wesentliches Merkmal ist danach die strikte Bindung an einen bestimmten,
zeitlich  begrenzten  Aufenthaltszweck  gewesen, der in  der

2% Die zeitliche

Aufenthaltsbewilligung eindeutig zu bestimmen st
Begrenzung hat sich aus der Eigenart des Aufenthaltszwecks selbst ergeben
miissen.”® Eine Aufenthaltsbewilligung war zu versagen, wenn zwar der
Aufenthalt selbst nur als voribergehend beabsichtigt war, er aber seiner

Natur nach nicht voriibergehend war.?*

Studien — und Ausbildungsaufenthalte sind ihrer Natur nach stets

voriibergehend.?’

Wegen der Vielfalt der Bildungs - und
Ausbildungsginge sowie der Uberginge in eine andere Ausbildung bedarf
es einer moglichst genauen Beschreibung. Der Aufenthaltszweck ist daher

S0 zu bestimmen gewesen, dass ausgehend vom Gesamtzusammenhang der

2% BVerwG, Beschluss vom 3.3.1994, Az: 1 B 190/93, EZAR 014 Nr.5; NVwZ 1995, S.
1125 f.

25 Kloesel/Christ, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 8

26 Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 5; GK-AusIR 11 - § 28 Rn 8
57 Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 6; GK-AusIR 11 - § 28 Rn 14;
Kloesel/Christ, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 10; Renner, Auslanderrecht in
Deutschland § 34 Rn 440
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Ausbildung oder des Studiums samtliche Ausbildungsphasen schon bei der

Erteilung der Aufenthaltsbewilligung beriicksichtigt werden konnen.?*®

Hierzu z&hlen Sprachkurse, Studienkolleg, propadeutische Praktika,
Studium und abschlieBende praktische Tatigkeiten, sofern sie zur
beabsichtigten Ausbildung gehdren oder der umfassenden Erreichung des
Ausbildungszieles dienen.?®® Der studienbedingte Aufenthalt ist von der
Fachrichtung abhé&ngig. Auch wenn eine umfassende Beschreibung
aufgrund der oben genannten Vielgestaltigkeit der Ausbildungs — und
Studienzweige schwierig ist, muss die Beschreibung so préazise wie moéglich
sein, um das Erreichen des Aufenthaltszwecks sowie die VVorbeugung einer

ungewollten Aufenthaltsverlangerung zu gewahrleisten.

2. Die Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum
Auslandergesetz

Die Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum Auslandergesetz (AuslG -
VWV)?®®  sind durch die vorlaufigen Anwendungshinweise des
Bundesministerium  des Innern nach In  Kraft treten des
Zuwanderungsgesetzes abgeldst worden. Im Wesentlichen verbleibt es bei

den bisherigen Grundsatzen, die nachfolgend erortert werden.

Nach Nr. 28.5.0.1 AuslG — VwV soll die Auslédnderbehorde deshalb bei der
Entscheidung  Gber  Aufenthaltsbewilligungen zum  Zwecke der
Studienbewerbung und des Studiums in Fragen der Studienvoraussetzungen,
des Studienverlaufs, des Studienabschlusses und sonstiger akademischer
Belange Stellungnahmen der Hochschule oder sonstiger zur Aus — oder

Weiterbildung zugelassenen Einrichtungen einholen und berticksichtigen.

28 Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 26; GK-AusIR 11 - § 28 Rn 14;
Kloesel/Christ, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 17; Renner, Auslanderrecht in
Deutschland § 34 Rn 440

29 BVerwG Urteil vom 3.3.1994, Az: 1 B 190.93, InfAusIR 1994, S. 251 f. / 252

260 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Auslandergesetz (AuslG- VwV) vom 28.6.2000,
GMBI 2000, S. 618 ff.
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Die Aus — oder Fortbildung kann an staatlichen oder staatlich anerkannten
Hochschulen  oder an  vergleichbaren  Ausbildungsstatten, an
Berufsakademien sowie an staatlichen oder staatlich anerkannten
Studienkollegs durchgefiihrt werden (Nr. 28.5.0.2). Das Studium muss —
wie auch im Gemeinschaftsrecht — den Hauptzweck des Aufenthalts

darstellen.

In Nr. 28.5.0.3 AuslG — VwV werden die oben bereits angesprochenen
Ausbildungsphasen, die zur Prézisierung herangezogen werden, nochmals
aufgelistet. Die fir eine Zulassung zum Studium erforderlichen deutschen
Sprachkurse dirfen in der Regel nicht langer als insgesamt zwei Jahre
dauern. Die allgemeinen schulischen Voraussetzungen zur Aufnahme eines
Studiums kénnen in Deutschland nicht nachgeholt werden. (Nr. 28.5.0.4
AuslG - VwV)

Bei Studierenden aus einem Entwicklungsland ist zu beriicksichtigen, dass
ihnen der Ausbildungsabschluss in Deutschland im Herkunftsland
berufliche Chancen er6ffnet. Nach Nr. 28.5.0.6 AuslG — VwV soll die
Erteilung oder Verldngerung der Aufenthaltsbewilligung bei Ausléandern,
deren Herkunftsstaat in der Liste der Entwicklungsldnder und —gebiete

aufgeflhrt ist, daher nicht von einer Altersgrenze abhangig gemacht werden.

3. Nachweis ausreichender Mittel zur Sicherung
des Lebensunterhalts und
Krankenversicherungsschutz

Da die Aufenthaltsbewilligung eine Form der Aufenthaltsgenehmigung war,
haben die allgemeinen Regeln Uber die Aufenthaltsgenehmigung hier

Anwendung gefunden.?*

%1 GK-AusIR Il - § 28 Rn 21
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Erforderlich ist deshalb der Nachweis ausreichender Mittel zur Sicherung
des Lebensunterhalts einschlieflich ausreichenden Krankenversicherungs-

schutzes nach Mafgabe des 8 7 Il Nr. 2 AuslG gewesen.

8 7 11 Nr. 2 AuslG beinhaltete das Offentliche Interesse, dass der Aufenthalt
nur gewahrt werden soll, wenn der Auslander seinen Lebensunterhalt
eigenstandig, das heillt ohne Inanspruchnahme offentlicher Mittel, sichern
kann.?®? AuRer Betracht sind dabei jedoch die 6ffentlichen Mittel geblieben,
die auf einer Betragsleistung beruhen oder die gerade zu dem Zweck
gewahrt werden, dem Auslander einen Aufenthalt im Bundesgebiet zu
ermoglichen. Zwar ist es zundchst auf die gegenwartigen Verhéltnisse
angekommen. Doch ist auch eine Sicherung fur eine gewisse Dauer zu

% Die Auslanderbehorde hat danach auch eine

264

fordern gewesen.”®

Prognoseentscheidung zu treffen gehabt.

In Nr. 28.5.0.5 AuslG — VwV wird die Frage ausreichender Existenzmittel
des Studierenden dahingehend geklart, dass ausreichend Mittel zur
Verflgung stehen, wenn sie dem BAf6G - Regelférderungssatz
entsprechen. Den Anforderung wird geniige getan durch die Darlegung der
Einkommens - und Vermodgensverhéltnisse der Eltern, durch eine
Verpflichtung nach 8 84 AuslG (heute § 68 AufenthG), durch die
Einzahlung einer Sicherheitsleistung auf ein Sperrkonto in Deutschland oder
die Hinterlegung einer jahrlich zu erneuernden Bankbirgschaft bei einem

Geldinstitut im Bundesgebiet.

AuBerdem gilt der Nachweis als gefuhrt, wenn der Aufenthalt durch
Stipendien anerkannter Férderorganisationen oder — institute oder staatlicher

Stellen finanziert wird.

%62 Schiedermair / Wollenschlager, Handbuch des Auslanderrechts, 3 D1, Begr. zu § 7, Rn
117

263 Renner, Auslanderrecht, Kommentar § 7 Rn 17

%64 \Welte, Auslanderrecht, S. 175
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Ein Nachweis Uber das Vorhandensein ausreichenden Wohnraums ist nicht
vor der Einreise sondern erst bei der Verlangerung der Aufenthalts-

bewilligung zu fihren.

Im Gegensatz zu den Voraussetzungen nach der FreizilgigkeitsVO/EG fir
auslandische Studierende aus EU — Mitgliedstaaten ist hier nicht nur die
Glaubhaftmachung sondern ein Nachweis erforderlich. Eine blole
Erklarung reicht nicht aus. Dem Auslander wird die Obliegenheit auferlegt,

die erforderlichen Nachweise unverziglich beizubringen.

Diese besondere Mitwirkungsobliegenheit des Auslanders umfasst alle fir
ihn glnstigen tatsdchlichen Umstdnde und die dazu geeigneten
Nachweismittel. Da sie die Geltendmachung der Belange des Auslanders
und die Beibringung der daftir erforderlichen Nachweise ausdricklich
einschlieft, geht diese Obliegenheit uber eine bloRe

Darlegungsverpflichtung hinaus.?®

4. Rechtsfolge bei Vorliegen der
Tatbestandsvoraussetzungen

Selbst wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen des 8 28 | AuslG
vorgelegen haben, gewahrte das Gesetz vorliegend keinen Rechtsanspruch
auf Erteilung der Aufenthaltsbewilligung. Die Entscheidung, ob eine
Aufenthaltsbewilligung erteilt wird, hat stets im pflichtgeméRen Ermessen

der Ausléanderbehdrde gestanden.

In diesem Rahmen hat sie alle erheblichen privaten und o6ffentlichen
Interessen abzuwdgen gehabt. Als o6ffentliche Interessen kommen
insbesondere solche mit arbeitsmarktpolitischem,  wirtschaftlichem,

finanziellem und sozialem Hintergrund in Betracht.?®

285 Renner, Auslanderrecht, Kommentar § 70 Rn 4
266 Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 9
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Die Auslanderbehorden haben ihre Entscheidung in erster Linie auf
studien —, auslands — und entwicklungshilfepolitische Uberlegungen stiitzen
kdnnen. Es ist davon auszugehen, dass es im Offentlichen Interesse der
Bundesrepublik Deutschland gelegen hat und liegt, wenn Auslénder hier
studieren.”®’ Die Auslanderbehérden sind dariiber hinaus gehalten, die
individuellen Besonderheiten der Bewerber zu beriicksichtigen.?®®
Abwadgungsrelevanz besitzt noch heute auch die Frage der Forderung der
Studienbewerber sowie die Zusammenarbeit von deutschen und

auslandischen Ausbildungs — oder Forderungseinrichtungen.

Im Rahmen der Ermessenentscheidung sind auch die allgemeinen
Versagungsregeln der 88 7 und 8 AuslG zu berlcksichtigen gewesen. Nicht
zuletzt ist zu beachten gewesen, ob der Auslander tber den geltend
gemachten Zweck hinaus nicht einen nach dem AuslG unzuldssigen
Daueraufenthalt anstreben konnte. Ist dies der Fall gewesen, ist ihm die
Erteilung der Aufenthaltsbewilligung zu versagen gewesen. Jene hat
namlich im praktischen Ergebnis keinesfalls eine Einwanderung bewirken

diirfen. 2%

5. Befristung gem. § 28 11 AuslG

Die Aufenthaltsbewilligung fir Studienzwecke ist gem. § 28 11 S. 1 AuslG
dem Aufenthaltszweck entsprechend auf die voraussichtliche Dauer der
Ausbildung befristet worden. Sie ist gem. Satz 2 langstens fir zwei Jahre
erteilt worden; hat aber unter den dortigen Voraussetzungen verlangert
werden konnen. Eine maximale Geltungsdauer war in 8 28 AuslG nicht
vorgesehen. Der Zeitraum von zwei Jahren hat jedoch nur dann
ausgeschopft werden dirfen, wenn der Aufenthaltszweck nicht

voraussichtlich bereits in einem kirzeren Zeitraum erreicht werden kann,

27 Kloesel/Christ, Kommentar zum Auslanderrecht, § 28 Rn 28; GK-AusIR 11 - § 28 Rn 23
268 Renner, Auslanderrecht in Deutschland § 34 Rn 442
289 Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 9
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denn die Gesamtdauer des Aufenthalts ist ausschlieRlich durch dessen

Zweck bestimmt worden.?”

VII. Die Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung
82811 S. 2 AuslG

Nach 8 28 Il S. 2 AuslG hat die Behorde die Aufenthaltsbewilligung zum
Studienaufenthalt um langstens zwei Jahre verldngert kdnnen, wenn der
Aufenthaltszweck, also der Ausbildungsabschluss noch nicht erreicht ist und

in einem angemessenen Zeitraum noch erreicht werden kann.

1. Verlangerung

Der Aufenthaltszweck ist fir die jeweilige Geltungsdauer malRgebend
gewesen. § 28 1l Satz 2 AuslG hat daran konsequent angeknUpft.

Der auslandische Studierende hat deshalb den Nachweis erbringen missen,
dass der urspriingliche Aufenthaltszweck noch nicht erreicht ist und in
angemessenem Zeitraum noch erreicht werden kann. Auch hier galt die
Obliegenheitspflicht des § 70 | AuslG.

Sind diese Anforderungen erflllt worden, ist davon auszugehen, dass eine
Aufenthaltsbewilligung solange verlangert wird, bis die Ausbildung
abgeschlossen ist, wenn nicht gewichtige Offentliche Interessen
entgegenstehen. Die Auslédnderbehdrde hat auch hier wieder eine Abwagung
zwischen den Offentlichen Interessen und denen des Auslanders
vorzunehmen gehabt. Bei dieser Ermessensentscheidung hat die Behdrde
die oben bereits genannten Gesichtspunkte berlcksichtigen mdissen.

2% Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 39
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Hochschul — und wissenschaftspolitische, kultur —, wirtschaftspolitische wie
auch ideelle Grunde sprechen dafiir, dass ausldndische Studenten in

angemessener Zahl mit Erfolg im Bundesgebiet studieren kénnen.?™

2. Prognose der Auslanderbehdrde

Entscheidend flr die Verldangerung hat jedoch sein missen, dass der
Aufenthaltszweck in angemessener Zeit noch zu erreichen ist. Hat
festgestanden, dass dies nicht mehr moglich ist, ist der Aufenthaltszweck

weggefallen und eine Verlangerung ausgeschlossen.?”

8 28 Il S. 2 AuslIG hat somit eine Prognoseentscheidung der
Auslanderbehdrde verlangt. Die Feststellung der Prognose ist vor allem
auszurichten gewesen an den erkennbaren Bemuhungen des Auslénders, das
Ziel seines Aufenthalts in einem Uberschaubaren Zeitraum zu erreichen, so
dass die Erwartung gerechtfertigt ist, dass er in absehbarer Zeit wieder in

sein Heimatland zurtickkehren wird.?"®

Ist es einem Auslander tber einen ldngeren Zeitraum (in einem Fall des
Hess. VGH zweieinhalb Jahre) nicht gelungen, die Voraussetzungen fiir die
Aufnahme des angestrebten Studiums zu erlangen, ist die Erwartung der
Erreichbarkeit des Aufenthaltszwecks in einem angemessenen Zeitraum

grundsatzlich ausgeschlossen.?”

Ebenso ist die Verlangerung ausgeschlossen, wenn der auslandische
Studienbewerber zwar ernsthafte Bemilhungen und Anstrengungen
unternimmt, die fir die Aufnahme des Hauptstudiums erforderlichen
Qualifikationen (wie zum Beispiel die Sprachpriifung) zu erlangen, wegen

bestehender Leistungsmangel aber auch nach langerem Aufenthalt im

21t GK-AusIR § 28 Rn 28 mwN

22 Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 41

23 HessVGH, Beschluss vom 4.9.1991, Az: 13 TH 1983/ 91, EZAR 014 Nr. 2, (S.2)
2" HessVGH, Beschluss vom 4.9.1991, Az: 13 TH 1983/ 91, EZAR 014 Nr. 2
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Bundesgebiet die Prufung zur Feststellung der Hochschulreife nicht
275

abgelegt hat.

Ist hingegen davon auszugehen, dass das Ausbildungsziel in der
Regelstudienzeit erreicht werden kann, kommt eine Verlangerung in jedem
Fall in Betracht.

Ein Vertrauensschutz, sich auf Dauer oder bis zum erfolgreichen Abschluss
jedweder Ausbildung im Bundesgebiet aufhalten zu kdnnen, ergibt sich

jedenfalls nicht. Die Behorde entscheidet im Einzelfall.

Nr. 28.5.2.3. AuslG — VwV sieht vor, dass die Verlangerung grundsatzlich
zu erfolgen hat, soweit ausreichende Mittel zur Sicherung des
Lebensunterhalts fir die Verldngerungszeit und ein ordnungsgemaRes
Studium vorliegen. Ein ordnungsgemaRes Studium liegt regelmaRig dann
vor, solange der Ausléander die durchschnittliche Studiendauer an der
betreffenden Hochschule in dem jeweiligen Studiengang nicht um mehr als
drei Semester Uberschreitet. Die Hochschule teilt die durchschnittliche
Fachstudiendauer in den einzelnen Studiengangen der Auslanderbehérde auf
Anfrage mit. Bei der Berechnung der Fachsemesterzahl bleiben Zeiten der
Studienvorbereitung, zum Beispiel durch Sprachkurse, Studienkollegs etc.

aufler Betracht.

Hierdurch wird der besonderen Situation auslandischer Studierender
Rechnung getragen, sich an deutschen Hochschulen zurechtzufinden.
Andererseits wird das Merkmal der Zielstrebigkeit im Hinblick auf das

Ausbildungsziel berlcksichtigt.

3. Abgrenzung zum Wechsel des
Aufenthaltszwecks

25 HessVGH, Beschluss vom 28.1.1993, Az: 13 TH 156/92, DVBI 1993, 1026
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Der Inhalt des Aufenthaltszwecks wird grundsatzlich durch die gewéhlte
Fachrichtung beziehungsweise das Berufsbild des Ausbildungsganges
gepragt und begrenzt. Er ist in der Aufenthaltsbewilligung — bzw. heute in
der Aufenthaltserlaubnis nach § 16 AufenthG — durch die Bezeichnung der

Fachrichtung deutlich gemacht.

Der urspringliche Zweck eines Aufenthalts zur Durchfihrung eines
Hochschulstudiums ist daher grundsatzlich mit dem berufsqualifizierenden
Abschluss dieses Studiums erflllt. Ein weiteres Hochschulstudium
begriindet deshalb in der Regel einen neuen Aufenthaltszweck. Ein Wechsel
des Aufenthaltszwecks liegt nur dann nicht vor, wenn das neue Studium den
erfolgreichen Abschluss des ersten Studiums voraussetzt und dies
weiterfihrt.?’® Auslandische Studenten sollen nicht in einen zu engen
Rahmen vorgegebner Musterstudienplédne eingezwéngt werden. Die
Definition des Aufenthaltszwecks muss daher auch den (blichen

Fortbildungsméglichkeiten Rechnung tragen.”””

So bilden insbesondere die Teilnahme an einem vorherigen Sprachkurs im
Inland und die sich daran anschliefende Ausbildung einen einheitlichen

Aufenthaltszweck.2"®

Andert sich jedoch der Ausbildungsgang, kann keine Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung mehr erteilt werden. Bezogen auf das Studium ist
hierfur zwischen dem Fachrichtungswechsel und einer
Schwerpunktverlagerung zu differenzieren. Nur der Fachrichtungswechsel

wird als Wechsel des Aufenthaltszwecks behandelt.?”®

Nr. 28.5.2.4.2 ff. AuslG — VwV bestimmen néher, wann lediglich eine
Schwerpunktverlagerung vorliegt. In der Praxis ist daher von einer

Schwerpunktverlagerung auszugehen, wenn

2® OVG Sachsen, Beschluss vom 27.1.1997, EZAR 014 Nr. 8; siehe dazu unten Kapitel 3
VI 2., Seite 90

21T OV/G Sachsen, Beschluss vom 27.1.1997, EZAR 014 Nr. 8, S. 2

28 Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 49 m.w.N.

219 Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 50
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- sich aus den entsprechenden Ausbildungsbestimmungen ergibt, dass
die betroffenen Studiengange bis zum Wechsel identisch sind oder
darin vorgeschrieben ist, dass die im zundchst durchgefiihrten
Studiengang erbrachten Semester auf den Studiengang voll

angerechnet werden,

- der Auslénder eine Bescheinigung der zustandigen Stelle vorlegt, in
der bestatigt wird, dass die im zun&chst durchgefihrten Studiengang
verbrachten Semester auf den anderen Studiengang Uberwiegend

angerechnet werden, oder

- wenn aus organisatorischen, das Studium betreffenden Grinden
(zum Beispiel Aufnahme nur zum Wintersemester) nach Ablauf der
Studienvorbereitungsphase die Aufnahme des angestrebten Studiums
nicht sofort mdglich ist und daher die Zeit durch ein Studium in
einem anderen Studiengang im Umfang von einem Semester

Uberbrickt wird.

In allen vorgenannten Féllen kommt eine Verldngerung der
Aufenthaltsbewilligung bei Vorliegen der tibrigen Voraussetzungen damit in
Betracht.

Keine Schwerpunktverlagerung liegt nach stdndiger Rechtsprechung
hingegen bei einem Wechsel von der Universitat zur Fachhochschule vor.
Die Andersartigkeit der Ausbildung folgt bereits daraus, dass zwischen
einem Studiengang an einer Fachhochschule und einem Studiengang an der
Universitat ungeachtet der Beibehaltung oder Ahnlichkeit der Fachrichtung
grundlegende strukturelle und inhaltliche Unterschiede bestehen.?®

20 OVG NRW, Beschluss vom 28.2.2001, Az: 17 B 636/00, InfAusIR 2001, S. 212 ff., 212
m.w.N.
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Jede Aufnahme einer Zweit — bzw. Anschlussausbildung stellt einen
Aufenthaltswechsel dar.”®* Hierzu zahlen, wie Nr. 28.5.4.2 AusIG - VwV
bestatigt, ein Branchen — oder Fachrichtungswechsel ebenso wie ein

Ergénzungs —, Aufbau —, Promotions — oder Habilitationsstudiengang.

Daher begrindet die Aufnahme eines Studiums der Wirtschafts-
wissenschaften nach erfolgreichem Abschluss eines Studiums der
Elektrotechnik auch dann einen neuen Aufenthaltszweck, wenn nur
Grundkenntnisse in dem neuen Studienfach erworben werden sollen und ein

berufsqualifizierender Abschluss nicht beabsichtigt ist.?®?

Gleiches gilt, wenn eine auslandische Studierende nach einem fehl-
geschlagenen Hochschulstudium der Betriebswirtschaftslehre ersatzweise
eine Ausbildung an einer hauswirtschaftlichen Berufsschule zur staatlich

gepriiften Hauswirtschafterin aufnimmt.?

Liegt also ein Wechsel des Aufenthaltszwecks vor, greift § 28 11l AuslG
bzw. heute 8 16 AufenthG.

VI111. Der Wechsel des Aufenthaltszwecks 8 28 111
AuslG

1. Die Regelversagung des § 28 111 S. 1 AuslG

Nach 8§ 28 111 S. 1 AuslG konnte einem Auslénder in der Regel vor seiner

Ausreise die  Aufenthaltsbewilligung nicht  fiir einen  anderen

21 Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 52; GK-AusIR 1l - § 28 Rn 35;
Kloesel/Christ, Kommentar zum Auslédnderrecht § 28 Rn 40

22 O\/G Sachen, Beschluss vom 27.1.1997, Az: , EZAR 014 Nr. 8, S. 2

28 B\/erwG, Beschluss vom 3.3.1994, Az: 1 B 190/93, EZAR 014 Nr.5; NVwZ 1995, S.
1125 f.
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Aufenthaltszweck erneut erteilt oder verlangert werden. Bei dem
Spezialversagungsgrund des § 28 111 S. 1 AuslG handelte es sich um einen
Regelversagungsgrund.®* Dadurch sollte verhindert werden, dass die
aufenthaltsrechtliche Zweckbindung unterlaufen wird.

2. Ausnahmen von der Regelversagung

Die Auslanderbehdrde prifte im Einzelfall, ob Ausnahmen gemacht werden

kdnnen.

Nach der Rechtsprechung war die Priifung einer Ausnahme von der Regel in
8 28 Il S. 1 AuslG keine auf wertenden Elementen beruhende
Verwaltungsentscheidung.”® Im Anwendungsbereich des § 28 111 S. 1
AusIG stand der Ausléanderbehorde ein vom Verwaltungsgericht nicht nur

eingeschrankt Uberprifbarer Beurteilungsspielraum zu.

Die Entscheidung, ob ein Wechsel des Aufenthaltszwecks gegeben war und
ein  Ausnahmefall von der Regelversagung vorlag, unterlag der

286 Das Fehlen besonderer

uneingeschrankten gerichtlichen Kontrolle.
Griinde fur eine Ausnahme vom Regelfall des § 28 111 S. 1 AuslG fihrte
zwingend zu einer Versagung der begehrten Verldngerung der
Aufenthaltsbewilligung. Flr eine Ermessensentscheidung der Auslander-

behdrde blieb kein Raum.?®’

Im Ubrigen griffen auch hier die allgemeinen Voraussetzungen der §§ 7 und
8 AuslG.

Stets war zu priifen, ob es sich nicht um eine Anschlussausbildung handelt,

durch die der Auslander in der gewéhlten Fachrichtung eine weitere

284 Kloesel/Christ, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 38; GK-AusIR Il - § 28 Rn 35
28 OVG Sachen, Beschluss vom 27.1.1997, Az: , EZAR 014 Nr. 8, S. 3
26 O\VG NRW, Beschluss vom 28.2.2001, Az: 17 B 636/00, InfAusIR 2001, S. 212 ff., 213
27 OVG Sachen, Beschluss vom 27.1.1997, Az: , EZAR 014 Nr. 8, S. 3
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Qualifikation erwerben konnte.?®® Die Behorde priifte auch, ob zu erwarten
ist, dass der Student die beabsichtigte Zusatzausbildung in angemessener

Frist beenden kann und ob er die erforderliche Eignung besitzt.

In der Praxis wurden deshalb nach erfolgreichem Abschluss einer
Ausbildung in  Deutschland folgende Ausnahmen vom Regel-

versagungsgrund des § 28 111 S. 1 AusIG zugelassen.

Nach Nr. 28.5.4.3 AuslG - VwV st die Aufenthaltsbewilligung ohne
vorherige Ausreise bei Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen (88 7

und 8 AuslG) erneut erteilt und verldngert worden

- bei einem an das grundstandige Studium anschlieenden, auf
ldngstens zwei Jahre angelegten Aufbau - , Zusatz - oder
Ergénzungsstudium (Postgraduiertenstudium), wenn die Hochschule
bescheinigt, dass es das vorhergehende Studium des Auslanders in
derselben Richtung fachlich weiterfiihrt oder in einem fir den
angestrebten Beruf besonders forderlichen Mall ergénzt (zum

Beispiel Wirtschaftswissenschaften fur Ingenieure), oder

- bei einer Promotion, wenn die Hochschule bescheinigt, dass die
Promotion mangels eines anderen formellen Studienabschlusses den
ublichen Abschluss der Ausbildung darstellt, oder dass dem
Antragsteller die Annahme als Doktorand zugesichert worden ist
und an der Promotion ein wissenschaftliches Interesse besteht oder
die Promotion in bestimmten Fdchern zusétzlich zum ersten
Abschluss wblich ist oder die Promotion die Mdglichkeiten eines
fachgerechten Einsatzes des Auslanders in seinem Herkunftsland
wesentlich verbessert, wobei die Gesamtaufenthaltsdauer funfzehn

Jahre grundsatzlich nicht tbersteigen darf, oder

28 GK-AusIR I - § 28 Rn 35
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- bei einem weiteren grundstandigen Studium (Zweitstudium), wenn
die deutsche Auslandsvertretung bestatigt, dass es fur die Aufnahme
des angestrebten Berufs nach den im Herkunftsland geltenden

Regeln erforderlich ist.

In den vorgenannten Féllen ist ein Wechsel zuldssig gewesen. Wollte der
Studierende im Anschluss an sein Studium ein fachbezogenes Praktikum
ableisten, griff § 2 IV Nr. 1 AAV?®. Absolventen, die im Anschluss an ihre
Ausbildung eine praktische Tatigkeit zur Vertiefung der erworbenen
Kenntnisse im Rahmen eines fachbezogenen Praktikums nach Plan
ableisten, ist eine Aufenthaltsbewilligung erteilt worden. Sie hat bis zu einer
Gesamtdauer von zwei Jahren verldngert werden konnen. Eine dartber
hinausgehende Verlangerung ist moglich gewesen, wenn fir die
Weiterbildung gesetzlich eine langere Dauer bestimmt oder im Einzelfall
erforderlich ist, vgl. § 2V AAV.

Bei grundsatzlich unzulassigen Zweckwechseln kam eine Ausnahme weiter

in Betracht, wenn ein besonderer Sachverhalt gegeben gewesen ist.

Einerseits hat es im oOffentlichen Interesse liegen konnen, den
Zweckwechsel ohne vorherige Riickkehr des Auslanders in sein Heimatland

Zu gestatten.

Nach Nr. 28.5.4.4 sind Ausnahmen vom Regelversagungsgrund des 8 28 IlI
S. 1 AusIG fur eine Habilitation und die sonstige Aufnahme einer zweiten
Ausbildung oder beruflichen Weiterbildung nur bei besonderen ¢ffentlichen
Interessen gemacht worden. Besondere offentliche Interessen sind zum
Beispiel gewichtige entwicklungspolitische Gesichtspunkte oder die

Forderung wissenschaftlichen Nachwuchses.

2 Arbeitsaufenthalteverordnung vom 18. Dezember 1990 (BGBI | S. 2994), zuletzt
geéndert durch Artikel 4 des Gesetzes vom 23. April 2004 (BGBI. I S. 602), auller Kraft
getreten zum 1. Januar 2005, BGBI. 2004 1, S. 2010 (Zuwanderungsgesetz)
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Allerdings hat einem auslandischen Studenten fir die an sein Studium in
Deutschland, fur das ihm eine Aufenthaltsbewilligung erteilt worden ist,
anschlieBende Absolvierung eines Aufbaustudienganges Informatik unter
Abweichung von § 28 111 S. 1 AuslG vor der Ausreise nicht allein deshalb
eine erneute Aufenthaltsbewilligung erteilt werden kénnen, weil die durch
ein solches Studium vermittelten Kenntnisse in Datenverarbeitung die
Erwerbschancen des Auslanders erheblich erhdhen und das Aufbaustudium
deshalb eine sinnvolle Ergédnzung zu dem abgeschlossenen Studium
darstellt.?

Im Ubrigen ist fur die Abgrenzung zwischen Regel — und Ausnahmefall
darauf abzustellen gewesen, ob ein Fall vorliegt, der sich durch besondere
Umstande von der Menge gleich liegender Falle unterscheidet und der
zudem durch einen atypischen Geschehensablauf gekennzeichnet ist, der so
bedeutsam ist, dass er jedenfalls das sonst ausschlaggebende Gewicht des

gesetzlichen Regelversagungsgrundes beseitigt.”*

Atypischer Sachverhalte sind jene gewesen, die der dem Gesetz zugrunde
liegenden typischen  Gesetzeslage nicht entsprechen.  Atypische
Geschehensabldufe haben vorliegen kdnnen, wenn aufgrund objektiver, vom
Auslander nicht zu vertretener Umstdnde ein  Wechsel des

Aufenthaltszwecks erforderlich wird.?*

Beispielhaft soll hier die Entscheidung des OVG NRW vom 28.2.2001
herangezogen werden.”® Das Gericht hatte iiber die Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung eines auslandischen Studierenden zu entscheiden,
der im Studiengang der Chemietechnik an der Universitat Dortmund wegen
des endgiltigen Scheiterns einer Fachprifung im 11. Semester
exmatrikuliert wurde. Ohne Zeitverlust konnte er sein Studium im Studien-

gang Verfahrenstechnik an der Fachhochschule Diisseldorf aufnehmen, bei

2% \/GH Kassel, Beschluss vom 26.07.2000, Az: 9 TZ 2492/00, NVwZ 2001, Beilage 1 / 01
S.3

21 OVG NRW, Beschluss vom 28.2.2001, Az: 17 B 636/00, InfAusIR 2001, S. 212 ff., 213
292 Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 55

23 OVG NRW, Beschluss vom 28.2.2001, Az: 17 B 636/00, InfAusIR 2001, S. 212 ff.
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dem er unter Anrechnung des Vordiploms und zweier Fachprifungen sowie
eines Leistungsnachweises sogleich im 7. Fachsemester aufgenommen
wurde. Bis zum Abschluss des Fachhochschulstudiums sollte der
auslandische Studierende nach damaliger Ansicht noch 4 bis 5 Semester

benotigen.

Diesen Zeitraum hat das erkennende Gericht als nicht unangemessen
eingestuft. Der Antragsteller konne, wenn ihm der Wechsel des Studiums
aufenthaltsrechtlich ermdglicht werde, relativ schnell eine Qualifikation
erreichen, die ihn die Lage versetze, in seinem Heimatland eine
entsprechende berufliche Tatigkeit aufzunehmen, wogegen die Studienzeit
andernfalls weitestgehend verloren ware. Es sei zu beachten, dass sich der
Studienverlauf hier deutlich von der Mehrzahl der Félle unterscheide, in
denen das von auslédndischen Studierenden zuné&chst betriebene Studium
nach Ablauf von 10 Semestern endgultig scheitere. Die Behorde hétte daher
uber die Neuerteilung der Aufenthaltsbewilligung gem. 8 28 11 S. 2 AuslG
nach Ermessen zu entscheiden. Hierbei habe sie sich von den fur das
Vorliegen eines Ausnahmefalls maRgebenden Griinden leiten zu lassen. Zu
berucksichtigen sei, dass die aufenthaltsrechtliche Ermdglichung des
Studiums trotz Verfehlung des urspringlichen Aufenthaltszwecks
entwicklungspolitischen Interessen, die allgemein mit der Zulassung von
Studenten aus Entwicklungslandern zum Studium an deutschen
Hochschulen verfolgt werden, im Ergebnis keineswegs zuwider laufen

wiirde.?*

Die Entscheidung zeigt, dass im Rahmen des 8§ 28 111 S. 1 AuslG sowohl die
privaten als auch die 6ffentlichen Interessen zu beriicksichtigen gewesen
sind. Zur Orientierung ist immer der Sinn und Zweck des § 28 IIl S. 1
AuslG, ungewollte Aufenthaltsverlangerungen und Verfestigungen zu
unterbinden, heranzuziehen gewesen. Hat kein Regelversagungsgrund
vorgelegen, ist die Behorde bei ihrer Entscheidung Uber eine Verlangerung

der Aufenthaltsbewilligung quasi in die Lage versetzt gewesen, als hatte

2% OVG NRW, Beschluss vom 28.2.2001, Az: 17 B 636/00, InfAusIR 2001, S. 212 ff., 213
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kein Aufenthaltszweckwechsel stattgefunden. Die Entscheidung ist nach §
28 11 S. 2 AuslG erfolgt.

Derart atypische, der Gesetzesintention des § 28 Il S. 1 AuslG nicht
entsprechende Geschehensablaufe sind auch bei einem recht friihzeitigen
Fachrichtungswechsel gegeben gewesen. Fir die Praxis haben die AuslG —

VWV in Nr. 28.5.2.4.1 hierzu eine ausdriickliche Regelung enthalten.

Danach wird der Aufenthaltszweck bei einem Wechsel des Studienganges
oder einem Wechsel des Studienfachs innerhalb desselben Studienganges in
den ersten 18 Monaten nach Beginn des Studiums nicht berihrt. Bei einem
spateren Studiengang — oder Studienfachwechsel ist zunéchst auf das
geltende Hochschulrecht abzustellen. Ist der Wechsel danach zuldssig, wird
der Aufenthaltszweck dann nicht berihrt, wenn die bisherigen
Studienleistungen  soweit  angerechnet werden, dass sich die
Gesamtstudiendauer um nicht mehr als 18 Monate verléangert. Hierfir ist
eine Bestatigung der Hochschule vorzulegen.

Liegen vorgenannte Voraussetzungen nicht vor oder wird ein weiterer
Studiengang - oder Studienfachwechsel angestrebt, ist dieser nur
zuzulassen, wenn das Studium innerhalb einer Gesamtaufenthaltsdauer von
zehn Jahren abgeschlossen ist. Nr. 28.5.2.4.1 AuslG — VwV verweist darauf,
dass vorgenannte Regelungen fir den Wechsel zwischen verschiedenen

Hochschulen entsprechend gelten.

3.  Zweckwechsel bei kurzer Aufenthaltsdauer

Nach 8§ 28 11l S. 3 AuslG haben die Sétze 1 und 2 auf Auslénder, die sich
noch nicht langer als ein Jahr im Bundesgebiet aufhalten keine Anwendung
gefunden. Der Gesetzgeber hat hier eine Abweichung vorgesehen, da davon

ausgegangen  werden  musste, dass jene  Auslander  eine
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Aufenthaltsverlangerung nicht schon deshalb anstreben, weil sie ihre

Riickkehrbereitschaft endgiiltig aufgegeben haben.?®

Aus diesem Grund ist es fur die Zeitbemessung nach 8§ 28 11l S. 3 AusIG
weder auf den beabsichtigten noch auf den rechtméBigen Aufenthalt
angekommen. Allein der tatsachliche Aufenthalt ist relevant gewesen.
Anders als fiir das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen der
beantragten Aufenthaltsgenehmigung ist es fur die Bestimmung der
Jahresfrist auf den Zeitpunkt der Antragstellung bei der Auslanderbehdrde
angekommen.”® § 28 111 S. 3 AusIG hat das Umwandlungsverbot der Satze
1 und 2 damit ausgeschlossen, wenn vom Zeitpunkt der Einreise bis zur
Beantragung der anderen Aufenthaltsgenehmigung noch kein Jahr
vergangen ist. (vgl. auch Nr. 28.3.2.0.3 AusIG - VwV)

IX. Ende des Aufenthaltsrechts zu
Studienzwecken

Ist das Ausbildungsziel erreicht oder endgultig verfehlt worden, ist der
Aufenthaltszweck entfallen. Eine Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung
ist wie oben dargestellt grundsatzlich ausgeschieden. Das Aufenthaltsrecht

eines auslandischen Studenten ware danach beendet gewesen.

1. Weiteres Aufenthaltsrecht zur
Arbeitsaufnahme

Gerade an dieser Stelle sind durch das AufenthG Anderungen eingetreten.

2% BVerwG, Urteil vom 19.3.2002, Az: 1 C 19.01, InfAusIR 2002, S. 394 ff., 399 f.
2% B\/erwG, Urteil vom 19.3.2002, Az: 1 C 19.01, InfAusIR 2002, S. 394 ff., 399 ; GK-
AusIR I1- § 28 Rn 42
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a) Veranderter Aufenthaltszweck

Zunachst ist zu fragen, ob der Student, der im Anschluss an sein Studium in
Deutschland auch eine Arbeitsstelle im Bundesgebiet gefunden hat, eine
Verlangerung seiner Aufenthaltsgenehmigung bewirken kann. Die

Arbeitsaufnahme bildet in diesem Fall den neuen Aufenthaltszweck.

Ob ein derartiger Arbeitsaufenthalt erlaubt werden konnte, richtete sich
grundsatzlich nach 8 10 AuslG in Verbindung mit der Arbeitsaufenthalte-
verordnung, da 8 28 I S. 2 AuslG § 10 AuslG explizit unbertihrt liel3.

Vorliegend bestand aber die Besonderheit, dass dem auslandischen
Studierenden bislang nur eine Aufenthaltsbewilligung zu Studienzwecken
erteilt worden war. Dahinter stand wieder, dass es nicht zu einer
Aufenthaltsverfestigung kommen sollte. Anzuwendende Norm war § 28 Il
S. 1 AuslG. Wegen des Zweckwechsels schied eine Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung eindeutig aus. Ein Ausnahmefall war hier nicht
ersichtlich, denn genau dieser Sachverhalt lag dem Regelungszweck

zugrunde.

b) Ubergang zur Aufenthaltserlaubnis

Gem. § 28 111 S. 2 AusIG durfte die Aufenthaltsbewilligung hier auch nicht
in eine Aufenthaltserlaubnis umgewandelt werden. VVor Ablauf eines Jahres
nach der Ausreise aus dem Bundesgebiet durfte keine Aufenthaltserlaubnis
(zur Arbeitsaufnahme) erteilt werden. Diese Voraussetzung der Jahresfrist
im Anschluss an die Ausreise konnte nur dadurch unterbrochen werden,
dass ein gesetzlicher Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis

gegeben ist oder die Erteilung im 6ffentlichen Interesse lag.

(1) Gesetzlicher Anspruch auf Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis
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Ein gesetzlicher Anspruch kam grundsétzlich nur in Betracht, wenn das
Gesetz die Behorde ausdricklich und generell verpflichtet, bei Erfillung der
tatbestandlichen Voraussetzungen eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen.?*’
Nicht erfasst waren damit die Falle, in denen die Entscheidung im Ermessen
der Behorde steht. Dies galt auch bei einer Ermessenreduzierung auf
Null.*® Aus welchem Gesetz sich ein unmittelbarer Rechtsanspruch ergibt

ist unerheblich gewesen.

Ein tirkischer Studierender, der die Voraussetzungen des Art. 6 | ARB 1/80
erfllt, kann sich unmittelbar auf diese Vorschrift berufen, um auller der
Verlangerung der Arbeitserlaubnis auch eine Verldangerung seiner

Aufenthaltsgenehmigung zu erhalten.®®

Fur die Ubrigen Studierenden ist ein gesetzlicher Rechtsanspruch auf die

Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nicht ersichtlich gewesen.

(2)  Offentliches Interesse an der
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis

Somit kam die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis vorliegend nur in
Betracht, wenn daran ein 6ffentliches Interesse im Sinne des § 28 Il S. 2
Halbsatz 2 AuslG bestand.

Offentliches Interesse ist nur das spezifische, tber die privaten Interessen
des Auslénders hinausgehende Interesse der Allgemeinheit an der Erteilung

der Aufenthaltserlaubnis.>®

Aus diesem Grund gibt es nach der Rechtsprechung keinen Zweifel daran,

dass das Einstellungsinteresse eines privaten Unternehmers allein weder ein

27 BVerwG Urteil vom 24.1.1995, Az: 1 C 2.94, BVerwGE 97, S. 301 ff., 312

29 Kloesel/Christ Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 43a; Hailbronner, Kommentar
zum Auslénderrecht § 28 Rn 63

2% heziiglich der Anspriiche tiirkischer Staatsangehoriger nach Assoziationsrecht siehe die
dortigen Ausfiihrungen in Kapitel 5 Seite 190

30 Hailbronner, Kommentar zum Auslinderrecht § 28 Rn 65; Renner, Auslinderrecht in
Deutschland, § 34 Rn 464
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offentliches noch ein besonderes 6ffentliches Interesse an der Beschéftigung

eines Auslanders in der Bundesrepublik Deutschland begriindet.>™

Dies gilt
auch dann, wenn der Arbeitnehmer mit Projekten 6ffentlicher Auftraggeber
befasst ist und aufgrund seiner intensiven Einarbeitung von seinem

Arbeitgeber als unersetzbar bezeichnet wird.>"

Es wird deutlich, dass die Tatigkeit des Ausléanders nicht nur ein Interesse
seines zukiinftigen Arbeitgebers, sondern insbesondere ein Interesse der

Allgemeinheit sein muss.

Liegt daher die Fortsetzung der Tatigkeit eines Auslanders im Anschluss an
ein Studium im Interesse der Wirtschaft, kann ein Offentliches Interesse im
Einzelfall bejaht werden.

Dem Beschluss des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein — Westfalen®” lag
ebenfalls  der Antrag eines Auslanders auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach Abschluss des Studiums zugrunde. Die dem
Antragsteller Gbertragene Fihrungsposition erfasste Tatigkeiten im Bereich
Flugsicherheit, die selbstandiges Handeln sowie ein hohes Mall an
Verantwortungsbewusstsein und Zuverlassigkeit erfordern. Die besondere
Qualifikation des Antragstellers fur diesen Posten war unstreitig gegeben.
Gleichwertige Ersatzarbeitskrafte standen auf dem Arbeitsmarkt nicht zur
Verfligung. Das Gericht ist in diesem Fall davon ausgegangen, dass wegen
des besonderen Offentlichen Interesses an der Leistungsfahigkeit des
Flughafens, die durch die Tatigkeit des Antragstellers beeinflusst wiirde, ein
offentliches Interesse im Sinne von § 28 111 S. 2 Halbsatz 2 AuslG vorliegen

kann.3%

%1 BVerwG, Beschluss vom 4.11.1991, Az: 1 B 132.91, InfAusIR 1992, S. 4 f., 5

392 Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 65

33 OVG NRW, Beschluss vom 21.10.1992, Az: 17 B 2937/91, InfAusIR 1993, S. 122 f.
%4 OVG NRW, Beschluss vom 21.10.1992, Az: 17 B 2937/91, InfAusIR 1993, S. 122 f.,
123
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Die vorgenannten Entscheidungen zeigen, dass an das Vorliegen eines
offentlichen Interesses in diesem Sinn strenge Anforderungen gestellt

worden sind und werden.

Exkurs:

Dementsprechend gentigte auch ein kulturelles Engagement des Auslanders
nicht zu dessen Begriindung. Die Tatsache, dass der Auslander eine leitende
Tatigkeit fur einen privatrechtlichen Verein auslbte, der die
Volkerverstandigung und den Kulturaustausch bezweckte und mittels
allgemein zuganglicher Veranstaltung auf lokaler Ebene umsetzte,
begrindete kein 6ffentliches Interesse im Sinne von § 28 111 S. 2 Halbsatz 2
AuslG®  Nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts  sind
Volkerverstandigung und Kulturaustausch zwar ¢ffentliche Anliegen. Selbst
wenn der Beitrag fur die jeweilige Vereinigung von erheblicher oder gar
wesentlicher Bedeutung sei, wirke der einzelne Auslander in aller Regel auf
diesem Wege nicht in unersetzbarer Weise und in solchem Mafe an der
Volkerverstandigung mit, dass es gerechtfertigt wére, das Regelungsziel des
§ 28 111 S. AuslG zuriickzustellen.*® Etwas anderes kénnte wohl nur dann
gelten, wenn der Ausléander auflergewohnliche Verdienste aufzuweisen
hatte.” Auch wenn sich aus einem langeren Inlandsaufenthalt
Schwierigkeiten und Harten durch den Ausschluss des Ubergangs ergeben
haben, ist daraus noch nicht auf ein Offentliches Interesse zu schlieRen

gewesen.>®

(3) Ergebnis

Ein auslandischer Studierender, der sein Studium in Deutschland absolvierte

und abschloss, hatte nur in absoluten Ausnahmeféllen die Moglichkeit eine

%95 BVerwG, Beschluss vom 22.4.1997, Az: 1 B 82.97, InfAusIR 1997, S. 303 ff., 304
%% B\/erwG, Beschluss vom 22.4.1997, Az: 1 B 82.97, InfAusIR 1997, S. 303 ff., 304
%7 BVerwG, Beschluss vom 22.4.1997, Az: 1 B 82.97, InfAusIR 1997, S. 303 ff., 305
%98 Renner, Auslanderrecht in Deutschland, § 34 Rn 464
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Aufenthaltsgenehmigung  zur  anschlieBenden  Arbeitsaufnahme im

Bundesgebiet zu bekommen.

Hierin liegt ein Widerspruch dazu, gut ausgebildeten Fachleuten, zum
Beispiel aus der IT — Branche, den Aufenthalt und die Arbeitsaufnahme in
Deutschland zu vereinfachen und schmackhaft zu machen. Die berufliche
Ausbildung auslandischer Staatsangehériger gehort zum entwicklungs — und
wirtschaftspolitischen Interesse in Deutschland. Es ist daher sinnvoller, auch
den ausléandischen Studierenden, die in Deutschland ihre Ausbildung
abschlieRen, eine Chance auf dem hiesigen Arbeitsmarkt zu geben, anstatt
auslandische Staatsangehdrige mit ausléandischer Ausbildung ins Land zu
holen. Dies gilt insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Integration.
Diejenigen, die bereits einige Jahre hier gelebt und studiert haben, kennen
die deutsche Sprache und Lebensgewohnheiten sowie zumeist die
arbeitsmarktpolitischen Gegebenheiten. Ihnen wird die Einarbeitung in die
Arbeitsstelle aus dieser Sicht weniger Schwierigkeiten bereiten. Zudem
wirde eine Offnung des Arbeitsmarkts in diese Richtung auch einen
weiteren Anreiz zum Studium in Deutschland mit [l&ngerfristiger
Perspektive schaffen. Der Gesichtspunkt ungewollter Verfestigung des

Aufenthalts tritt daneben in den Hintergrund.

Fur  Studierende  mit  Schwerpunkt  Informations -  bzw.
Kommunikationstechnologie hat der Gesetzgeber 8§ 2 IT — AV eingefihrt.
Im Anschluss an das erfolgreiche Studium soll dieser Personengruppe eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt werden. Dieser Ansatz geht jedoch nicht weit
genug, sondern muss auch auf andere Studierende mit auslandischer

Staatsangehdrigkeit ausgedehnt und erweitert werden.
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2. Weiteres Aufenthaltsrecht zur
Familienzusammenfiihrung

a) Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung

Einen nur vorlbergehenden Aufenthalt kann unter Umstidnden auch das
Zusammenleben mit einem Familienangehorigen erfordern, so dass dann
auch hier eine Aufenthaltsbewilligung als Aufenthaltsgenehmigung in Frage

gekommen ist.

Hat der auslandische Student sein Studium beendet und nun eine
Aufenthaltsbewilligung zu Besuchszwecken oder zur vorlbergehenden
Betreuung oder Versorgung von Kindern begeht, lag ein Zweckwechsel im
Sinne des § 28 Il S. 1 AuslG vor. Ein Auslédnder hat auch dann einen
anderen Zweck verfolgt, wenn er die Verldngerung nicht zur Fortsetzung
seines eigenen Studiums angestrebt hat, sondern zum Zusammenleben mit

seinem ebenfalls studierenden Ehegatten.®

Die Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung ohne vorherige Ausreise war daher in der Regel zu

versagen.

Diese gesetzliche Einschrankung galt auch fur den in 8 29 | AuslG
normierten Fall des Familiennachzugs. Damit wirkte sie sich ebenfalls auf
die Verlangerungsregel in dessen Absatz 3 aus, die sich, wie dem
Zusammenhang der in § 29 AuslG getroffenen Reglungen zu entnehmen ist,
allein auf den Aufenthaltszweck des § 29 | AuslG bezogen hat.*° § 28 11 S.
1 AuslG galt nach stédndiger Rechtsprechung und herrschender Ansicht
daher auch in den Fallen des § 29 | AuslG, da nur diese Betrachtung dem
Sinn und Zweck einer Aufenthaltsbewilligung, namlich der strikten

Zweckbindung, gerecht werden konnte®*! § 29 | AuslG stellte damit

%9 Renner, Auslanderrecht in Deutschland, § 34 Rn 457

310 HessVVGH, Beschluss vom 28.1.1993, Az: 13 TH 156/92, DVBI 1993, S. 1026

11 OVG Miinster, Beschluss vom 29.9.1994, Az: 18 B 2261/93, NVWZ-RR 1995, S. 163;
HessVGH, Beschluss vom 28.1.1993, Az: 13 TH 156/92, DVBI 1993, S. 1026;
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keinesfalls eine gesetzlich zugelassene Ausnahme vom Regelfall des § 28
I11'S. 1 AuslG dar.

Das Gesetz enthielt keine Ansatzpunkte, dass verheiratete Ausléander, denen
fur Ausbildungszwecke jeweils unabhangig voneinander Aufenthalts-
bewilligungen erteilt worden sind, einer anderen Regelung unterliegen
sollten. Eine Ausnahmereglung, wie sie 8 28 Il S. 2 Halbsatz 2 AuslG
beinhaltete, wurde zugunsten der von § 29 | AuslG betroffenen Auslénder

nicht gefasst.>?

Eine Ausnahme vom Regelfall des § 28 111 S. 1 AuslG kam deshalb nur in
Betracht, wenn ein atypischer, vom Regelfall abweichende Besonderheiten

aufweisender Sachverhalt vorliegen wiirde.

Derartige Besonderheiten haben sich insbesondere nicht aus dem
islamischen Glauben der Eheleute, ihren Moralvorstellungen oder den
gesellschaftlichen Gepflogenheiten ihres Heimatlandes ergeben. Dies sind
sich auch bei anderen auslandischen Studierenden wiederholende und damit

keine atypischen Gegebenheiten gewesen.**®

Die Ruckkehr ins Heimatland ist in diesen Fallen keineswegs unzumutbar
gewesen. Der Familieneinheit ist hinreichend dadurch Rechnung getragen
worden, dass dem Auslander ermdglicht wird, sich nach der Ausreise um

die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung zu bemiihen.*"

Gleiches hat fur den Fall, in dem Auslandern wahrend ihres Aufenthalts im
Bundesgebiet ein Kind geboren wird oder sie die Ehe mit einem anderen

Auslander eingehen, zu gelten. Auch hier ist es ihnen zumutbar gewesen,

Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 57; GK-AusIR 1l - § 28 Rn 36;
Kloesel/Christ, Kommentar zum Ausléanderrecht § 28 Rn 38

%12 O\VG Miinster, Beschluss vom 29.9.1994, Az: 18 B 2261/93, NVwZ-RR 1995, S. 163
313 HessVGH, Beschluss vom 28.1.1993, Az: 13 TH 156/92, DVBI 1993, S. 1026; OVG
Minster, Beschluss vom 29.9.1994, Az: 18 B 2261/93, NVwZ-RR 1995, S. 163

314 Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 57; GK-AusIR 11 - § 28 Rn 36;
Kloesel/Christ, Kommentar zum Auslanderrecht 8 28 Rn 39
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eine Aufenthaltsbewilligung nach 8 29 | AuslG vom Ausland her zu

beantragen.®

Sowohl den sich jeweils zu Studienzwecken im Inland aufhaltenden
Studierenden als auch sonstigen nahen Familienangehorigen ist die
voribergehende Natur des Aufenthalts jederzeit bewusst gewesen. Ebenso
ist abzusehen gewesen, dass bzw. wann die Studiengange und damit das

Aufenthaltsrecht enden wirden.

Derartige Erwégungen tragen auch der Tatsache Rechnung, dass Art. 6 GG
keinen Anspruch auf Familienzusammenfiihrung gibt. Dem schutzwirdigen
Interesse auf Erhaltung der Familiengemeinschaft und der Ehe wird die
obige Losung in jedem Fall gerecht. Im Einzelfall ist nicht ausgeschlossen,
dass aufgrund der dortigen Besonderheit eine andere Entscheidung getroffen

wird.

b) Ubergang zur Aufenthaltserlaubnis

§ 28 111 S. 2 AuslG hat ausdriicklich den unmittelbaren Ubergang von einer
Aufenthaltsbewilligung  zur  Aufenthaltserlaubnis  verboten.  Diese
Voraussetzung hat auch in Bezug auf ein weiteres Aufenthaltsrecht zur
Familienzusammenfuhrung Anwendung gefunden. Erneut ist deshalb zu
prifen, ob nach dem AuslG ein gesetzlicher Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis gegeben oder die Erteilung im offentlichen Interesse

liegt kann.

(1) Gesetzlicher Anspruch auf Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis

Ein gesetzlicher Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis konnte
sich insbesondere aus den Familiennachzugsvorschriften der 88 17 — 23

AuslG ergeben. Das Gesetz differenzierte zwischen den allgemeinen

315 Hailbronner, Kommentar zum Auslanderrecht § 28 Rn 57
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Voraussetzungen des 8 17 AuslG und den besonderen Voraussetzungen des

Familiennachzugs gem. 8§ 18 — 23 AusIG.

Nach § 18 I Nr. 1 — 4 AuslG in Verbindung mit 8 17 AuslG bestand fur
Ehegatten ein Rechtsanspruch auf Nachzug. Ein Rechtsanspruch auf
Kindesnachzug bestand gem. § 20 1l AuslG nur bis zur Vollendung des 16.
Lebensjahres und ist fir Studierende bzw. Studienabgénger deshalb
irrelevant. Fur volljahrige nachgezogene Kinder hat sich aus § 26 | S. 2, 111
AuslG ein Rechtsanspruch auf Erteilung bzw. Verlangerung der
Aufenthaltserlaubnis ergeben. Sie haben allerdings seit acht Jahren eine
Aufenthaltserlaubnis besitzen missen. Weitere Voraussetzung ist gewesen,
dass sie uber ausreichend Deutschkenntnisse verfligen und ihren
Lebensunterhalt selbst bestreiten oder sich in einer anerkannten Schul —
oder Berufsausbildung befinden. Hat ein spezieller Versagungsgrund des §
26 111 AuslG vorgelegen oder ist der Lebensunterhalt nicht gesichert
gewesen, ist die Behordenentscheidung nach Ermessen erfolgt. Da
Studierenden grundsétzlich eine Aufenthaltsbewilligung erteilt worden ist,
ist dieser Anspruch bereits an den Voraussetzungen des 8 26 | AuslG

gescheitert.

Der Anspruch sonstiger Familienangehoriger nach § 22 AuslG, Uber den
nach Ermessen zu entscheiden gewesen ist, hat ebenfalls keinen
Rechtsanspruch in Sinne des § 28 111 S. 2 AusIG dargestellt.>*°

Deutsch — auslandische Familien werden von Verfassungs wegen starker
geschitzt als rein auslandische Familien. Durch § 23 AuslG ist dem
auslandischen Ehegatten, dem auslédndischen minderjéhrigen ledigen Kind
eines Deutschen und dem sorgeberechtigten auslandischen Elternteil eines
minderjahrigen ledigen Deutschen nach MalRgabe des § 17 I, V AusIG ein
Rechtsanspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis vermittelt worden.
Der deutsche Familienangehdrige hat seinen gewdhnlichen Aufenthalt im

Bundesgebiet haben missen.

316 OVG NRW, Beschluss vom 22.8.1997, Az: 18 B 2856/95, InfAusIR 1998, S. 23 ff., 24
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(2)  Offentliches Interesse an der
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis

Wie bereits dargestellt, ergibt sich ein 6ffentliches Interesse an der Erteilung
der Aufenthaltserlaubnis vor allem aus wirtschafts —, wissenschafts — oder
politischen Grinden. Im Rahmen des Familiennachzugs ist dessen
Vorliegen daher nahezu unmoglich. Insbesondere kann oOffentliches

317 Auch wenn Ehe und

Interesse nicht mit Hartefall gleichgesetzt werden.
Familie selbst gefahrdet werden, kann sich aus Art. 6 GG kein 6ffentliches
Interesse ergeben.®!® Derartige Harten haben die Betroffenen nach den

Wertungen des Gesetzes hinzunehmen.?*?

3.  Ergebnis

Eine Fortsetzung des Aufenthalts nach Abschluss des Studiums kommt nur
in engen Grenzen in Betracht. Grundsétzlich hat der Gesetzgeber mit der im
Auslandergesetz von 1990 geschaffenen Rechtslage vorgesehen, dass die
Studienabganger deutscher Hochschulen nach erfolgreicher Berufs-
ausbildung in ihr Heimatland zurtickkehren. Lediglich flr Studienabganger

aus dem Bereich der IT — Branche wird eine Ausnahme gemacht.

Insgesamt ist die Handhabung fir die Behorden durch das AufenthG
flexibler geworden. Dennoch sind die zu 8 28 AuslG entwickelten
Grundsatze, insbesondere bzgl. des Wechsels des Aufenthaltszwecks,
Verléangerung des Aufenthaltstitels weiter anzuwenden. Lediglich dadurch,
dass Studierende nach Abschluss des Studiums eine Anstellung in

Deutschland suchen kénnen, ist eine wirkliche Neuerung eingetreten.

317 Renner, Auslanderrecht in Deutschland, § 34 Rn 464

318 Hailbronner Kommentar zum Auslanderrecht, § 28 Rn 64, 57; OVG Minster, Beschluss
vom 29.9.1994, Az: 18 B 2261/93, NVwZ-RR 1995, S. 163

319 Renner, Auslanderrecht in Deutschland, § 34 Rn 464 m.w.N.; vgl. auch Kloesel/Christ,
Kommentar zum Auslénderrecht, § 28 Rn 45
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Kapitel 4

Aufenthalt von EU — Burgern in Deutschland
zu Studienzwecken

I.  Anspruch auf Studienaufenthalt in
Deutschland

1. Die Rechtsprechung des EuGH

Wie Dbereits dargestellt, hat der EuGH in seiner Rechtssprechung einen
Zulassungsanspruch fir ausléandische Studenten zum Hochschulstudium
entwickelt.**® Im Folgenden wird dargestellt, inwieweit der Gerichtshof
auch ein eigenes Recht auf Aufenthalt aus gemeinschaftsrechtlichen
Grundlagen herausarbeitete.

a) Aufenthaltsrecht aus Art. 48 EWGV
bzw. Art. 39 EG

Art. 39 EG gewadhrleistet die Freizugigkeit innerhalb der EG fir
Arbeitnehmer und statuiert ihnen ein Recht auf Gleichbehandlung sowie ein
Recht auf Aufenthalt (Art. 39 11l ¢) EG) und ein Verbleiberecht (Art. 39 1lI
d) EG). Alle diese Rechte ergeben sich unmittelbar aus dem Vertrag.*** Sie
sind in der Richtlinie 68/360/EWG des Rates vom 15. Oktober 1968°%

naher ausgestaltet.

%20 Kapitel 1 111 3., Seite 10

21 \Wolker/Grill, in: v.d. Groeben / Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 39 Rn 26
%22 Richtlinie des Rates vom 15.10.1968 zur Aufhebung der Reise- und
Aufenthaltsbeschrdnkungen fir Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten und ihrer
Familienangehdrigen innerhalb der Gemeinschaft ABIEG 1968 Nr. L 257/13
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Der Begriff des Arbeitnehmers i.S.d. Art. 39 bis 41 EG kann sich allein aus
dem Gemeinschaftsrecht ergeben.®”® Seine Bestimmung hangt keinesfalls
von Kriterien nach Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten ab.*** Die einzige
gemeinschaftsrechtliche Begriffsbestimmung in diesem Zusammenhang
findet sich in Art. 1 | der VO (EWG) Nr. 1612/68.

Der Européische Gerichtshof hat hierzu als Kriterien festgelegt, dass der
Arbeitnehmer weisungsgebunden und gegen Vergutung Leistungen flr

einen anderen erbringt.**®

Da Studenten weder eine Vergltung erhalten noch auf Weisung fir einen
anderen Leistungen ausfuhren, sind sie keine Arbeitnehmer. Jedoch schlief3t
die Aufnahme eines Studiums die gleichzeitige Ausibung einer
Erwerbstatigkeit nicht aus.®?® Der EuGH hat insoweit klargestellt, dass jede
Person als Arbeitnehmer im Sinne des Gemeinschaftsrechts anzusehen ist,
die im Rahmen einer Berufsausbildung eine tatséchliche und echte
wirtschaftliche Tatigkeit austibt.**” In diesem Fall kdmen auch Studenten in

den Genuss der Arbeitnehmerfreiziigigkeit.®

Darliber hinaus konnen nach der Rechtssprechung des EuGH auch
ehemalige Arbeitnehmer unter bestimmten Voraussetzungen weiterhin an
Freiziigigkeitsrechten teilnehmen.??

In der Rechtssache , Lair*%®

hatte die Klagerin, eine franzdsische
Staatsangehdrige, zwei Jahre in Deutschland gearbeitet. Sie wurde arbeitslos
und begann ein Studium an der Universitdt Hannover. Dort stellte sie einen

Antrag auf Ausbildungsférderung. Dieser wurde mit Hinweis auf die in § 8

23 \Wolker/Grill, in: v.d. Groeben / Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Vorbem. Art. 39 bis 41 Rn
26

%24 EuGH Rs 39/86 Slg. 1988, 3190 ff. / 3201 (Rn 41)

325 \Wolker/Grill, in: v.d. Groeben / Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Vorbem. Art. 39 bis 41 Rn
26 mwN

%26 Scheuer in: Lenz, EU- und EG-Vertrag, Art. 39 Rn 6

%21 EUGH Rs C-188/00, Slg. 2002, 1-10691 ff. / 1-10724 Rn34

%28 Schieffer, Die neue Freiziigigkeitsverordnung/EG, NVwZ 1998, S. 31 ff., 32

%29 Schulz, Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger, S. 150

%0 EuGH Rs 39/86, Slg. 1988, 3161 ff., 3190 ff.
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Il BAfOG enthaltene VVoraussetzung einer flinfjahrigen Beschéftigungsdauer

abgelehnt.

Der EuGH hatte hier zu untersuchen, ob sich die Klagerin auf die Regeln
uber die Freizlgigkeit, mithin Art. 7 Il der VO Nr. 1612/68/EWG, berufen
konnte.**" Dafiir war zunachst festzustellen, ob ein Wanderarbeitnehmer,
der seine Berufstatigkeit im Aufnahmestaat unterbrochen hat, um dort ein
Hochschulstudium aufzunehmen, das zu einem berufsqualifizierenden
Abschluss fihrt, weiterhin als Wanderarbeitnehmer im Sinne des Art. 7 der
VO Nr. 1612/68/EWG anzusehen ist. Der Wortlaut des Art. 7 gibt hierauf

allerdings keine ausdriickliche Antwort.

Deshalb hat der EUGH darauf abgestellt, dass das Gemeinschaftsrecht sehr
wohl Anhaltspunkte dafiir bietet, dass die den Wanderarbeitnehmern
garantierten  Rechte nicht zwingend vom  Fortbestehen  des

Arbeitsverhaltnisses abhangen.*

Nach Art. 48 1l EWGV (Art. 39 Il d) EG) gelten Personen als
Arbeitnehmer, die nach Beendigung einer Beschaftigung im Hoheitsgebiet
verbleiben. Die Richtlinie 68/360/EWG verbietet den Mitgliedstaaten unter
bestimmten Voraussetzungen, einem Wanderarbeitnehmer nur deshalb die

Aufenthaltserlaubnis zu entziehen, weil er keine Beschéftigung mehr hat.

Gem. Art. 7 | der VO Nr. 1612/68/EWG darf der arbeitslos gewordene
Wanderarbeitnehmer im Hinblick auf seine berufliche Wiedereingliederung
nicht anders behandelt werden als inlandische Arbeitnehmer in gleicher
Lage. Zudem garantiert Art. 7 1l der VO 1612/68/EWG dem Wander-
arbeitnehmer unabhangig vom Fortbestehen des Arbeitsverhéltnisses ein
Recht auf besondere Ausbildung.

In seiner Entscheidung hat der EuGH fir den Bereich der

Hochschulausbildungsférderung die Arbeitnehmereigenschaft fir den Fall

%31 zur Frage des Anspruchs auf Ausbildungsférderung s. unten Kapitel 6, Seite 203
2 EuGH Rs 39/86, Slg. 1988, 3190 ff., 3199 (Rn 31 ff.)
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bejaht, dass das angestrebte Hochschulstudium in  sachlichem
Zusammenhang und in zeitlicher Kontinuitdt mit der bereits vorher
ausgelibten Berufstatigkeit steht.**® Er hat zudem klargestellt, dass ein
Studierender auch dann weiterhin als Arbeitnehmer einzustufen ist, wenn er
unfreiwillig arbeitslos geworden ist und die Lage auf dem Arbeitsmarkt ihn

zu einer beruflichen Umschulung in einen anderen Berufszweig zwingt.***

Dieses Verstandnis der Freizugigkeit der Wanderarbeitnehmer entspreche
einer aktuellen Entwicklung, nach der Kkontinuierliche berufliche
Laufbahnen seltener seien als friher. Es komme daher vor, dass eine
Berufstatigkeit durch Zeiten der Ausbildung, der Umschulung oder der
Wiedereingliederung unterbrochen wiirden.**® Das Freiziigigkeitsrecht wird

hierdurch somit nicht beeintréchtigt.

Allerdings hat der EuGH eine Berufung auf Art. 7 Il der VO Nr.
1612/68/EWG in der Rechtssache ,Brown“**® wegen untergeordneter

Bedeutung des Arbeitsverhéltnisses abgelehnt.

In dieser Rechtssache hatte der Klager flr einen Zeitraum von acht Monaten
eine betriebliche Ausbildung im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses in
einem Unternehmen absolviert. Im Anschluss nahm er ein von Anfang an
beabsichtigtes Studium der Elektrotechnik auf. S&mtliche Vorkehrungen
hierfir hatte der Klager bereits vor seiner Einreise in das Gastland getroffen.
Zwischen der Beschéaftigung und dem Studium bestand zudem ein
Zusammenhang. Das Unternehmen hatte die Stelle nur deshalb an Brown
vergeben, weil er an der Universitat zugelassen worden war. Die Universitét
forderte vor Abschluss des zweiten Studienjahres von den Studenten ein

mindestens achtwdchiges Praktikum.

Der EuGH hat die Arbeitnehmereigenschaft des Klagers im Hinblick auf

das achtmonatige Praktikum grundsatzlich bejaht. Wie in der Rechtssache

%33 EUGH Rs 39/86, Slg. 1988, 3190 ff., 3200 Rn 39

%34 EUGH Rs 39/86, Slg. 1988, 3190 ff., 3198 Rn 29 ff., 3200 Rn 37
%5 EUGH Rs 39/86, Slg. 1988, 3190 ff., 3200 Rn 38

¢ EuGH Rs 197/86, Slg. 1988, 3205 ff., 3237 ff.

121



,Lair* ausgefiihrt kann sich ein Arbeitnehmer sodann auf Art. 7 1l der VO
Nr. 1612/68/EWG berufen, wenn zwischen der friiheren Berufstatigkeit und
dem Studium ein Zusammenhang besteht. Dies ist vorliegend unstreitig der
Fall gewesen. Der EuGH hat den Anspruch des Kl&gers dennoch verneint.

Stehe fest, dass die Arbeitnehmereigenschaft nur infolge der Zulassung zur
Universitat zur Aufnahme des Studiums erreicht worden war, bestiinde kein

" In diesem Fall sei namlich das

Anspruch auf ein Stipendium.®
Arbeitsverhdltnis, das allein Grundlage der Rechte nach der VO Nr.
1612/68/EWG ist, im Verhdltnis zum Studium, das durch das Stipendium

finanziert werden soll, nur von untergeordneter Bedeutung.**®

Die angesprochenen Entscheidungen des EuGH betreffen in erster Linie die
Frage der Ausbildungsférderung. Diese soll hier jedoch nicht eingehender

behandelt werden. 3%

Die durch den Gerichtshof getroffenen Feststellungen haben allerdings
ebenso Auswirkungen auf die Frage des Aufenthaltsrechts européischer

Studenten.

Liegen die Voraussetzungen der Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des Art.
48 EWGV (Art. 39 EG) bzw. der VO Nr. 1612/68/EWG vor, ist der Student
als Arbeitnehmer im Sinne des Gemeinschaftsrechts zu betrachten. Er kann
sich damit auf die Arbeitnehmerfreizigigkeit nach Art. 39 EG in
Verbindung mit der RL 68/360/EWG berufen und sein Aufenthaltsrecht
hieraus  ableiten, sofern  zwischen beruflicher  Tatigkeit und
aufgenommenem Studium ein sachlicher Zusammenhang besteht oder er

unfreiwillig arbeitslos geworden ist.

%7 EUGH Rs 197/86, Slg. 1988, 3237 ff., 3245 Rn 27
%8 EUGH Rs 197/86, Slg. 1988, 3237 ff., 3245 Rn 27, 28
%% 5. dazu Kapitel 6, Seite 203
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Durch die Rechtsprechung des EuGH ist der Arbeitnehmerbegriff als
solcher nicht veréndert worden. Die mit dem Status des Arbeitnehmers

verbundenen Rechte sind vielmehr perpetuiert worden.*°

Aus diesem Grund hat der EuGH auch die Arbeitnehmereigenschaft in der
Rechtssache ,,Brown* grundsétzlich bejaht. Die Auslegungskriterien fur den
Begriff des Arbeitnehmers sind unangetastet geblieben.®*" Erfiillt ein
Praktikant, der im Rahmen einer Berufsausbildung ein Praktikum absolviert,
diese VVoraussetzungen, ist auch er als Arbeitnehmer anzusehen.

In der Rechtssache ,,Bernini“**? hat der EuGH klargestellt, dass es Aufgabe
des innerstaatlichen Gerichts ist, zu beurteilen, ob das Praktikum unter den
Bedingungen einer tatsachlichen und echten Tétigkeit im Lohn — oder
Gehaltsverhaltnis  durchgefithrt  wird.3**  Unschadlich sei, dass die
Produktivitat eines Praktikanten schwach sei, dass er nur eine geringe
Anzahl von Wochenstunden Arbeit leiste und dass er infolge dessen nur

eine beschrankte Vergiitung erhalte.3**

Allerdings macht die Entscheidung ,,Brown* zugleich deutlich, dass ein rein
formaler Zusammenhang zwischen Erwerbstatigkeit und Studium nicht
ausreichen soll.**® Vielmehr wird ein inhaltlicher Zusammenhang gefordert.
Fur die Beurteilung des Zusammenhangs sind Art und Verschiedenartigkeit
der ausgelibten Tétigkeiten sowie die Dauer der Zeitspanne zwischen

Tatigkeit und Beginn des Studiums maRgebliche Gesichtspunkte.3*°

In der Rechtssache ,,Raulin“**’ hat der EUuGH erneut ausgefiihrt, dass die
Prifung dieser Voraussetzung den innerstaatlichen Gerichten obliege. Es sei

Sache des innerstaatlichen Gerichts, zu beurteilen, ob die gesamte friihere

30 Schulz, Freiziigigkeit fir Unionsbiirger, S. 153

! EUGH Rs 197/86, Slg. 1988, 3237 ff., 3244 Rn 22

%2 EuGH Rs C-3/90, Slg. 1992 1-1071 ff., 1-1098 ff.

¥3 EuGH Rs C-3/90, Slg. 1992 1-1071 ff., 1-1105 Rn 15, 16

¥ EuGH Rs C-3/90, Slg. 1992 1-1071 ff., 1-1105 Rn 16

%5 Schulz, Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger, S. 155

%46 Staudenmayer, Mittelbare Auswirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das
Bildungswesen, WissR 27 (1994), S. 249 ff., 261

%7 EuGH Rs C-357/89, Slg. 1992 1-1027 ff., 1-1054 ff.
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Berufstatigkeit im Aufnahmemitgliedstaat unabhangig davon, ob sie durch
Zeiten der Ausbildung, der Umschulung oder der Fortbildung unterbrochen
war, einen Zusammenhang mit dem Gegenstand des betreffenden Studiums
erkennen lasst.>*® Insoweit seien alle Berufstatigkeiten zu beriicksichtigen,
die der Betroffene im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaates verrichtet
hat, nicht aber Tétigkeiten, die er anderswo in der Gemeinschaft ausgeubt

Sofern die Studenten also auch an die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach oben
genannten Kriterien anknipfen konnen, besteht flr sie ein Recht zum
Aufenthalt in Deutschland.

Dariiber hinaus konnen auch Kinder von Wanderarbeitnehmern ein
Aufenthaltsrecht aus der VO Nr. 1612/68/EWG herleiten. In Art. 12 VO Nr.
1612/68/EWG ist ausdrlcklich vorgesehen, dass Kinder von EG -
Arbeitnehmern im Aufnahmeland die Schule besuchen und ein Studium

absolvieren konnen.>*°

b) Aufenthaltsrecht aus Art. 60 EWGV
bzw. Art. 50 EG

Im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit der Art. 59 ff. EWGV (Art. 49 ff.
EG) wird die passive Dienstleistungsfreiheit, das heillt die
Dienstleistungsempfangsfreiheit, ebenso erfasst wie die aktive

Dienstleistungsfreiheit.®*

Studierende an Hochschulen kodnnten danach Dienstleistungsempfanger
sein, wenn der Unterricht an einer Hochschule im Sinne dieser

Bestimmungen zu qualifizieren ist. Sie wdirden dadurch an der

8 EUGH Rs C-357/89, Slg. 1992 1-1027 ff., 1-1061 Rn 18

9 EUGH Rs C-357/89, Slg. 1992 1-1027 ff., 1-1061 Rn 19

%50 siehe hierzu Kapitel 1 11 3., Seite 8

%1 Kluth in: Callies / Ruffert, Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, Art. 49 EG Rn 27 mwN
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Dienstleistungsfreiheit und der RL 73/148 des Rates vom 21.5.1973%2

partizipieren.

Allerdings setzt Art. 60 EWGV (Art. 50 EG) voraus, dass es sich um
Leistungen handelt, die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden. Hieran
mangelt es im Fall der Hochschulausbildung an staatlichen Einrichtungen,
die allein oder uberwiegend (bei teilweise privaten Einrichtungen) aus

offentlichen Mitteln finanziert werden.>*

Das Wesensmerkmal des Entgelts ist, dass dieses die wirtschaftliche
Gegenleistung fir die betreffende Leistung darstellt. Dabei wird die
Gegenleistung in der Regel zwischen dem Erbringer und dem Empfanger
der Leistung vereinbart. Bei einem im Rahmen eines nationalen
Bildungssystems erteilten Unterricht will der Staat durch dessen Erhaltung
regelmaRig keine gewinnbringende Téatigkeit aufnehmen. Er erfllt vielmehr
seine sozialen, kulturellen und bildungspolitischen Verpflichtungen.®**
Diese Erwagungen hat der EuGH in der spateren Rechtssache ,,Wirth“*>
fur den Unterricht an einer Hochschule, die im Wesentlichen aus

offentlichen Mitteln finanziert wird, fir ausdriicklich anwendbar erklart.%®

Der EuGH hat es deshalb abgelehnt, Schiler und Studenten an staatlichen
Bildungseinrichtungen als Dienstleistungsempfanger in oben genanntem

Sinn anzusehen.®’

Handelt es sich hingegen um private Hochschulen kann der Unterricht
zweifelsfrei eine Dienstleistung im Sinne der Art. 59 ff. EWGV (Art. 49 ff.
EG) darstellen. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn die Hochschulen von

Eltern und Studenten finanziert werden und versuchen, einen Gewinn zu

%2 RL 73/248 v. 21.5.1973 zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen fir
Staatsangehdrige der Mitgliedstaaten innerhalb der Gemeinschaft auf dem Gebiet der
Niederlassung und des Dienstleistungsverkehrs, ABIEG 1973 Nr. L 172 /14

%3 EuGH Rs 263 / 86, Slg. 1988, 5365 ff., 5383 ff. Rn 18 ff. (Humbel)

% EuGH Rs 263 / 86, Slg. 1988, 5365 ff., 5388. Rn 19

%5 EuGH Rs C-109 / 92, Slg. 1993, 1-6447 ff., 6464 ff. Rn 15 ff.

%6 EuGH Rs C-109 / 92, Slg. 1993, 1-6447 ff., 6464 ff. Rn 16

%7 EuGH Rs 263/ 86, Slg. 1988, 5365 ff., 5383 ff. Rn 20; Rs C-109 / 92 Slg. 1993, 1-6447
ff., 6464 ff. Rn 19
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erzielen.**® Das von diesen Einrichtungen verfolgte Ziel besteht dann darin,
eine Leistung gegen Entgelt zu erbringen. Im Dienstleistungsbereich fihrt
staatliche Beaufsichtigung anerkanntermal3en nicht zum Ausschluss der Art.
59 ff. EWGV (Art. 49 ff. EG).*® Staatliche Kontrollen bei der Lehrtatigkeit
haben somit keinen Einfluss auf die Eigenschaft der Unterrichtsleistung als

Dienstleistung.

Fur Studenten privater Bildungseinrichtungen ergibt sich damit ein
Aufenthaltsrecht aus der passiven Dienstleistungsfreiheit.

Dieses ist nur dann ausgeschlossen, wenn die private Einrichtung durch
Offentliche Zuschisse mitfinanziert wird. Gegenuber der Erflllung
sozialpolitischer Aufgaben tritt der Erwerbszweck, das heif3t die Erzielung
eines Entgelts, bei derartigen Mischformen regelmaRig in den

Hintergrund.*®°

c) Aufenthaltsrecht aus Art. 7 EWGV
bzw. Art. 12 EG in Verbindung mit Art.
128 EWGYV bzw. Art. 149 EG

Nach den bisher genannten aufenthaltsrechtlichen Grundlagen hat sich
grundsatzlich nur fir einen bestimmten Personenkreis von Unionsbirgern
ein  Aufenthaltsrecht zum Hochschulstudium ergeben. Diejenigen
Studierenden, die derartige Anknipfungspunkte nicht aufweisen, haben sich
zunéchst nicht auf die Grundfreiheiten und die zu deren Durchfuhrung

erlassenen Sekundarrechte berufen konnen, 3!

%8 EUGH Rs C-109/ 92, Slg. 1993, 1-6447 ff., 6464 ff. Rn 17; Staudenmayer, Mittelbare
Auswirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das Bildungswesen, WissR 27 (1994), S. 249
ff., 281 m.w.N.

%9 Schulz, Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger, S. 160

%0 Schulz, Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger, S. 160 mwN

%1 Schulz, Freiziigigkeit von Unionsbiirgern, S. 160
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(1) Gravier

Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Gravier*®? vom 13.2.1985
hatte zentrale Bedeutung fir die Entwicklung der gemeinschaftsrechtlichen

Ausbildungs- und damit einhergehenden Aufenthaltsrechte.

Insbesondere im Schrifttum hat sich die Frage aufgedrangt, inwieweit aus
dem Recht auf gleichen Zugang zur beruflichen Bildung auch ein
selbstandiges Aufenthaltsrecht aus Art. 7 EWGYV resultiert.

Zum Teil ist dies in der Literatur abgelehnt worden. In der Begriindung des
EuGH im Gravier Urteil werde die zu fordernde Freiziigigkeit
vorausgesetzt.*®® Der Kreis der Freiziigigkeitsberechtigten sei enumerativ
und abschlieBend durch die Art. 48 ff. EWGV und die diese ausfullenden
Regelungen  des  sekundaren  Gemeinschaftsrechts  bestimmt.**
Berufsausbildungszugang und Aufenthalt unterldgen nicht den gleichen
Voraussetzungen, da sie sich bereits nach den Regeln des
Gemeinschaftsrechts unterschieden.®*® Das Diskriminierungsverbot des Art.
7 EWGV komme erst dann zum Zuge, wenn in auslanderrechtlicher
Hinsicht der Aufenthalt fur die Aufnahme eines Studiums genehmigt

worden ist,%®

Dem hat jedoch der uberwiegende Teil der Literatur mit der Begrindung
widersprochen, der  Anspruch  auf  gleichen  Zugang zu
Berufsausbildungseinrichtungen wirde umgangen, wenn der Zugang zur

Ausbildung unter Hinweis auf eine fehlende Aufenthaltserlaubnis

%2 EuGH, Rs. 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff. s. ausfiihrlich oben unter Kapitel 1 111 3. d),
Seite 14

%3 Beutler, Aufenthaltsrechtliche Stellung von Auslandern im Rahmen der
Bildungsmigration, RdJB 1989, S. 150 ff., 154

%4 Huber, Die Entwicklung des Auslander-, Asyl- und Arbeitserlaubnisrechts in den Jahren
1987/88, NJW 1988, S. 3059 ff., 3060

%5 Beutler, Aufenthaltsrechtliche Stellung von Auslandern im Rahmen der
Bildungsmigration, RdJB 1989, S. 150 ff., 154

%68 Huber, Die Entwicklung des Auslander-, Asyl- und Arbeitserlaubnisrechts in den Jahren
1987/88, NJW 1988, S. 3059 ff., 3060
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verweigert wiirde.®®” Das Aufenthaltsrecht sei denknotwendig, sozusagen
als untrennbarer Annex mit dem Recht auf Gleichbehandlung bei den

Zugangsvoraussetzungen verbunden. 3

Zu beachten ist auch, dass in dem Gravier — Urteil schlieRlich die
Gleichbehandlung aller Gemeinschaftsbirger ohne Anknipfung an ein
Freizlgigkeitsrecht verbeschieden wurde. Der Anwendungsbereich ist damit
auch auf die Studenten erstreckt worden, die noch nicht ihren rechtmaRigen
Wohnsitz in dem gewtinschten Ausbildungsort haben.

Es spricht somit meines Erachtens viel dafur, dass der Européische
Gerichtshof schon in der Gravier — Entscheidung von einem generellen
Freizugigkeitsrecht ~ der  Studenten  aufgrund des  allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes des Art. 7 in Verbindung mit Art. 128 EWGV

ausgegangen ist.

(2) Raulin

In der Rechtssache ,,Raulin“** hat der EuGH erstmals Stellung zu der Frage
eines  gemeinschaftsrechtlich  begriindeten  Aufenthaltsrechts  der

Studierenden genommen.

Die Klégerin, eine franzosische Staatsangehorige, wohnte seit 1985 in den
Niederlanden. Sie schloss einen Arbeitsvertrag ab, in dem ausdricklich
bestimmt war, dass in Bezug auf die Zahl der zu leistenden Arbeitsstunden
keine Garantie gegeben werden kdnne und dass der Arbeitgeber Lohn nur
insoweit schulde als die Kl&gerin auf Aufforderung Leistungen erbracht
habe. Im Rahmen dieses Vertrages war die Klagerin in gewissem Umfang

berufstatig. Im August 1986 begann sie ein Vollzeitstudium an einer Schule

%7 Kampf, Die “richtige” Rechtsgrundlage der Richtlinie tiber das Aufenthaltsrecht der
Studenten, EuR 1990, S. 393 ff., 401; Sieveking, Europdisierung der Bildungspolitik ?,
ZAR 1987, S. 99 ff., 106; Zuleeg, Die Bedeutung des europdischen Gemeinschaftsrechts
fr das Auslanderrecht, NJW 1987, S. 2193 ff., 2195 f.

%68 Oppermann, Europaisches Gemeinschaftsrecht und Deutsche Bildungsordnung, S. 33;
Schulz, Freizugigkeit fiir Unionsbirger, S. 162 f. mwN

%% EuGH Rs C-357/89, Slg. 1992 1-1027 ff., 1-1054 ff.
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fur bildende Kunst in Amsterdam. Ihr Antrag auf Studienfinanzierung
wurde abgelehnt, weil sie einem niederlandischen Staatsangehoérigen nicht
gleichgestellt werden konne, da sie die erforderliche Aufenthaltserlaubnis
nicht besitze.

Gegen die ablehnende Entscheidung wehrte sich die Klagerin unter anderem
auch mit Hinweis darauf, dass sie in jedem Fall eine
Gemeinschaftsangehorige sei, die in den Niederlanden wohne, um dort zu
studieren. Nach dem allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 7 EWGV
habe sie Anspruch auf den Teil der Beihilfe, der den Studenten
niederlandischer Staatsangehorigkeit gezahlt werde, um die Kosten der

Einschreibung zu decken.®”

Das vorlegende Gericht des Ausgangsverfahrens wollte unter anderem
wissen, ob ein Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats, der zu einer
Berufsausbildung in einem anderen Mitgliedstaat zugelassen worden ist,
nach Gemeinschaftsrecht ein Recht auf Einreise und Aufenthalt hat, um

diese Berufsausbildung absolvieren zu kénnen.

Die niederlandische Regierung trug hierzu vor, das ,,Gravier* — Urteil
beziehe sich nur auf die Einschreibe — und Studiengebiihr und kénne nicht
zur Begriindung eines Aufenthaltsrechts aus Art. 7 und Art. 128 EWGV
herangezogen werden.*”* Wenn durch den Vertrag ausdriicklich ein
Aufenthaltsrecht gewéhrt worden sei, sei es an VVoraussetzungen geknipft.
Aus dem Umstand, dass ein durch Art. 7 EWGV eingerdumtes implizites
Aufenthaltsrecht keinerlei Beschrankungen unterlége, kénne somit gefolgert
werden, dass durch diesen Artikel kein Recht auf Einreise oder Aufenthalt

begriindet werde.*"?

Die Kommission machte hingegen geltend, dass das

Gleichbehandlungsrecht beim Zugang zum Hochschulstudium illusorisch

0 EUGH Rs C-357/89, Slg. 1992 1-1027 ff., 1-1031

1 EUGH Rs C-357/89, Slg. 1992 1-1027 ff., 1-1036

%72 50 das Vereinigte Kénigreich, das die niederlandische Regierung unterstiitzte EUGH Rs
C-357/89, Slg. 1992 1-1054 ff., 1-1064
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sei, wenn der Student nicht gleichzeitig berechtigt sei, sich in dem

Hoheitsgebiet des aushildenden Mitgliedstaates aufzuhalten.®"®

Der EuGH hat sich dieser Argumentation angeschlossen. Das Recht auf
Gleichbehandlung in Bezug auf die Voraussetzungen fiir den Zugang zur
Berufsausbildung betreffe alle MalRnahmen, die geeignet sind, dessen
Ausiibung zu behindern. Das Verbot der Diskriminierung aus Art. 7 und
128 EWGV impliziere daher als logische Folge, dass ein Staatsangehoriger
eines Mitgliedstaates, der zu einer Berufsausbildung in einem anderen
Mitgliedstaat zugelassen worden ist, fur die Dauer der Ausbildung Gber ein

Aufenthaltsrecht verfigt.*"

Weiter hat der Gerichtshof festgestellt, dass dieses Recht auf Einreise und
Aufenthalt nicht von der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis abhangig
gemacht werden kann. Die durch das Gemeinschaftsrecht garantierten
Rechte entstiinden nicht erst durch Erteilung einer Erlaubnis.*” Die
nationale Aufenthaltserlaubnis hat danach nur deklaratorische Bedeutung.

Das Aufenthaltsrecht der Studenten aus Art. 7, 128 EWGV kdnne nur von
Voraussetzungen abh&ngig gemacht werden, die sich aus den berechtigten
Interessen der Mitgliedstaaten ergeben, wie zum Beispiel die Deckung der
Lebensunterhaltskosten und eine Krankenversicherung, fur die das Verbot

der Diskriminierung beim Zugang zur Berufsausbildung nicht gilt.>"®

Mit dieser Entscheidung hat der Européische Gerichtshof erstmals
ausdricklich ein Recht auf Einreise und Aufenthalt der européischen
Studenten  unmittelbar aus dem  Gleichbehandlungsgebot  des

Gemeinschaftsrechts erarbeitet.

73 EUGH Rs C-357/89, Slg. 1992 1-1054 ff., 1-1065 Rn 33
74 EUGH Rs C-357/89, Slg. 1992 1-1054 ff., 1-1065 Rn 34, 1-1066 Rn 39
%75 EUGH Rs C-357/89, Slg. 1992 1-1054 ff., 1-1065 Rn 36, 1-1066 Rn 37
% EuGH Rs C-357/89, Slg. 1992 1-1054 ff., 1-1066 Rn 39
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(3) Einschrankungen des
Aufenthaltsrechts aus Art. 7 1.V.m.
Art. 128 EWGV

Wie dargestellt, lasst der EuGH Einschrankungen dieses Aufenthaltsrechts
durch die Mitgliedstaaten unter bestimmten VVoraussetzungen zu.

Das Aufenthaltsrecht kann von Voraussetzungen abgangig gemacht werden,
fur die das Diskriminierungsverbot nicht gilt. Es kommt also insoweit auf

die Reichweite des Diskriminierungsverbots an.

Das allgemeine Gleichbehandlungsgebot des EWG - Vertrages greift
grundsatzlich nur, wenn die betroffene MalBnahme in den Anwendungs-

bereich des Vertrages fallt.

Der EuGH hat in mehreren Rechtssachen klargestellt, dass die
Ausbildungsforderung, die Studenten flir den Lebensunterhalt und die
Ausbildung gewéhrt wird, nach dem zu dem Zeitpunkt gegebenen Stand des
Gemeinschaftsrechts aulRerhalb des Anwendungsbereichs des EWG -

377

Vertrages liegt. Inwieweit diese Rechtsprechung beibehalten oder

geéndert wurde, wird unten in einem besonderen Abschnitt zur Frage der

Ausbildungsforderung fiir auslandische Studenten untersucht.®

Das Diskriminierungsverbot erfasst nach dieser Rechtssprechung zunéachst
nur solche Gebihren, die unmittelbar mit dem Zugang zur Ausbildung
zusammenhdngen. Es kann zudem wegen berechtigter Interessen der

Mitgliedstaaten beschrankt werden.

8T EUGH Rs 197/86, Slg. 1988, 3237 ff., 3234 Rn 18; Rs 39/86, Slg. 1988, 3190 ff., 3195
Rn 15
%78 5. hierzu Kapitel 6, Seite 203
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d) Aufenthaltsrecht aus Art. 18 EG bzw.
Art. 8aEGV

Mit dem Unionsvertrag von Maastricht vom 7. Februar 1992°”° wurde die
Unionsbirgerschaft fir jeden Staatsangehoérigen der Mitgliedstaaten
eingefuhrt. Die Unionsburgerschaft ist keine eigenstdndige europaische
Staatsbirgerschaft, sondern ein Katalog von Rechten und Pflichten, der mit

dem Begriff der Unionsbiirgerschaft bezeichnet wird.>®

Art. 8 a | EGV (heute Art. 18 EG) bestimmt, dass alle Unionsbirger das
Recht haben, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der im
EG - Vertrag und seinen Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen

Beschrankungen frei zu bewegen und aufzuhalten.

(1) Unmittelbare Anwendbarkeit von Art.
8al EGV bzw. Art. 18 EG

Fraglich ist, ob der Vorschrift unmittelbare Anwendbarkeit zukommt. Die
Gewahrung des Aufenthaltsrechts wirde dann nicht erst konstitutiv durch
Sekundarrecht erfolgen. Den européischen Studenten stiinden direkt
einklagbare Rechte aus Art. 8 a EGV zu.

Teilweise wird die unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 8 a | EGV

abgelehnt.

Der EUGH hat in vielen Entscheidungen die unmittelbare Anwendbarkeit
einzelner Normen des primaren Gemeinschaftsrechts geprift und
festgestellt. Nach seiner stdndigen Rechtsprechung setzt unmittelbare

Anwendbarkeit eine hinreichend genaue und vollstdndige Norm voraus,

S°BGBI 1992 11, S. 1253 ff.

%80 Haller, Das Aufenthaltsrecht der Unionsbiirger in Deutschland, S. 33; Sauerwald, Die
Unionsbiirgerschaft und das Staatsangehdrigkeitsrecht in den Mitgliedstaaten der
Europdischen Union S. 75 f.
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deren Inhalt an keine Bedingungen geknipft ist und die keiner

Durchfiihrung bedarf.®*

Der Wortlaut des Art. 8 a | EGV sowie des heutigen Art. 18 EG stellt klar
und eindeutig fest, dass jeder Unionsbiirger das Recht hat, sich im
Hoheitsgebiet frei zu bewegen und aufzuhalten. Allerdings wird dieses
Recht ausdriicklich nur ,vorbehaltlich der im EG — Vertrag und in den
Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen Beschrankungen und
Bedingungen* gewabhrt.

Nach Ansicht einzelner Autoren soll dieser Vorbehalt ersichtlich auf das
Sekundarrecht verweisen, so dass die allgemeine Freizugigkeit nur nach
MaBgabe des Sekundarrechts bestiinde.’® Dies entspreche auch dem
historischen Willen der Regierungskonferenz.®® Die unmittelbare
Anwendbarkeit des Art. 8 a EGV scheitere an mangelnder Bestimmtheit

sowie eines Bedingungsvorbehalts der Norm.3*

Hiergegen spricht jedoch bereits das Ziel der Vorschrift, durch Einflihrung
der Unionsburgerschaft die Rechte des Einzelnen gegeniber den Mitglied-
staaten zu starken.®® Deshalb wurde diese Freiziigigkeitsregel auch an
hervorgehobener Stelle im Vertrag, unmittelbar nach der Normierung der
Unionsbirgerschaft mit dem dortigen Hinweis auf die Rechte und Pflichten
der Unionsbiirger, platziert.*®® Bei der Aufnahme des Art. 8 a | in den EG —
Vertrag sollten ganz offensichtlich die schon bestehenden Freizugigkeits-
rechte der Arbeitnehmer und der nicht erwerbsféhigen Personen

unangetastet bleiben.®®” Da sich die angesprochenen Freiziigigkeitsrechte

$EUGH Rs 26/62, Slg. 1963, 1 Rn 10, 25f.; Rs 41/74, Slg. 1974, 1337 ff., 1347; Rs 8/81,
Slg. 1982, 53 Rn 27 ff.; Ruffert in: Calliess / Ruffert, Kommentar zu EUV und EGV, Art.
249 EG Rn 22 ff.

%2 Kaufmann-Biihler in: Lenz, EU- und EG-Vertrag, Kommentar Art. 18 Rn 1

%3 Degen, Die Unionsbiirgerschaft nach dem Vertrag iiber die europaische Union unter
besonderer Beriicksichtigung des Wahlrechts, DOV 1993, S. 749 ff., 752 (Fn 19)

%84 pechstein / Bunk, Das Aufenthaltsrecht als Auffangrecht, EUGRZ 1997, S. 547 ff., 547
m.w.N.

%5 Hatje in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 18 EG Rn 5

%86 Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EUR 2003, S. 744 ff., 759

%87 Becker, Freiziigigkeit der EU — auf dem Weg vom Begleitrecht zu Biirgerfreiheit, EuR
1999, S. 522 ff., 528 m.w.N.
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sowohl aus dem Vertrag als eben auch aus Sekundarrecht ergeben, musste

der Vorbehalt in Art. 8 a | EGV aufgenommen werden.

Auch die weitere Argumentation jener Vertreter einer ablehnenden Haltung

vermag nicht zu tiberzeugen.

Pechstein / Bunk machen geltend, Art. 8 a | EGV sei nicht geeignet, die
Rechtsstellung der Unionsburger zu verbessern. Der Umfang der
Rechtsgewéhrung durch Art. 8 a | EGV und damit seine Ermé&chtigung seien
mit dem der sekundarrechtlichen Aufenthaltsvorschriften identisch.*®® Da
entsprechende positive Wirkungen aber die VVoraussetzung fir die rechtliche
Begriindbarkeit der Qualitat einer Primarrechtsnorm seien, musse Art. 8 a |
EGV diese Eigenschaft versagt bleiben.*®

Nur wenn bei der Auslegung der Norm Zweifel bestehen, kommt zum
Tragen, dass eine unmittelbare Anwendbarkeit zur effektiven Rechts-
gewahrung nicht erforderlich ist.**® Da der Wortlaut des Art. 8 a | EGV
jedem Unionsburger das Recht auf Freiziigigkeit zuspricht, liegt hier kein
Zweifelsfall vor. Durch Art. 8 a | EGV als Grundfreiheit wird im Falle einer

Rechtskollision das Gewicht des Freiziigigkeitsrechts erhoht.**

Des weiteren bestatigt auch Art. 8 a Il EGV (Art. 18 Il EG), demzufolge
Durchfuhrungsbestimmungen zur Erleichterung der Austbung des Rechts
erlassen werden koénnen, die unmittelbare Anwendbarkeit.®*** Die

Formulierung dieser Vorschrift verdeutlicht, dass die Existenz des

%8 pechstein / Bunk, Das Aufenthaltsrecht als Auffangrecht, EUGRZ 1997, S. 547 ff., 552
%9 pechstein / Bunk, Das Aufenthaltsrecht als Auffangrecht, EUGRZ 1997, S. 547 ff., 554
%0 Kluth in: Calliess / Ruffert, Kommentar zu EUV und EGV, Art. 18 EGRn 9

%1 Becker, Freiziigigkeit der EU — auf dem Weg vom Begleitrecht zu Biirgerfreiheit, EuR
1999, S. 522 ff., 529; Scheuing, Freizugigkeit als Unionsblrgerrecht, EUR 2003, S. 744 ff.,
760

%92 Haag in: v. d. Groeben / Schwarze, EUV und EGV, Art. 18 EG Rn 7; Klein / Haratsch,
Das Aufenthaltsrecht der Studenten, die Unionsbirgerschaft und intertemporales
Gemeinschaftsrecht, JuS 1995, S. 7 ff., 12; Rothfuchs, Die traditionelle
Personenverkehrsfreiheiten des EG-Vertrages und das Aufenthaltsrecht der Unionsbiirger,
S. 215, 216
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Freizlgigkeitsrechts vorausgesetzt wird und der Erlass weiterer VVorschriften

keine Entstehungsbedingung darstellt.>*

Damit sprechen eindeutig die besseren Argumente fiir eine unmittelbare
Anwendbarkeit des Art. 8 a | EGV bzw. Art. 18 EG.

Lange Zeit hat der EUGH zu dieser Frage nicht ausdriicklich Stellung
genommen.

3% mit  der

Zum Beispiel hat er sich im Urteil Martinez Sala
Unionsbirgerschaft befasst. Trotz einer ausfihrlichen Auseinandersetzung
in den Schlussantrdgen des Generalanwalts duRerte sich der EuGH nicht

zum Anwendungsbereich des Art. 18 EG.

Im Urteil Kaba®® ist der EuGH dann zwar auf die Rechtsnatur des Art. 18
EG eingegangen, hat sich aber wiederum nicht zu dessen unmittelbarer
Wirkung geéulRert.

In der Rechtssache ,R. und Baumbast“**® hat der EuGH erstmals
ausdriicklich zur Anwendbarkeit des Art. 8 a EGV bzw. Art. 18 | EG
Stellung genommen. In dieser Entscheidung hat der Gerichtshof Gber zwei

Rechtssachen befunden.

In der Rechtssache ,,Baumbast* handelte es sich um einen deutschen
Staatsangehdrigen, der mit seiner kolumbianischen Frau und zwei Tdchtern
seit 1990 im Vereinigten Konigreich arbeitete und lebte. Nachdem er dort
keine hinreichend gut dotierte Arbeitsstelle mehr finden konnte, arbeitete er
seit 1993 fur deutsche Unternehmen in China und Lesotho. Wéhrend dieser

Zeit besaBen Herr und Frau Baumbast im Vereinigten Kénigreich ein Haus,

%% Haag in: v. d. Groeben / Schwarze, EUV und EGV, Art. 18 EG Rn 7; Hatje in:
Schwarze, EU-Kommentar, Art. 18 EG Rn 5; Schulz, Freiztgigkeit fir Unionsbirger, S.
87; Scheuing, Freizugigkeit als Unionsburgerrecht, EUR 2003, S. 744 ff., 760

%4 EUGH Rs C-85/96, Slg. 1998, 1-2691 ff., 1-2708 ff.

% EUGH Rs C-356/98, Slg. 2000, 1-2623 ff., 1-2665 ff.

%% EuGH Rs C-413/99, Slg. 2002, 1-7091 ff., 1-7136 ff.
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ihre Tochter gingen dort zur Schule. Sie nahmen keine Sozialleistungen in

Anspruch. In Deutschland waren sie in vollem Umfang krankenversichert.

Der Antrag auf Verldngerung der Aufenthaltserlaubnis fir die Familie
wurde abgelehnt. Herr Baumbast sei weder Arbeitnehmer noch habe er eine
allgemeine Aufenthaltsberechtigung nach der RL 90/364/EWG.

Das vorlegende Gericht wollte in dieser Rechtssache unter anderem wissen,
ob Herr Baumbast, so wie sein Fall liegt, nach Art. 8 a EGV, heute Art. 18
EG als Birger der Europdischen Union ein unmittelbar wirksames Recht auf
Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat hat, wenn er keine
Aufenthaltsrechte als Arbeitnehmer nach Art. 39 EG mehr besitzt und auch
nach keiner anderen Bestimmung des Gemeinschaftsrechts zum Aufenthalt

im Aufnahmestaat berechtigt ist.**’

Der Gerichtshof hat zunédchst klargestellt, dass seine Entscheidungen
dariiber, dass das unmittelbar aus dem EG — Vertrag flieRende Aufenthalts-
recht die Auslbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit im Sinne der jetzigen
Art. 39, 43, 49 EG voraussetzt, vor Inkrafttreten des Vertrages uber die
Européische Union und der Einfuhrung der Unionsbirgerschaft in den

Vertrag lagen.*®

Nach dem Vertrag Uber die Européische Union sei es nicht erforderlich,
dass die Unionsburger einer unselbstdndigen oder selbstandigen
Erwerbstatigkeit nachgingen, um in den Genuss der im Zweiten Teil des EG
— Vertrages vorgesehenen Rechte zu kommen.**® Der EuGH ist sodann zu

folgendem Ergebnis gekommen:

»Was namentlich das Recht zum Aufenthalt im Hoheitsgebiet der

Mitgliedstaaten nach Art. 18 | EG angeht, so wird es jedem Unionsburger

%7 EUGH Rs C-413/99, Slg. 2002, 1-7136 ff., 1-7150
%% EUGH Rs C-413/99, Slg. 2002, 1-7136 ff., I-7165 Rn 81
%% EuGH Rs C-413/99, Slg. 2002, 1-7136 ff., 1-7166 Rn 83
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durch eine klare und préazise Vorschrift des EG — Vertrags unmittelbar

zuerkannt,“4%

Jeder Staatsangehorige eines Mitgliedstaates, das heif3t jeder Unionsbirger
kdnne sich auf die dem Einzelnen durch Art. 18 | EG verliehenen Rechte

berufen und sie gerichtlich geltend machen.*™

Die in Art. 18 EG und in den Durchfiihrungsvorschriften genannten
Beschréankungen durch die Mitgliedstaaten unterldgen der gerichtlichen
Kontrolle.**? Sie beruhten auf dem Gedanken, dass die Wahrnehmung des
Aufenthaltsrechts nach Art. 18 EG von der Wahrung der berechtigten
Interessen der Mitgliedstaaten abhdngig gemacht werden kann.*®
Dementsprechend seien sie unter Einhaltung der Regeln des Gemeinschafts-
rechts, insbesondere des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit anzuwenden.
Das bedeute, dass die erlassene Malinahme zur Erreichung des Zwecks

geeignet und erforderlich sein miisse.***

In der zugrunde liegenden Rechtssache hat der EuGH eine Verweigerung
der Aufenthaltsverlangerung mit der Begrindung, seine Kranken-
versicherung decke eine Notversorgung im Aufnahmestaat nicht ab, als
unverhdltnismaBigen Eingriff in das Aufenthaltsrecht angesehen. Herr
Baumast verfuge unstreitig Uber genugend Mittel zur Existenzsicherung.
Weder er noch seine Familie hatten die &ffentlichen Finanzen des
Aufnahmestaats je belastet. Zudem habe er dort mehrere Jahre rechtmaliig

gewohnt und gearbeitet und sei vollumfanglich krankenversichert.**

Dieser Entscheidung des EuGH ist zuzustimmen. Die Klarstellung, dass
allein der VVorbehalt sekundarrechtlicher Bedingungen und Beschrankungen
die unmittelbare Anwendbarkeit nicht hindert, ist zu folgen. Bedingungen

und Beschrankungen stehen nur dann entgegen, wenn sie weitere

% EyGH Rs C-413/99, Slg. 2002, 1-7136 ff., I-7166 Rn 84

1 EUGH Rs C-413/99, Slg. 2002, 1-7136 ff., I-7166 Rn 86

02 EUGH Rs C-413/99, Slg. 2002, 1-7136 ff., 1-7166 Rn 86

%% EUGH Rs C-413/99, Slg. 2002, 1-7136 ff., 1-7167 f. Rn 90
4 EUGH Rs C-413/99, Slg. 2002, 1-7136 ff., 1-7168 Rn 91

% EuGH Rs C-413/99, Slg. 2002, 1-7136 ff., I-7168 Rn 92, 93
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Umsetzungsakte oder weitere Handlungen erfordern, was hier nicht der Fall
ist.**® Der Gerichtshof stellt deshalb zutreffend fest, dass die Bedingungen
und Beschrankungen des Art. 18 EG der gerichtlichen Nachprifung
zugénglich sind und der unmittelbaren Wirkung des Art. 18 EG somit nicht

entgegenstehen.

Gleichzeitig wird deutlich gemacht, dass die unmittelbare Wirkung dieses
Rechts nicht besagt, dass Art. 18 EG absolut wirkt. Die Bedingungen und
Beschrénkungen des Sekundarrechts verlieren nicht an Bedeutung.

Der Beschrankungsvorbehalt gestattet den Mitgliedstaaten weiterhin, sich
auf Grinde der offentlichen Gesundheit, Sicherheit und Ordnung zu
berufen. Bei deren Anwendung sind die Grundsdatze des
Gemeinschaftsrechts, insbesondere der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
und auch die Gemeinschaftsgrundrechte zu wahren. Der Gerichtshof
argumentiert damit im Gleichlauf zu den anderen Grundfreiheiten, fur die
diese Beschrankungsmalistdbe  entsprechend  seiner  stdndigen

Rechtsprechung schon lange gelten.*”

Die Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten kdnnen also unmittelbare Rechte
aus Art. 18 EG herleiten. Es handelt sich um ein Primarrecht.

(2)  Verhaltnis des Art. 18 EG zu anderen
Freizlgigkeitsrechten

Art. 18 EG enthdlt einen Vorbehalt zugunsten sekundarrechtlicher
Freizlgigkeitsregelungen. Sein Wortlaut erstreckt diesen jedoch nicht auf
andere primarrechtliche Freizlgigkeitsregelungen.

Wie dargestellt, handelt es sich bei Art. 18 EG um eine neue

Freizlgigkeitsregelung, die die bestehende nicht ersetzen sondern ergénzen

% Schulz, Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger, S. 87; Bode, Anmerkung zu EuGH aaO, EuZW
2002, S. 767 f., 768
“7 Bode, Anmerkung zu EuGH aaO, EuZW 2002, S. 767 f., 768
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soll. Dies rechtfertigt die Annahme, dass die anderweitigen
primérrechtlichen  Freizugigkeitsgewahrleistungen als leges speciales
anzusehen sind.*® Greift somit eine anderweitige priméarrechtliche
Freizugigkeitsgewahrung, ist der Riickgriff auf Art. 18 EG als lex generalis

ausgeschlossen.*®

Obwonhl die anderweitigen primérrechtlichen Freizlgigkeits-
gewahrleistungen ausgedehnte Bereiche abdecken, fuhrt dies nicht dazu,
dass Art. 18 EG in den Hintergrund tritt.

Wie die vorgestellte Rechtssprechung des EuGH aufzeigt, hat der
Gerichtshof verschiedene primarrechtliche Freiziigigkeitsgewahrleistungen
zur  Erzielung eines angemessenen Schutzes der Unionsbirger
rechtsfortbildend entwickelt und ausgedehnt. Dies hat, insbesondere im
Hinblick auf den diskriminierungsfreien Zugang und Aufenthalt zur

Berufsausbildung zu einiger Kritik gefhrt.

In der Rechtssache ,,Grzelczyk“**° hat der EuGH das Aufenthaltsrecht eines
franzosischen Studenten in Belgien daher nicht mehr aus dem allgemeinen
Diskriminierungsverbot hergeleitet, sondern auf Art. 18 EG gestitzt. Da
der EuGH in seiner weiteren Rechtssprechung &hnlich verfahren hat und die
Grenzen der Freizlgigkeit aus den Gbrigen Grundfreiheiten und Art. 18 EG
haufig deckungsgleich sind, durfte es zur Vereinfachung immer 6fter zur

Begriindung der Anspriiche aus Art. 18 EG kommen.***

In sekundarrechtlicher Hinsicht ist insbesondere das Verhéltnis des Art. 18
EG zur Aufenthaltsrichtlinie der Studenten interessant.*? Da Art. 18 EG
den Unionsburgern bereits ein subjektives Aufenthaltsrecht gewahrt, sind
die Gewahrleistungen der Richtlinie als Sekundarrecht zurlickgetreten.

“%8 Rothfuchs, Die traditionelle Personenverkehrsfreiheiten des EG-Vertrages und das
Aufenthaltsrecht der Unionsbirger, S. 221 ff., 227

%% scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744 ff., 763 f.

M0 EuGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 6243 ff. Rn 33 ff.

“ scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EUR 2003, S. 744 ff., 765

2 Dje Aufenthaltsrichtlinien der Studenten werden in dem folgenden Abschnitt ausfiihrlich
erortert Kapitel 4 11, Seite 141
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Allerdings besagt der Wortlaut des Art. 18 | EG ausdriicklich, dass ein
Vorbehalt zugunsten der Durchfuhrungsvorschriften besteht. Bestehen
geblieben sind damit die beschrankenden Funktionen der Richtlinie.*®
Samtliche Beschrankungen sind jedoch im Lichte der Grundfreiheit des Art.
18 EG zu betrachten.**

2. Zusammenfassung

Zusammenfassend l&sst sich daher feststellen, dass europdische Studenten
durchaus ein Aufenthaltsrecht zum Hochschulstudium aus dem EG -
Vertrag herleiten kdnnen. Allerdings ist zu beachten, dass das allgemeine
Aufenthaltsrecht des Art. 18 EG (ex — Art. 8 a EGV) erst mit dem EU -
Vertrag von Maastricht, in Kraft getreten am 1.11.1993, eingeflgt wurde.
Das auf den Grundfreiheiten beruhende Recht auf freien Aufenthalt erfuhr
durch sekundéarrechtliche Bestimmungen und die Rechtsprechung des EuGH
eine weite Auslegung. Dennoch bestand die Notwendigkeit einer die
Studenten zum Aufenthalt in anderen Mitgliedstaaten berechtigenden
Regelung. Lediglich ein beschrankter Personenkreis potentieller Studenten
konnte sich auf das gemeinschaftsrechtliche Aufenthaltsrecht berufen, weil
er entweder selbst als Arbeitnehmer bereits zuvor seinen Wohnsitz in dem
Mitgliedstaat hatte oder Kind von Wanderarbeithehmern war.

Anknupfungspunkt war allgemein das Merkmal der Erwerbstétigkeit.

Um die von der Gemeinschaft immer wieder geforderte Mobilitat der
groBen Masse der Studenten*™ zu férdern, wurden in den neunziger Jahren
auch hier Richtlinien auf den Weg gebracht.**® Die Richtlinie iber das
Aufenthaltsrecht der Studenten 93/96/EWG wurde drei Tage vor

Inkrafttreten des Maastrichter Vertrages am 29.10.1993 erlassen.

13 Rothfuchs, Die traditionelle Personenverkehrsfreiheiten des EG-Vertrages und das
Aufenthaltsrecht der Unionsburger, S. 217 f.

14 Martin, La libre circulation des personnes dans I'union européenne, S. 126

15 Kampf, Die , richtige Rechtsgrundlage der Richtlinie tiber das Aufenthaltsrecht der
Studenten, EuR 1990, S. 393 ff., 396 m.w.N.

8 Guckelberger, Die Richtlinie 93/96/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten und
ihre Umsetzung in das nationale Recht, VBIBW 2000, 249 ff., 249
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Il. Das Aufenthaltsrecht der Studenten aus EU —
Mitgliedstaaten

Der Aufenthalt der Studenten aus EU - Mitgliedstaaten richtet in
Deutschland richtet sich nach dem In Kraft treten der Vorschriften des
Zuwanderungsgesetzes nach dem darin enthaltenen Freizlgigkeitsgesetz/EU
(FreizigG/EU). In Anlehnung an die zuvor dargestellte Entwicklung der
Freizlgigkeitsrechte der Studierenden sollen im Folgenden die rechtlichen
Grundlagen fir das Aufenthaltsrecht chronologisch aufgearbeitet werden.
Die jetzige Rechtslage nach dem FreizigG/EU ist unter Ziff. 6 zu finden. Im
Anschluss daran wird die RL 2004/38/EG, die so genannte Unionsbirger —
Richtlinie dargestellt. Sie hat die bisherigen Studentenrichtlinien
aufgehoben und soll zur Vereinfachung und Erleichterung der Freizligigkeit
von Unionsbirgern dienen. Insbesondere daran wird sich das FreizigG/EU
messen lassen mussen, das die Freizigigkeit und das Aufenthaltsrecht von
Unionsbirgern in der Bundesrepublik Deutschland unter Berlcksichtigung
der Rechtsprechung des EuGH und damit den Vorgaben auf europdischer

Ebene starken will.

1. Die Rechtsgrundlage der Aufenthaltsrichtlinie
flr Studenten

Der Richtlinie 93/96/EWG (ber das Aufenthaltsrecht der Studenten vom
29.10.1993 ging eine andere Richtlinie voraus. Am 28.6.1990
verabschiedete der Rat der Europdischen Gemeinschaften in einem Paket

" sowie das

zusammen mit zwei Richtlinien tber das Aufenthaltsrech
Aufenthaltsrecht der aus dem Erwerbsleben ausgeschiedenen Arbeitnehmer
und selbstandigen  Erwerbstitigen**® eine  Richtlinie iber das

Aufenthaltsrecht der Studenten.

417 ABIEG 1990 Nr. L 180/ 26
418 ABIEG 1990 Nr. L 180/ 28
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Die Rechtsgrundlage dieser Richtlinie des Rates 90/366/EWG vom

28.6.1990*° war sehr umstritten.

Der erste Richtlinienvorschlag der Kommission von 1979 war gestutzt auf
Art. 56 Il EWGV (jetzt Art, 46 Il) und Art. 235 EWGV (jetzt Art. 308
EG).*® Dieser Vorschlag fand nicht die Zustimmung des Rates und wurde

im Mai 1989 zuriickgezogen.**

Ihren Vorschlag vom 28.07.1989 stiitzte die Kommission hingegen auf Art.
7 1l EWGV.*? Die Kommission begriindete ihre \Vorgehensweise mit der
Rechtssprechung des EuGH, insbesondere im ,,Gravier* — Urteil. Danach
wirden die Art. 128 und 7 EWGV jede unterschiedliche Behandlung
zwischen Angehorigen der Mitgliedstaaten in Bezug auf den Zugang zur
beruflichen Bildung verbieten. Der gleiche Zugang zur beruflichen Bildung
setze die Mdglichkeit voraus, sich im Gebiet des Mitgliedstaats aufzuhalten,
in dem der Unterricht erteilt werde. Daher wirde die Festlegung bestimmter
Regeln erforderlich, die diesen gleichen Zugang garantierten. Diese
Begrindung wurde auch in dem geanderten Vorschlag vom 21.12.1989

beibehalten.*?®

Das Européische Parlament teilte die Auffassung der Kommission und hielt

die vorgeschlagene Rechtsgrundlage fiir angemessen.***

Der Rat setzte sich jedoch durch und stutzte die Richtlinie auf Art. 235
EWGV. Dieser Artikel des Vertrages greift in Féllen, in denen ein
Tatigwerden der Gemeinschaft erforderlich ist, um im Rahmen des
Gemeinsamen Marktes eines ihrer Ziele zu verwirklichen, und der Vertrag

hierfir keine Befugnisse vorsieht. Auffallig ist insoweit das ungewdhnlich

9 ABIEG 1990 Nr. L 180/ 30

29 \/orschlag fir eine RL tiber das Aufenthaltsrecht der Staatsangehorigen der
Mitgliedstaaten im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats ABIEG 1979 Nr. C 207 / 14
ff.

*2! Haag in: v.d. Groeben / Schwarze EUV und EGV, Art. 18 EG Rn 2

22 ABIEG 1989 Nr. C 191/ 2 f.

28 ABIEG 1990 Nr. C 26 / 15 ff.

424 ABIEG 1990 Nr. C 15/ 82
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pointierte Zitat der Rechtsgrundlage, wonach der Vertrag Befugnisse fur
den Erlass dieser Richtlinie nur in Art. 235 EWGYV enthalte.*®

Die Haltung der Kommission ist wohl auf mitgliedstaatliche Bedenken
gegenliber der zunehmenden Ausweitung der gemeinschaftlichen
Kompetenzen im Bereich des Bildungswesens zuriickzufiihren.*® Zudem ist
hierin wohl auch der Wunsch nach einer weiter gehenden Einschrankbarkeit
des Freizligigkeitsrechts der Studenten im Vergleich zu Arbeitnehmer-
freizugigkeit zu sehen. Die Mitwirkungsbefugnisse bei einer auf die

Subsidiaritatsklausel gestiitzten Richtlinie sind sehr gering. **’

Das Europaische Parlament beantragte mit der Begriindung, anstelle von
Art. 235 EWGV hitte Art. 7 I EWGYV als richtige Rechtsgrundlage gewahlt
werden mussen, die Nichtigerklarung der RL 90/366/EWG.

2. Die Entscheidung des EuGH zur Richtlinie
90/366/EWG**

Der EuGH hat zunéchst auf seine Rechtssprechung verwiesen, wonach ein
Ruckgriff auf Art. 235 EWGV nur dann gerechtfertigt sei, wenn keine
andere Vertragsbestimmung, hier Art. 7 Il EWGV, die erforderliche

Befugnis verleihe.*?®

Die Wahl der Rechtsgrundlage musse sich nach nunmehr standiger

Rechtssprechung auf objektive, gerichtlich nachprifbare Umstande, zu

425 Kampf, Die ,richtige* Rechtsgrundlage der Richtlinie iiber das Aufenthaltsrecht der
Studenten, EuR 1990, S. 393 ff., 399; Schulz, Freizlgigkeit fir Unionsbiirger, S. 173

%6 Guckelberger, Die Richtlinie 93/96/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten und
ihre Umsetzung in das nationale Recht, VBIBW 2000, 249 ff., 249

7 Klein / Haratsch, Das Aufenthaltsrecht der Studenten, die Unionsbiirgerschaft und
intertemporales Gemeinschaftsrecht, JuS 1995, S. 7 ff., 11

28 EUGH Rs C-295/90, Slg. 1-4193 ff., 1-4230 ff.

29 EUGH Rs C-295/90, Slg. 1-4230 ff., 1-4233 Rn 11 f.
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denen insbesondere das Ziel und der Inhalt des Rechtsakts zahlten,

griinden.*®

Zweck der Richtlinie sei, fir Studenten, deren Ehegatten und
unterhaltsberechtigten Kinder ein auf die Dauer der Aushildung

beschranktes Aufenthaltsrecht zu verankern und auszugestalten.***

Der Gerichtshof hat sodann auf seine kurz zuvor getroffene Entscheidung in
der Rechtssache ,,Raulin“ Bezug genommen. Er hat wiederholt, dass das aus
Art. 7, 128 EWGV resultierende Verbot der Diskriminierung fiir den
Zugang zur Berufsausbildung alle behindernden MafRnahmen erfasse und
ein Aufenthaltsrecht fiir die Dauer der Aushildung einschlieRe.*** Die
streitige Richtlinie habe im Anwendungsbereich des Vertrages, ndmlich der
beruflichen Bildung, eine Regelung geschaffen, die, wie es Art. 7 1| EWGV

vorsehe, Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit untersage.**®

Zur Reichweite von Art. 7 Il EWGV hat der EuGH festgestellt, dass sich die
danach erlassenen Rechtsakte nicht unbedingt auf die Regelung der sich aus
Art. 7 | EWGV ergebenden Rechte beschranken mdissten, sondern sich
vielmehr auch auf Gesichtspunkte erstreckten, deren Regelung notwendig
erscheint, damit diese Rechte ausgeiibt werden koénnten.*** Die
verschiedenen Elemente der Richtlinie seien mit der wirksamen Auslbung
des Aufenthaltsrechts der Studenten verbunden. So erscheine insbesondere
das dem Ehegatten und unterhaltsberechtigten Kindern verliehene
Aufenthaltsrecht als unerlasslich.*®

Da der Rat somit nicht befugt war, die Richtlinie auf Art. 235 EWGV zu
erlassen, hat der EuGH sie fur nichtig erklart. Allerdings hat er die
Auswirkung der Nichtigerklarung nach Art. 174 1l EWGV analog

beschrénkt und erklart, alle Wirkungen der Richtlinie bis zum Inkrafttreten

0 EUGH Rs C-295/90, Slg. 1-4230 ff., 1-4234 Rn 13
1 EUGH Rs C-295/90, Slg. 1-4230 ff., 1-4234 Rn 14
2 EuGH Rs C-295/90, Slg. 1-4230 ff., 1-4234 Rn 15
¥ EUGH Rs C-295/90, Slg. 1-4230 ff., 1-4235 Rn 16
** EuGH Rs C-295/90, Slg. 1-4230 ff., 1-4235 Rn 18
% EuGH Rs C-295/90, Slg. 1-4230 ff., 1-4235 Rn 19
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einer auf der zutreffenden Rechtsgrundlage erlassenen neuen Richtlinie

aufrechtzuerhalten.*%

Nachdem das Urteil in der Rechtssache ,,Raulin® ergangen ist, war obige
Entscheidung des EuGH die logische Konsequenz. lhr ist insgesamt
zuzustimmen. Der EuGH geht hier ndmlich noch einen Schritt weiter, in
dem die sich nach Art. 7 Il EWGV ergriffenen Mallnahmen nicht
notwendigerweise auf die Regelungen der sich aus Art. 7 | EWGV
ergebenden Rechte beschranken missen, sondern auch Bereiche zum
Gegenstand haben kdnnen, deren Regelung zur wirksamen Austibung dieser
Rechte erforderlich ist. Dies folgt aus dem Auslegungsgrundsatz des effet
utile, wonach die Auslegung anzuwenden ist, die die Verwirklichung der

Vertragsziele am meisten fordert.**’

Die Gleichbehandlung beim Zugang zum Hochschulstudium kann nur dann
tatséchlich umgesetzt werden, wenn auch Familienangehdrigen ein
abgeleitetes Aufenthaltsrecht eingeraumt wird.**® Gleichzeitig bleibt der
EuGH seiner Linie treu, dass das Aufenthaltsrecht aus Art. 7 Il EWGV
durch berechtigte Interessen der Mitgliedstaaten beschrankt werden kann.***
Durch die Weitergeltung der Wirkungen der Richtlinie wird die konkrete

Ausiibung des Aufenthaltsrechts in einen einheitlichen Rahmen gefasst.

Im Anschluss an das Urteil des EuGH erliel3 der Rat am 29.10.1993 die mit
der fir nichtig erklarten Richtlinie im Wesentlichen inhaltsgleiche
Richtlinie 93/96/EWG uber das Aufenthaltsrecht der Studenten, die diesmal
auf Art.7 EWGV gestitzt wurde.

*® EUGH Rs C-295/90, Slg. 1-4230 ff., 1-4237 Rn 26 / 27

7 Schulz, Freiziigigkeit fiir Unionsbirger, S. 175

% Klein/Haratsch, Neuere Entwicklungen des Rechts der Europdischen Gemeinschaften,
DOV 1994, S. 133 ff., 134; Schulz, Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger, S. 175; siehe auch die
achte Begriindungserwégung der RL 93/96/EWG

¥ Kampf, Aufenthaltsrecht fiir Studenten auf der Grundlage von Art. 7 EWGV, EuR 1992,
179 ff., 180 f.
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3. Die fristgemalRe Umsetzung ins nationale Recht

Die Richtlinie 90/366/EWG sollte bis zum 30.6.1992 umgesetzt werden
(s. Art. 6). Die an ihre Stelle getretene Richtlinie 93/96/EWG enthielt eine
Umsetzungsfrist bis zum 31.12.1993.

Da abzusehen war, dass Deutschland die Richtlinien nicht rechtzeitig in
nationales Recht wiirde umsetzten kénnen, erlie} der Bundesminister des
Innern am 30.6.1992 ein Rundschreiben. Darin wies er die Innenminister
und —senatoren der Lander darauf hin, dass bis zu einer Anderung des
AufenthG/EWG die Freiziigigkeit der von den Richtlinien erfassten

Personen auf der Grundlage des Auslandergesetzes herzustellen sei.**

Durch Gesetz vom 27.4.1993*! hat Deutschland den Bundesminister des
Innern zum Erlass von Regelungen zur Ausfiihrung der Richtlinie
90/366/EWG erméchtigt. Es wurden allerdings keine konkretisierenden

Vorschriften verabschiedet.

Art. 5 der Richtlinie 93/96/EWG verpflichtet die Mitgliedstaaten nur
insoweit zum Erlass innerstaatlicher Rechtsvorschriften, als dies fir die

Anwendung in dem betreffenden Mitgliedstaat erforderlich ist.

Da mit § 2 Il AuslG eine so genannte Offnungsklausel eingefiinrt worden
war, die flr den Bereich des Auslanderrechts ausdrticklich einen generellen
Anwendungsvorrang der Bestimmungen des Europaischen Gemeinschafts-
rechts statuiert, war die Bundesregierung der Auffassung, dass bereits
hierdurch die Anwendung der Richtlinienbestimmungen im Bundesgebiet

0 abgedruckt in: NVwZ 1993, S. 759
“1vgl. Art. 34 des EWR-Ausfiihrungsgesetzes BGBI 1993 I, S. 512 ff., 528, 2436
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gewahrleistet werde.**? Eine formliche Umsetzung hielt sie aufgrund der

hohen Regelungsdichte der Richtlinie fiir entbehrlich.**

Die EU - Kommission leitete gegen Deutschland bereits 1992 ein
Vertragsverletzungsverfahren ein, weil sie obigen Rechtszustand aus
Grunden mangelnder Rechtssicherheit bzw. Transparenz fur die von den

Richtlinien beriicksichtigten Personen nicht fir ausreichend hielt.**

Der EuGH hat sich der Ansicht der Kommission angeschlossen. Im Urteil
gegen Deutschland vom 20. Marz 1997**
Umsetzung der Richtlinien 90/364/EWG und 90/365/EWG hat er eine

Vertragsverletzung festgestellt. Die Umsetzung in das nationale Recht

wegen nicht fristgerechter

musse die vollstdndige Anwendung der Richtlinie in so klarer und
bestimmter Weise gewéhrleisten, dass die Begunstigten in die Lage versetzt
wirden, von allen ihren Rechten Gebrauch zu machen. Eine allgemeine
Verweisung auf das Gemeinschaftsrecht wie in § 2 1l AuslG geniige diesen

Anforderungen nicht.*

Weder die Veroffentlichung im Amtsblatt noch ein
Rundschreiben, das von der Verwaltung beliebig geandert werden kann,

stelle eine geeignete Umsetzung dar.**’

Durch die im Jahr 1997 aufgrund von 8 15 a Il AufenthG/EWG erlassene
FreiziigigkeitsVO/EG*® ist Deutschland seiner ~Umsetzungspflicht
nachgekommen. Ob dies vollumfanglich geschehen ist, wird im Folgenden
untersucht. Zundchst werden die VVorschriften der RL 93/96/EG dargestelit.
Im Anschluss folgen die der FreiztigigkeitsVO/EG.

2 gchieffer, Die neue Freiziigigkeitsverordnung/EG, NVwZ 1998, S. 31 ff., 32;
Guckelberger, Die Richtlinie 93/96/EWG (ber das Aufenthaltsrecht der Studenten und ihre
Umsetzung in das nationale Recht, VBIBW 2000, 249 ff., 251

#3 Fischer, Die Freiziigigkeitsverordnung/EG, ZAR 1998, S. 159 ff., 161; Schieffer, Die
neue Freizigigkeitsverordnung/EG, NVwZ 1998, S. 31 ff., 32

“4 Fischer, Die Freiziigigkeitsverordnung/EG, ZAR 1998, S. 159 ff., 161; Schieffer, Die
neue Freizigigkeitsverordnung/EG, NVwZ 1998, S. 31 ff., 32

5 EuGH Rs C-96/95, Slg. 1997 1-1653 ff./ 1-1668 ff.

6 EUGH Rs C-96/95, Slg. 1997 1-1668 ff., 1-1679 Rn 35, 36

T EuGH Rs C-96/95, Slg. 1997 1-1668 ff., 1-1680 Rn 38

“8 BGBI 1997 I, S. 1810 ff.
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4. Die Richtlinie 93/96 EWG Uber das
Aufenthaltsrecht der Studenten

a) Begunstigter Personenkreis

(1) Studenten

Gem. Art. 1 der RL 93/96/EWG erkennen die Mitgliedstaaten das
Aufenthaltsrecht jedem Studenten zu, der Angehdriger eines Mitgliedstaates
ist und dem dieses Recht nicht aufgrund einer anderen Bestimmung des

Gemeinschaftsrechts zusteht.

Wer Student im Sinne dieser Vorschrift ist, wird nicht néher erlautert.
Allerdings erfordert Art. 1 letzter Halbsatz der RL 93/96/EWG, dass der
Student bei einer anerkannten Lehranstalt zum Erwerb einer beruflichen

Bildung als Hauptzweck seines Aufenthalts eingeschrieben sein muss.

Die RL 93/96/EWG soll nach den Begrindungserwagungen den Zugang zur
beruflichen Bildung innerhalb der Gemeinschaft erleichtern. Es wird Bezug
genommen auf die Rechtsprechung des EUGH. Nach dessen Urteil in der
Rechtssache ,,Gravier* z&hlt zur Berufsausbildung jede Form der
Ausbildung, die auf eine Qualifikation fiir einen bestimmten Beruf oder eine
bestimmte Beschaftigung vorbereitet oder die die besondere Befahigung zur
Ausiibung eines solchen Berufs oder einer solchen Beschéftigung verleiht
und zwar unabh&ngig vom Alter und vom Ausbildungsniveau der Schuler
und Studenten und selbst dann, wenn der Lehrplan auch allgemeinbildenden
Unterricht enthalt.**® Damit kénnen Studenten, die ein Hochschulstudium an
einer deutschen Universitat oder Fachhochschule absolvieren, in jedem Fall
in den Anwendungsbereich der RL 93/96/EWG fallen. Der EuGH hat
zudem entschieden, dass auch Studenten, die ein nichtuniversitéres Studium

oder sonstige berufsausbildende Lehrgange absolvieren, in den Genuss der

9 EUGH Rs 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff., 1-614 Rn 30
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Freiziigigkeit zur beruflichen Ausbildung kommen.**® Die Formulierung des
Art. 1 letzter Halbsatz der RL 93/96/EWG tragt dem Rechnung in dem die
Einschreibung bei einer anerkannten Lehranstalt und nicht Universitat
gefordert wird. Fir die allgemeine Anerkennung einer Lehranstalt durfte

jedwede Form der staatlichen Anerkennung ausreichen.**

Es wird zudem gefordert, dass der Hauptzweck des Studenten in der
Absolvierung des Studiums besteht. Dadurch soll vermieden werden, dass
sich solche Personen auf die Aufenthaltsrichtlinie berufen, die zwar in
einem anderen Mitgliedstaat leben wollen, im Grunde aber keine reelles

42 Auch hier stimmt

Interesse am Erwerb einer beruflichen Bildung haben.
die Richtlinie mit den Ausfiihrungen des EuGH zur Anwendbarkeit der Art.
7, 128 EWGV uberein. Der Begriff des Studenten jedenfalls ist weit zu

interpretieren.

Nicht erfasst sind allerdings die Studenten, deren Aufenthaltsrecht sich aus
der Tatsache ableitet, dass sie eine wirtschaftliche Tatigkeit austiben oder
ausgelibt haben oder zur Familie eines Wanderarbeitnehmers gehdéren und
damit in den Anwendungsbereich des Art. 10 der VO Nr. 1612/68/EWG

fallen.

Danach fallen also die Studenten, die nach freiwilliger Aufgabe ihrer
Erwerbstatigkeit ein Studium aufnehmen, das mit ihrer vorherigen
beruflichen Tatigkeit in einem Zusammenhang steht, nicht in den
Anwendungsbereich der Richtlinie. Gleiches gilt fir Studenten, die nach

unfreiwilligem Arbeitsverlust ein Studium aufnehmen.

Fur Studenten, die an einer Bildungseinrichtung eingeschrieben sind, die
sich nicht im wesentlichen aus 6ffentlichen Mitteln finanziert, greift nicht
die RL 93/96/EWG sondern Art. 50 EG.

0 EUGH, Rs. 293/83, Slg. 1985, 1-593 ff., 613 f. Rn 27 ff.

1 Schulz, Freiziigigkeit fiir Unionsbirger, S. 178

2 Guckelberger, Die Richtlinie 93/96/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten und
ihre Umsetzung in das nationale Recht, VBIBW 2000, 249 ff., 252
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(2) Begunstigte Familienangehorige

Unabhdngig von der Staatsangehorigkeit wird den Ehegatten und
unterhaltsberechtigten  Kindern des  Studenten ein  abgeleitetes
Aufenthaltsrecht eingeraumt. Lebensgefahrten oder sonstige
Familienangehorige, wie zum Beispiel bei den Studenten lebende
Verwandte in aufsteigender Linie, sind nicht erfasst.

Der Hintergrund dafiir, den Angehérigen ebenfalls ein Aufenthaltsrecht zu
gewdhren, liegt darin, dass andernfalls Studenten an der Wahrnehmung
ihres Freizugigkeitsrechts gehindert werden konnten. Zu beachten ist
allerdings, dass das Aufenthaltsrecht nach der Rechtssprechung des EuGH
auf die Dauer der Ausbildung beschrénkt werden darf. Dies wird in Art. 2 |
RL 93/96/EWG auch festgeschrieben. Da es sich somit um einen zeitlich
beschrankten Zeitraum handelt, ist es verhéltnismaRig und angemessen, den
Kreis der Berechtigten auf die unmittelbaren Familienangehdrigen zu

begrenzen.*?

Die Einbeziehung des Lebenspartners wurde vom Européischen Parlament
uberlegt, zuletzt aber mit dem Hinweis auf die Gefahr eines zu
ausgedehnten und uniberschaubaren Anwendungsbereichs der Richtlinie

fallen gelassen.**

Die Differenzierung zwischen dem blofRen Lebenspartner und dem
Ehegatten konnte einen VerstoR gegen Art. 7 I, Il EWGV darstellen.
Schlief3lich ist die Bindung zum Lebenspartner hdufig nicht geringer oder
starker als zum Ehegatten. Der Student kann auch durch die Distanz zum
Lebenspartner an der Wahrnehmung seines Freiziigigkeitsrechts gehindert

werden.

“% Martin, La libre circulation des personnes dans I'union européenne, S. 278
% Kampf, Die ,richtige* Rechtsgrundlage der Richtlinie tiber das Aufenthaltsrecht der
Studenten, EuR 1990, S. 393 ff., 394
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Zu beachten ist, dass die RL 93/96/EWG im Jahr 1993 erlassen wurde. Die
eingetragene Lebenspartnerschaft, wie wir sie heute kennen, gab es noch
nicht. Zu diesem Zeitpunkt waren auch im Bereich des Familiennachzugs
Lebenspartner nicht erfasst. Der Schutz der Studenten im Rahmen der
Ausiibung ihrer Freizigigkeitsrechte kann aber nicht weiter gehen als das
Gemeinschaftsrecht einen solchen den Familien im Bereich ihrer Nachzugs

— und Aufenthaltsrechte einraumt.

Auffallend ist weiter, dass die Richtlinie 93/96/EWG in der deutschen
Textfassung nur die unterhaltsberechtigten Kinder erfasst. Andere
Aufenthaltsrichtlinien  begiinstigen entweder Kinder bis zum 21.

455

Lebensjahr™> oder Verwandte in absteigender Linie, denen Unterhalt

gewahrt wird.**°

Im Bereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit hat der EuGH in der Rechtssache
,Lebon* entschieden, dass die Eigenschaft als Familienangehdriger nicht
von der Existenz eines innerstaatlichen Unterhaltsanspruches abhé&ngen
kann, weil sonst die Mitgliedstaaten Einfluss auf den Umfang der
Familienzusammenfihrung nehmen koénnten.*” Da die nationalen
Vorschriften des Unterhaltsanspruchs von einem zum anderen Staat
unterschiedlich sind, wiirde es sonst zu einer uneinheitlichen Anwendung

des Gemeinschaftsrechts kommen kdnnen, was nicht gewiinscht ist.

So heildt es auch in der franzdsischen Textfassung des Art. 1 RL 93/96, dass
das Freizugigkeitsrecht auch ,,a leur enfants a charge” gewahrt wird. Die
gleichen Formulierungen enthalten die RL 90/364/EWG und 90/365/EWG.
Sie begunstigen ,,leurs descendants a charge“. Dies wird in den deutschen
Textfassungen mit ,,VVerwandten, denen Unterhalt gewéhrt wird* Gbersetzt.

Im Hinblick auf oben genannte Rechtsprechung des EuGH und eine
einheitliche Auslegung der RL 93/96 in allen Mitgliedstaaten, muss auch die

deutsche Formulierung der unterhaltsberechtigten Kinder entsprechend

%% 7um Beispiel: Art. 10 | ) VO/EWG Nr. 1612/68
8 Art, 1 11 a) der Richtlinien 90/364/EWG und 90/365/EWG
T EuGH Rs 316/85, Slg. 1987, 2811 ff., 2838 Rn 21
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auszulegen.*® Die Richtlinie muss deshalb die Kinder der Studenten

begunstigen, denen Unterhalt gewahrt wird.

b) Voraussetzungen fur die Zuerkennung
des Aufenthaltsrechts

Sind die oben genannten Kriterien erfllt, macht die RL 93/96/EWG die
Zuerkennung des Aufenthaltsrechts von zwei weiteren Voraussetzungen

abhangig.

(1) Ausreichende Existenzmittel

Gem. Art. 1 der RL 93/96/EWG ist erforderlich, dass die Studenten tber
genligend Existenzmittel verfliigen, so dass sie und ihre Familie wahrend
ihres Aufenthalts nicht die Sozialhilfe in Anspruch nehmen missen. Dabei
reicht die Glaubhaftmachung gegeniiber der einzelstaatlichen Behérde durch
eine Erklarung oder durch andere, zumindest gleichwertige Mittel, die der

Student selbst wahlt, aus.

Der Begriff der Glaubhaftmachung ist nicht in allen Mitgliedstaaten bekannt
oder gar gleich zu verstehen.*® Nach deutschem Recht missen die
Behorden hierfir etwas mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit als gegeben
erachten. In der franzosischen Textfassung wird das Wort ,,assurer®, das
hei3t ,,versichern* verwendet, da das Wort Glaubhaftmachung dort nicht
existiert.*®® Es ist deshalb offensichtlich, dass hier nicht die deutsche

Rechtsgeltung des Begriffs greifen kann.

8 Guckelberger, Die Richtlinie 93/96/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten und
ihre Umsetzung in das nationale Recht, VBIBW 2000, 249 ff., 251

9 Schulz, Freiziigigkeit fiir Unionsbirger, S. 177

“0 Guckelberger, Die Richtlinie 93/96/EWG Uber das Aufenthaltsrecht der Studenten und
ihre Umsetzung in das nationale Recht, VBIBW 2000, 249 ff. / 252; Kampf, Die ,richtige*
Rechtsgrundlage der Richtlinie iber das Aufenthaltsrecht der Studenten, EuR 1990, S. 393
ff., 394
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Fur die Glaubhaftmachung gentgt nach dem Wortlaut des Art. 1 eine
Erklarung. Das bedeutet, dass es nicht der Vorlage irgendeines schriftlichen
Nachweises erfordert. Zudem dirfen an Form und Inhalt der Erklarung
keine Uberhohten Anforderungen gestellt werden. Der Student kann die
Mittel der Glaubhaftmachung selbst wéhlen. Es sind somit weder die
Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung noch nédhere Angaben tber Art

oder Herkunft der Existenzmittel erforderlich.

Die Richtlinie macht keine Angaben zur Beschaffenheit der Existenzmittel.
Da die Freizigigkeit fir die Studenten erleichtert und nicht erschwert
werden soll, dirfen auch hier keine berspannten Anforderungen gestellt

werden. !

Bei der Festlegung eines Mindestbetrages wird teilweise eine analoge
Anwendung von Art. 1 Abs. | Satze 1 und 2 der RL 90/364/EWG und
90/365/EWG vertreten.*®? Danach gelten die Existenzmittel als ausreichend,
wenn sie héher sind als der Betrag, den der Aufnahmemitgliedstaat eigenen
Angehorigen als Sozialhilfe oder als Grundrente im Rahmen der

Sozialversicherung zahit.

Diese Ansicht ist jedoch abzulehnen. Bei Studenten durfen die Behorden
nicht vollumfanglich prufen, ob tatsachlich ausreichend Mittel vorhanden
sind. Zu beachten sind die unterschiedlichen Konzeptionen der
vorgenannten Aufenthaltsrichtlinien und der RL 93/96/EWG sowie das mit
ihr verfolgte Ziel, Studenten die Auslibung der Freiziigigkeit zu erleichtern.
Hieraus ergibt sich, dass die Mitgliedstaaten Studenten keine konkreten
Vorgaben zur Hohe der nétigen Existenzmittel machen dirfen.*®® Es ist
ausreichend, dass sich der Student sicher ist, ausreichend Existenzmittel zu

haben, um nicht auf Sozialhilfe angewiesen zu sein.***

! Guckelberger, Die Richtlinie 93/96/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten und
ihre Umsetzung in das nationale Recht, VBIBW 2000, 249 ff., 252

2 Schulz, Freiziigigkeit fir Unionsbiirger, S. 177

*%3 Guckelberger, Die Richtlinie 93/96/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten und
ihre Umsetzung in das nationale Recht, VBIBW 2000, 249 ff., 253

44 KOM (1999) 127 endg. S. 12
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Die  Voraussetzung hinreichender  Existenzmittel war in  den
Richtlinienvorschlagen der Kommission vom 26.6.1989 und 21.12.1989
nicht enthalten, da man davon ausging, dass Studenten der Sozialhilfe nur in
Ausnahmefallen zur Last fielen.*®® Vielmehr sah Art. 1 111 die Verpflichtung
des Aufnahmestaates zur Sozialhilfeleistung an bedirftige Studenten vor.
Der Herkunftsmitgliedstaat sollte dann auf Antrag des Aufnahmestaates
diesem die Kosten erstatten.*® Die Mitgliedstaaten hatten jedoch Bedenken
gegen die Durchsetzbarkeit der Anspriiche untereinander.*®” Dieses System
wurde deshalb nicht weiter verfolgt.

(2) Krankenversicherungsschutz

Die RL 93/96/EWG fordert als weitere Voraussetzung einen
Krankenversicherungsschutz, der sé&mtliche Risiken im Aufnahmestaat
abdeckt. = Wegen  der  unterschiedlichen  Ausgestaltung  der
mitgliedschaftlichen  Krankenversicherungssysteme, insbesondere des
unterschiedlichen Deckungsumfangs und der daraus entstehenden Gefahr
finanzieller Belastungen fiir den Aufnahmestaat war diese Voraussetzung
lange Zeit sehr umstritten.”® Mit der jetzigen Regelung sind finanzielle
Risiken des Aufnahmestaates vollstdndig abgedeckt. Der Student kann
wahlen, wie er dieser Bedingung nachkommen will.**® Er kann sich
entweder dem Krankenversicherungssystem im Aufnahmemitgliedstaat
anschlieBen oder einen bestehenden  Krankenversicherungsschutz
aufrechterhalten.*”

> ABIEG 1989 C 191/2 ff. ; 1990 C 25/15 ff.

466 Kampf, Die , richtige* Rechtsgrundlage der Richtlinie iiber das Aufenthaltsrecht der
Studenten, EuR 1990, S. 393 ff., 394

7 Schulz, Freiziigigkeit fiir Unionsbirger, S. 177

%8 Kampf, Die , richtige* Rechtsgrundlage der Richtlinie tiber das Aufenthaltsrecht der
Studenten, EuR 1990, S. 393 ff., 394; Schulz, Freizlgigkeit fir Unionsbiirger, S. 178

%9 Guckelberger, Die Richtlinie 93/96/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten und
ihre Umsetzung in das nationale Recht, VBIBW 2000, 249 ff., 252; KOM (1999) 127 endg.
S.11

#70 Khan, Zur unmittelbaren Anwendbarkeit der EG-Richtlinien tiber die allgemeine
Personenfreiziigigkeit, ZAR 1992, S. 161 ff., 165
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c) Rechtsfolgen

Nach Art. 4 der RL 93/96/EWG besteht das Aufenthaltsrecht nur, solange
die Berechtigten die Voraussetzungen des Art. 1 der RL 93/96/EWG
erfillen. Zudem besteht ein Vorbehalt, aus Griinden der offentlichen
Sicherheit, Ordnung und Gesundheit von den Bestimmungen der Richtlinie

abzuweichen.

Die Geltungsdauer des Aufenthaltsrechts ist gem. Art. 2 | der RL
93/96/EWG auf die Dauer der Ausbildung begrenzt. Betrégt die Ausbildung
mehr als ein Jahr, kann die Aufenthaltserlaubnis/EG auf ein Jahr beschrankt
und gegebenenfalls jahrlich verlangert werden. Diese Beschrankung ist mit

der ,,Raulin“ — Rechtsprechung des EuGH vereinbar.*"*

Art. 3 der RL 93/96/EWG bestimmt, dass durch die Richtlinie fur die
aufenthaltsberechtigten Studenten kein Anspruch auf Unterhaltsbeihilfe von
Seiten des Aufnahmemitgliedstaates begriindet wird. Auch hierin liegt kein
Verstol3 gegen die bisher dargestellte EUGH — Rechtssprechung. Dieser hat
ausdrucklich  zwischen Studiengebiihren und der Gewé&hrung von
Unterhaltsbeihilfen unterschieden.*"

Gem. Art. 2 Il Unterabs. 2 der RL 93/96/EWG durfen die Ehegatten und
unterhaltsberechtigten Kinder der Studenten im gesamten Hoheitsgebiet des
Mitgliedstaats jedwede Téatigkeit im Lohn — und Gehaltsverhaltnis oder
jedwede selbstandige Erwerbstatigkeit ausiiben, selbst wenn sie nicht die

Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates besitzen.

Zum Nachweis des Aufenthaltsrechts erteilen die Aufnahmestaaten den
berechtigten Studenten eine Aufenthaltserlaubnis — EG. Deren Giltigkeit
kann auf die Dauer der Ausbildung oder, wenn diese langer als ein Jahr

dauert, zunachst auf ein Jahr beschrankt werden.

"' EuGH Rs C-357/89 Slg 1992, 1-1027 ff., 1-1066 Rn 39
#2 5. zur neueren EuGH-Rechtsprechung zur Unterhaltsbeihilfegewahrung Kapitel 6,
Seite 203
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Da das Aufenthaltsrecht bereits nach dem Gemeinschaftsrecht besteht, ist
die Aufenthaltserlaubnis nur deklaratorisch.*’”® Familienangehorigen des
Studenten, die nicht die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates besitzen,
ist ein Aufenthaltsdokument mit gleicher Gultigkeitsdauer auszustellen. Fir
die Erteilung dieser Aufenthaltserlaubnis dirfen nur die Vorlage eines
gultigen Personalausweises oder Reisepasses und der Nachweis der
Erfullung der Voraussetzungen des Art. 1 der RL 93/96/EWG verlangt

werden.

d) Vereinbarkeit der Aufenthalts-
bedingungen mit Art. 7 EWGYV und
Art. 18 EG

Die Aufenthaltsbedingungen stehen in Einklang mit der Rechtsprechung des
EuGH zur Reichweite des allgemeinen Diskriminierungsverbots hinsichtlich
des Zugangs zur Berufsausbildung.

In der ,,Raulin“ — Entscheidung hat der EuUGH ausdricklich entschieden,
dass das Aufenthaltsrecht von Voraussetzungen abhdngig gemacht werden
kann, die sich aus den berechtigten Interessen des Mitgliedstaats ergeben,
wie zum Beispiel die Deckung der Kosten fur Lebensunterhalt und
Krankenversicherung.*’* Nach dem Gerichtshof gilt das Verbot der

Diskriminierung beim Zugang zur Berufsausbildung an dieser Stelle nicht.

Die Aufenthaltsbedingungen der Richtlinie zeigen deutlich, dass die
Reichweite des Gleichbehandlungsgebots nicht unbegrenzt ist. Durch die
RL 93/96/EWG wird das bis dahin durch die EuGH — Rechtsprechung
entwickelte Niveau der Aufenthaltsrechte fiir Studenten festgestellt und

konkretisiert.

4 EUGH Rs C-357/89 Slg 1992, 1-1027 ff., 1-1065 Rn 36 f., 42
47 EuGH Rs C-357/89 Slg 1992, 1-1027 ff., 1-1066 Rn 39
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Jedoch ist Art. 1 RL 93/96/EWG dahingehend auszulegen, dass es den
Mitgliedstaaten Uberlassen bleibt, die nationalen Vorschriften ginstiger zu
gestalten. Ihnen obliegt die Kompetenz zum Erlass zwingender Regelungen
im Kernbereich der Bildungs — und Sozialpolitik.*”®> Sie kénnen das
Aufenthaltsrecht von den genannten Bedingungen abhangig machen,

missen es aber nicht.

Die RL 93/96/EWG sieht in Art. 3 ausdrucklich vor, dass ein Anspruch der
aufenthaltsberechtigten Studenten auf Gewéhrung von Unterhaltsstipendien
durch den Aufnahmemitgliedstaat durch die Richtlinie nicht begriindet wird.
So hat auch der EuGH in seiner bis zum Erlass der Richtlinie ergangenen
Rechtssprechung immer wieder betont, das Art. 7 | EWGV nur flr eine
Forderung gilt, die zur Deckung von Einschreibe — oder anderen Gebdihren,
nicht aber fiir Unterhaltsférderungen gilt.*”® Dementsprechend gewahrt die
RL 93/96/EWG den Studenten insoweit keinen Anspruch auf soziale
Vergunstigungen und bleibt damit hinter dem (noch auf Art. 7 Il EWGV

9% zurtick. Dennoch muss

gestutzten) Richtlinienvorschlag vom 21.12.198
das Ziel, eine Uberforderung der mitgliedstaatlichen Leistungssysteme zu
vermeiden, als verhéltnismaRiger Einschrankungsgrund des allgemeinen

Freizlgigkeitsrechts angesehen werden.

Durch Art. 18 I EG werden die unionsbirgerlichen Freizugigkeitsrechte
vorbehaltlich der in den Durchfihrungsvorschriften vorgesehenen
Bedingungen und Beschrankungen gewéhrt. Damit konkretisieren die
Aufenthaltsbedingungen dem Gesetzeswortlaut nach das Recht aus Art. 18 |
EG.

e) Das Ende des Aufenthaltsrechts

Das Aufenthaltsrecht erlischt danach, wenn die Ausbildung beendet ist oder

kein ausreichender Krankenversicherungsschutz mehr besteht.

75 ygl. auch Schulz, Freiziigigkeit fir Unionsbiirger, S. 179
478 EUGH Rs C-357/89 Slg 1992, 1-1027 ff., 1-1063 Rn 25
" ABIEG 1990 C 26 / 15ff., 18
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Die Frage, ob dies ebenso ist, wenn sich spéter herausstellt, dass der
Studierende doch auf die Gewéhrung von Sozialhilfe angewiesen ist, ist
umstritten. Der EuGH fuhrt in der Entscheidung Grzelczyk aus, dass die
spatere Inanspruchnahme von Sozialhilfe nicht automatisch eine

Beendigung des Aufenthaltsrechts bedeutet.*’®

5. Die Freizugigkeitsverordnung/EG

Am 1. September 1997 ist die vom Bundesminister des Innern als
Verordnungsgeber erlassene Verordnung tber die allgemeine Freizugigkeit
von Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten der Europdischen Union
(FreiziigigkeitsV/EG) in Kraft getreten.*"

a) Begunstigter Personenkreis

(1) Die Studenten

Gem. 8§ 1 | FreizigigkeitsV/EG genieBen nur die Unionsbirger
Freizlgigkeit nach dieser Verordnung, denen ein Recht auf Einreise und
Aufenthalt nicht aufgrund des 8 1 | und Il AufenthaltG/EWG zukommt.
Dies folgt aus der subsididaren Auffangfunktion der Nichterwerbstatigen —

Richtlinien.*®

Wegen der weiten Auslegung des EuGH zum Begriff des Arbeitnehmers, ist
der Ubergang zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit groRtenteils flieRend und mit
Abgrenzungsproblemen versehen.*® SchlieRlich gelten fiir die Austibung

der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auch nach der deutschen Gesetzgebung

8 zum Anspruch auf Sozialhilfe / Unterhaltsbeihilfe fiir auslandische Studenten s. Kapitel
6, Seite 203

9 BGBI 1997 1, S. 1810 ff.

80 gchieffer, Die neue Freiziigigkeitsverordnung/EG, NVwZ 1998, S. 31 ff., 32

“81 Fischer, Die Freiziigigkeitsverordnung/EG, ZAR 1998, S. 159 ff., 162; Schieffer, Die
neue Freizigigkeitsverordnung/EG, NVwZ 1998, S. 31 ff., 32
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andere Voraussetzungen als fur die der Studenten. Ausbildung und
Erwerbstatigkeit konnen dennoch miteinander verbunden oder gleichzeitig

ausgeutibt werden.

In 8 1 11 S. 2 der FreiziigigkeitsV/EG wird definiert, wer als Student im
Sinne der Verordnung anzusehen ist. Erfasst sind Personen, die eine
schriftliche Zulassung zu einer staatlichen oder nach Landesrecht staatlich
anerkannten Universitat, P&dagogischen Hochschule, Kunsthochschule,
Fachhochschule oder sonstigen Einrichtung des hoheren Bildungswesens

besitzen oder an einer solchen immatrikuliert sind.

Weiterfuhrende allgemeinbildende Schulen und Berufsschulen, deren
Besuch keine abgeschlossene Berufsausbildung voraussetzt, sind nach dem
Wortlaut des § 1 111 S. 2 FreiziigigkeitsV/EG nicht erfasst.*®? Der EuGH hat
mit seiner Rechtsprechung eine sehr weite Auslegung des Begriffs der
Berufsausbildung entwickelt. Die RL 93/96/EWG  setzt diese
Rechtsprechung um. Sie beinhaltet daher keine derartige Beschrankung auf
Einrichtungen des héheren Bildungswesens. Es widerspricht dem Zweck der
Aufenthaltsrichtlinie fur Studenten, ganze Bereiche zur Berufsausbildung

gehdrender Lehrveranstaltungen von ihrer Geltung auszunehmen.*®®

Obwohl das in der RL 93/96/EWG vorgesehene Merkmal des Studiums als
Hauptaufenthaltszweck hier nicht erwéhnt ist, wird es stillschweigend
erganzt.®® Die FreiziigigkeitsV/EG dient der Umsetzung der RL
93/96/EWG. Deren Zweck ist es, Unionsburgern den diskriminierungsfreien
Zugang zur beruflichen Bildung im Aufnahmestaat zu gewahrleisten.*®®
Deshalb muss der Besuch einer der in § 1 Il FreiziigigkeitsV/EG genannten
Bildungseinrichtungen zur angestrebten Berufsausbildung erfolgen. Hieran
mangelt es zum Beispiel Gasthorern, die demnach nicht unter den Begriff

%25, auch BR-Drs. 81/97 S. 11, 12

“8 Guckelberger, Die Richtlinie 93/96/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten und
ihre Umsetzung in das nationale Recht, VBIBW 2000, 249 ff., 252

8 Guckelberger, Die Richtlinie 93/96/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten und
ihre Umsetzung in das nationale Recht, VBIBW 2000, 249 ff., 253; Fischer, Die
Freizugigkeitsverordnung/EG, ZAR 1998, S. 159 ff., 162

85, 3. und 4. Erwagungsgrund der RL 93/96
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des Studenten zu subsumieren sind.**® Jedoch kénnen Gasthdrer nach
MalRgabe anderer Freizugigkeitsregelungen aufenthaltsberechtigt sein. Fir
Studenten, die an Fernstudiengangen teilnehmen, gilt, dass sie sich zu

diesem Zweck im Bundesgebiet aufhalten miissen.*®’

Wer hingegen einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit nachgeht und
gleichzeitig eine weitere berufliche Qualifikation durch ein Fernstudium
anstrebt, genieBt die Arbeitnehmerfreiziigigkeit.*®® Wie der EuGH
entschieden hat, verliert der Arbeitnehmer seine aus dieser Eigenschaft
abzuleitenden Rechte nicht dadurch, dass er zum Beispiel aufgrund von
Arbeitslosigkeit nicht mehr erwerbstétig ist. Ein Unionsbirger, der in einer
solchen Situation ein Studium aufnimmt, kann sich weiter auf die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit berufen und fallt damit nicht in den

Anwendungsbereich der FreiziigigkeitsV/EG.

Referendare werden danach nicht vom Anwendungsbereich der
FreizugigkeitsV/EG erfasst. Ihr Aufenthalt wird nach dem AufenthG/EWG
geregelt. Denn die Tétigkeit in Ausbildungsverhéltnissen wie zum Beispiel
bei Referendaren oder Lehrlingen begrindet die Eigenschaft als
Arbeitnehmer, sofern ein (auch geringes) Entgelt flr eine Leistung bezahlt

wird, die fiir den Arbeitgeber einen wirtschaftlichen Wert besitzt.*®

Abgrenzungsprobleme entstehen immer dann, wenn die Person keine volle
Erwerbstatigkeit auslbt. Dies hat seinen Grund in der Rechtsprechung des
EuGH. Danach ist auch Arbeitnehmer, wer eine Teilzeitbeschaftigung von
nur zehn bis zwolf Wochenstunden innehat oder ein Entgelt weit unterhalb

der Existenzmittelgrenze erzielt.*® Mit dieser Rechtsprechung hat der

“% Fischer, Die Freiziigigkeitsverordnung/EG, ZAR 1998, S. 159 ff., 162; Schieffer, Die
neue Freizigigkeitsverordnung/EG, NVwZ 1998, S. 31 ff., 33

87 Guckelberger, Die Richtlinie 93/96/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten und
ihre Umsetzung in das nationale Recht, VBIBW 2000, 249 ff., 253; s. auch BR-Drs. 81/97
S. 12

“®8 Fischer, Die Freiziigigkeitsverordnung/EG, ZAR 1998, S. 159 ff., 162

“8 Fischer, Die Freiziigigkeitsverordnung/EG, ZAR 1998, S. 159 ff., 162

40 EUGH Rs C-357/89, Slg. 1992, 1-1027 ff., 1-1054 ff./ 1060; Rs C-3/90, Slg. 1992, 1-1071
ff., 1-1098 ff.; Rs C-317/93, Slg. 1995, I- 4625 ff., 1-4650 ff.; Rs C-444/93, Slg. 1995 I-
4741 ff., 1-4744 ff.
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EuGH die Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und die damit
verbundenen Vorteile auch denen zukommen lassen wollen, die eine
Tatigkeit als Arbeitnehmer nur in begrenztem Umfang ausiiben kdnnen oder

wollen.

Hieraus konnen fir Studenten, die neben dem Studium Erwerbstétigkeiten
in kleinerem Umfang nachgehen, erhebliche Vorteile entstehen. Sie missen
als Arbeitnehmer nicht die nachfolgend beschriebenen Voraussetzungen der
FreizugigkeitsV/EG erfillen und damit auch keinen Nachweis uber

ausreichende Existenzmittel erbringen.

Der EuGH hat allerdings ausdricklich entschieden, dass die
Erwerbstatigkeit nicht nur eine untergeordnete Rolle spielen darf. Hier ist
im Einzelfall genau abzugrenzen. Allein auf den Schwerpunkt des
Aufenthaltszwecks abzustellen wird dem Spezialititsvorrang der Rechte aus
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit meines Erachtens nicht gerecht. Verdient der
Student mit der Erwerbstatigkeit durchgehend seinen Lebensunterhalt zum
Studium im Aufnahmemitgliedstaat, muss er bei Vorliegen der Ubrigen
Voraussetzungen die Arbeitnehmerrechte geltend machen kénnen.*** Hier
wird man bei konsequenter Anwendung der EuGH — Rechtsprechung von
einem gleichberechtigten Nebeneinander von Studium und Erwerbstétigkeit,

die nicht nur eine untergeordnete Rolle spielt, ausgehen mussen.

(2) Die Familienangehdrigen

Der Kreis der mitberechtigten Familienmitglieder umfasst gem. 8§ 1 Il
FreizligigkeitsV/EG ungeachtet ihrer Staatsangehorigkeit den Ehegatten
sowie Kinder und sonstige Verwandte in absteigender und aufsteigender

Linie, denen Unterhalt gewahrt wird.

Eine Sonderregelung besteht gem. § 1 111 FreizugigkeitsV/EG fir Studenten.
Deren Angehorige werden entsprechend der RL 93/96/EWG sowie des

91 3.A. Oertzen, Bildung und Berufsbildung in den Européischen Gemeinschaften, S. 167
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naturgemal befristeten Aufenthaltszwecks auf den Ehegatten und die

unterhaltsberechtigten Kinder beschrénkt.

Die Unterhaltsberechtigung wird hierbei aus mitgliedstaatlicher Sicht
bestimmt. Aufgrund von Art. 18 | S. 1 EGBGB in Verbindung mit Art. 4
des Haager Ubereinkommens vom 02.10.1973 (ber das auf
Unterhaltspflichten  anzuwendende  Recht ist die Frage der

Unterhaltsberechtigung grundsatzlich nach deutschem Recht zu beurteilen.

Bei minderjahrigen Kindern kénnen die zustdndigen Behdrden somit in der
Regel davon ausgehen, dass eine Unterhaltsberechtigung besteht. Bei
tatsdchlicher Unterhaltsgewédhrung zum Beispiel an volljahrige Kinder
besteht wohl zumindest eine Vermutung, dass auch eine

Unterhaltsberechtigung vorliegt.**

b) Voraussetzungen fur die Zuerkennung
des Aufenthaltsrechts

Die Voraussetzungen fur das Aufenthaltsrecht der Studenten sind in den 88
6, 7 und 8 | FreizugigkeitsV/EG geregelt.

(1)  Ausweispflicht

8 6 FreizugigkeitsV/EG bestimmt, dass die Auslibung des Aufenthaltsrechts
im Bundesgebiet voraussetzt, dass sich die betreffenden Personen durch
einen gultigen Pass oder amtlichen Personalausweis ausweisen kénnen. Das
Vorhandensein eines gultigen Ausweisdokuments ist auch in der RL

93/96/EWG als Freizugigkeitsvoraussetzung genannt.

Dessen spaterer Gultigkeitsablauf fuhrt jedoch nicht zum Erléschen des
Aufenthaltsrechts, da sein Vorhandensein nicht zu den in Art. 1 der RL

492 ygl. BR-Drs. 81/97 S. 11
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93/96 genannten auflésenden Bedingungen gehort.**®* Dementsprechend
bestimmt auch § 12 VV AufenthG/EWG, der ber § 4 Il FreiziigigkeitsV/EG
Anwendung findet, dass das Ungultigwerden des Passes, Personalausweises
oder sonstigen Passersatzes, eine Abschiebung nicht begriinden kann.

(2)  Ausreichender
Krankenversicherungsschutz

Entsprechend der RL 93/96/EWG setzt 8 7 | FreizugigkeitsV/EG den
Nachweis eines Krankenversicherungsschutzes fur den Studierenden und
seine Familienangehdrigen voraus, der samtliche Behandlungs - und
Kostenrisiken abdeckt. Der volle Leistungsumfang des
Versicherungsschutzes muss ab dem Zeitpunkt der Einreise fur die gesamte

Dauer des voraussichtlichen Aufenthaltes bestehen.

Zum Aufenthalt im Bundesgebiet reicht nach § 7 Il FreiziigigkeitsV/EG ein
Krankenversicherungsschutz aus, der in seinem Umfang den Leistungen der
gesetzlichen Krankenversicherung (SGB V) entspricht. Umfasst sein
muissen die Kosten &rztlicher und zahnérztlicher Behandlung, die
Krankenhausbehandlung, die Versorgung mit Arznei-, Verband-, Heil- und
Hilfsmitteln, medizinische Leistungen zur Rehabilitation sowie die

Aufwendungen flr Leistungen bei Schwangerschaft und Geburt.

Der Student erfullt diese VVoraussetzung in der Regel, wenn er im Inland
oder in seinem Herkunfts — Mitgliedstaat gesetzlich, das hei3t im Rahmen
eines flir alle Einwohner geltenden Systems der sozialen Sicherheit
krankrenversichert ist. Bei Privatversicherten ist die Vorlage einer

Gleichwertigkeitsbescheinigung erforderlich.**

(3) Ausreichende Existenzmittel

%98 Schieffer, Die neue Freiziigigkeitsverordnung/EG, NVwZ 1998, S. 31 ff., 33
% BR-Drs 81/97 S. 16
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Gem. § 8 | FreiziigigkeitsV/EG mdussen die Personen, die in den Genuss der
FreizlgigkeitsV/EG kommen, Uber ausreichend Existenzmittel verfugen.
Ausreichend sind Existenzmittel in der Hohe, dass die Personen fur sich und
ihre Familienangehdrigen wahrend ihres Aufenthaltes im Bundesgebiet
keine Leistungen der Sozialhilfe oder vergleichbarer Landes- oder
Bundesgesetzte in Anspruch nehmen missen. Die Existenzmittel miissen ab
dem Zeitpunkt der Einreise fur die gesamte Dauer des voraussichtlichen

Aufenthalts uneingeschrankt verfiigbar sein.

Gem. 8§ 8 VI S. 1 FreiziigigkeitsV/EG sind die Existenzmittel des Studenten
als ausreichend anzusehen, sofern sie in Hohe des jeweils geltenden BAfOG
- Hochstbetrages der Ausbildungsforderung fir einen nicht bei den Eltern
wohnenden Studenten glaubhaft gemacht werden konnen. Die Hohe der
danach bendtigten Existenzmittel liegt zwar unter dem in § 8 IlI, IV
FreizligigkeitsV/EG genannten Betrag fir die nach den Aufenthalts-
richtlinien 90/364/EWG und 90/365/EWG Aufenthaltsberechtigten, fir die
zudem gem. 8 8 IV S. 2 FreizugigkeitsV/EG geringere als die genannten
Existenzmittel als ausreichend angesehen werden kdénnen, falls nach den
Verhéltnissen der jeweiligen Person eine Inanspruchnahme von Sozialhilfe
ausgeschlossen ist. Geht man davon aus, dass diese Vorschrift auch auf
Studenten Anwendung findet, bildet sie jedoch nur die Ausnahme. Die
Festlegung eines solchen Sockelbetrages steht daher in krassem
Widerspruch zu den Vorgaben der RL 93/96/EWG.

Fur Studenten im Sinne des § 1 111 FreizlgigkeitsV/EG besteht allerdings
nach 8 8 VI S. 3 FreizlgigkeitsV/EG im Hinblick auf die Glaubhaft-

machung eine deutliche Privilegierung.

Die FreiziuigigkeitsV/EG sieht vor, dass das Vorliegen der notigen
Existenzmittel fur die voraussichtliche Dauer der Ausbildung, hdchstens fur
einen Zeitraum von zwei Jahren glaubhaft zu machen ist. Damit werden
Studierende entsprechend den Vorgaben der RL 93/96 von dem
Nachweiserfordernis des § 8 V FreiziigigkeitsV/EG befreit.
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Gem. 8§ 8 VI S. 5 FreizligigkeitsV/EG genligt zur Glaubhaftmachung in der
Regel eine schriftliche Erklarung des Studenten. Nach den Materialien zur
FreizlgigkeitsV/EG genugt der Student der Glaubhaftmachung, wenn er
zusétzlich durch Vorlage konkreter Schriftstuicke belegt, dass er in Hohe der
erforderlichen Existenzmittel den Lebensunterhalt bestreiten kann.*®®> Hier
entsteht ein Widerspruch zur RL 93/96/EWG.

Nach der RL 93/96/EWG kann der Student durch eine Erklarung oder
andere gleichwertige Mittel die Glaubhaftmachung erbringen. Dabei ist ihm
selbst die Wahl der Mittel Gberlassen.

Die Formulierung der Freizlgigkeits\V/EG, wonach in der Regel eine
schriftliche Erklarung genugt, zeigt, dass hiervon nur ausnahmsweise eine

Abweichung erfolgen soll.

Zunachst ist in der RL 93/96/EWG uberhaupt nicht von einer schriftlichen
Erklarung sondern nur von einer Erkl&rung die Rede. Des weiteren (ibersieht
der deutsche Verordnungsgeber bei der Umsetzung, dass es der Wahl des

Studenten obliegt, in welcher Form er die Glaubhaftmachung erbringt.

Jedenfalls  verstoBen die oben genannten  Materialien  als

Interpretationsmalistab eindeutig gegen das sekundare Gemeinschaftsrecht.

Auch das Regel — Ausnahmeverhdltnis findet dort keine Anhaltspunkte.
Vielmehr muss die FreizligigkeitsV/EG richtlinienkonform ausgelegt

werden.

Die  Ansicht, die  Mitgliedstaaten  hétten  einen  gewissen
Umsetzungsspielraum, wenn sie nicht zwingend lediglich ein bestimmtes
Mittel fiir die Glaubhaftmachung vorgeben, ist nicht zu folgen.**® Teilweise

wird vertreten, die anderweitigen Mittel der Glaubhaftmachung seien im

% BR-Drs. 81/97 S. 18
% Guckelberger, Die Richtlinie 93/96/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten und
ihre Umsetzung in das nationale Recht, VBIBW 2000, 249 ff., 254
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Sekundarrecht der Gemeinschaften nur deshalb aufgenommen worden, weil
in einigen Mitgliedstaaten die Praxis solcher Erklarungen nicht bekannt
gewesen sei.*®” Allerdings ist tatsachlich wohl kaum eine einfachere
Glaubhaftmachung als durch Erklarung moglich. Hatte der Richtliniengeber
den Mitgliedstaaten einen Umsetzungsspielraum einrdumen wollen, hatte
man die Mittel der Glaubhaftmachung nicht ohne weitere Verdeutlichung
dafiir in den Text aufnehmen dirfen. Ein Staat, der bei der Umsetzung der
Richtlinie den Nachweis ausreichender Existenzmittel fordert, verletzt seine
Umsetzungspflicht und die RL 93/96/EWG.**® Aus diesem Grund miissen
die Behdrden die Vorschrift der FreizligigkeitsV/EG dahingehend auslegen,
dass den Studenten das Wahlrecht des Mittels zur Glaubhaftmachung
zusteht. Sie missen also grundsétzlich auch andere Mittel als eine
schriftliche Erklarung akzeptieren, da sonst ein Verstol} gegen das

Gemeinschaftsrecht vorlage.

Weiter muss darauf hinzugewiesen werden, dass die FreizlgigkeitsV/EG in
diesem Punkt nicht deutlich genug ist. Die den Studenten entstandenen
Rechte, insbesondere die freie Wahl des Mittels zur Glaubhaftmachung,
macht die FreizigigkeitsV/EG nicht hinreichend erkennbar. Der deutsche

Gesetzgeber ist hier gefordert.

c) Rechtsfolgen

Auf der Rechtsfolgenseite hingegen wurde die RL 93/96/EWG korrekt
umgesetzt. 8§ 2 FreizligigkeitsV/EG gestattet dem nach § 1
FreizlgigkeitsV/EG  beglnstigten  Personenkreis die Einreise ins
Bundesgebiet. Staatsangehorige aus Mitgliedstaaten der Europaischen
Union bedirfen danach fir die Einreise keiner Aufenthaltsgenehmigung.

Zum Aufenthalt in Deutschland bestimmt 8 3 | FreizligigkeitsV/EG, dass
ihnen auf Antrag eine Aufenthaltserlaubnis — EG erteilt wird. Diese ist drei

7 Martin, La libre circulation des personnes dans I'union européenne, S. 282
“% Martin, La libre circulation des personnes dans I'union européenne, S. 279
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Monate nach der Einreise zu beantragen. Die Mitgliedstaaten wollen so die
Bevolkerungsbewegungen in ihrem Gebiet Uberpriifen. Die Dreimonatsfrist
ist nicht unangemessen, da sie die Einzelnen nicht in der Austibung ihrer
Rechte einschrénkt. Zu beachten ist, dass diese Aufenthaltserlaubnis nicht
konstitutiv, sondern nach der EuGH — Rechtsprechung*® nur deklaratorisch

wirkt.

Gem. 8 3 Il S. 2 FreizigigkeitsV/EG wird Studenten eine auf die
voraussichtliche Dauer der Ausbildung beschrénkte Aufenthaltserlaubnis —
EG erteilt. Dauert die Ausbildung langer als zwei Jahre, kann die
Aufenthaltserlaubnis — EG zundchst auf zwei Jahre beschrankt werden. Die
FreizligigkeitsV/EG ist damit vorteilhafter als die RL 93/96/EWG, die eine

Beschrankung auf zun&chst ein Jahr vorsieht.

Gem. § 3 V FreiziigigkeitsV/EG kann die Gultigkeitsdauer um jeweils zwei

Jahre verlangert werden.

Familienangehdrigen wird nach § 3 1V FreiziigigkeitsV/EG ungeachtet ihrer
Staatsangehdrigkeit eine Aufenthaltserlaubnis — EG mit der gleichen
Gultigkeitsdauer ausgestellt wie der Person, deren Familienangehdrige sie
sind. 8 5 FreizugigkeitsV/EG raumt Familienangehodrigen zudem das Recht

ein, eine Erwerbstétigkeit auszuuben.

Eingeschréankt werden kann das Freizlgigkeitsrecht und damit das
Aufenthaltsrecht der Studenten und ihrer Familienangehdrigen gem. § 4
FreizlgigkeitsV/EG nur aus Grinden der offentlichen Ordnung, der
offentlichen Sicherheit oder der Volksgesundheit. Absatz 2 verweist auf die
entsprechende Anwendung des § 12 1l bis IX AufenthaltG/EWG, durch die
die RL 64/221/EWG*® umgesetzt wurde.

% EUGH Rs C-357/89 Slg. 1992 1-1054 ff., 1-1065 Rn 36 f.
50 ABIEG 1994 L 001/ S. 325
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d) Ende des Aufenthalts

Die Gultigkeitsdauer des Aufenthalts der Studenten ist auf die Dauer der
Ausbildung beschrankt. AuBerdem sieht 8 3 V FreiziigigkeitsV/EG vor, dass
die Gultigkeit der Aufenthaltserlaubnis — EG nachtraglich beschrankt
werden kann, wenn eine nach dieser Verordnung erforderliche
Voraussetzung entfallen ist. Die Vorschrift deckt sich mit Art. 4 der RL
93/96/EWG, wonach das Aufenthaltsrecht nur besteht, solange die
Berechtigten die Bedingungen des Art. 1 RL 93/96/EWG erfiillen.”

e) Stellungnahme

Mit der FreizlgigkeitsV/EG ist der deutsche Gesetzgeber seiner
Umsetzungspflicht endlich nachgekommen. Eine Umsetzung der EuGH -
Rechtsprechung ins deutsche Recht ist, zumindest hinsichtlich der

Rechtsfolgen, erfolgt.

Bezlglich der Voraussetzungen fiir das Freizugigkeitsrecht hat Deutschland

die Richtlinienvorgaben jedoch nur unzureichend umgesetzt.

Ein Widerspruch zum Gemeinschaftsrecht besteht bereits darin, dass neben
dem Besuch von Universitdten, Pdadagogischen  Hochschulen,
Kunsthochschulen und Fachhochschulen nur der Besuch an Einrichtungen
des hoheren Bildungswesens von der FreizligigkeitsV/EG erfasst ist.
Weiterfuhrende allgemeinbildende  Schulen, deren Besuch keine
abgeschlossene Berufsausbildung voraussetzt, werden nicht erfasst. Nach
dem Gemeinschaftsrecht gehort zur Berufsausbildung jedoch jede Form der
Ausbildung, die auf eine Qualifikation fur einen bestimmten Beruf oder eine
bestimmte Beschéftigung vorbereitet. Der entstandene Widerspruch kann
nur dadurch Gberwunden werden, dass der Begriff der sonstigen Einrichtung
des hoheren Bildungswesens richtlinienkonform ausgelegt wird.

%01 zum nachtréglichen Entfallen der VVoraussetzungen der ausreichenden Existenzmittel
und der Inanspruchnahme von Sozialhilfe oder anderer Unterhaltsbeihilfe s. ausfuhrlich
Kapitel 6, Seite 203
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Auf die gleiche Weise muss auch der zweite Widerspruch zu den
gemeinschaftsrechtlichen Vorhaben geheilt werden. Wie schon dargestellt,
sieht die gemeinschaftsrechtliche Vorgabe ausdricklich vor, dass der
Student seiner Verpflichtung zur Glaubhaftmachung ausreichender
Existenzmittel durch eine Erklarung oder ein anderes gleichwertiges Mittel
seiner Wahl nachkommen kann. Dieses Wahlrecht ist zwingend und wird
vom deutschen Verordnungsgeber schlicht nicht beachtet. Hier besteht
eindeutiger Handlungsbedarf, zumal die Auslbung des Freizigigkeitsrechts
der Studenten durch die RL 93/96/EWG und die FreizigigkeitsV/EG
erleichtert und vereinfacht werden sollte. Es besteht sonst die Gefahr, dass
freizligigkeitsgewillte Studenten von der Austbung ihres Rechtes
abgehalten werden.

Die Frage der ausreichenden Existenzmittel ist auch noch aus einem
anderen Grund ein wunder Punkt der FreizigigkeitsV/EG. Sie kodifiziert in
eindeutigem Widerspruch zum Gemeinschaftsrecht einen sogenannten
Sockelbetrag. Da hier keine richtlinienkonforme Auslegung maoglich ist, ist

die FreizugigkeitsV/EG in diesem Punkt gemeinschaftsrechtswidrig.

Neben diesen inhaltlichen Fehlern ergeben sich weitere Schwierigkeiten,
wie zum Beispiel die Abgrenzung zwischen der vorrangigen
Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Freizigigkeit als Student, aus dem
Gemeinschaftsrecht. Die  neuen  Schnittstellenprobleme zu den
Erwerbstatigkeitsregelungen auf nationaler Ebene sind aufgrund der
vorgenommenen Umsetzung des Verordnungsweges parallel zum
AufenthaltsgesetzZEWG wohl nicht zu vermeiden gewesen.>® Fiir
Studenten kommt hinzu, dass die FreizlgigkeitsV/EG neben der RL
93/96/EWG auch die RL 90/364/EWG und 90/365/EWG umsetzt. Die
besondere Stellung der Studenten wird durch Ausnahmen von den Gbrigen

Regelungen erzielt. Dies macht die ohnehin schon schwierige rechtliche

%02 Schieffer, Die neue Freiziigigkeitsverordnung/EG, NVwZ 1998, S. 31 ff., 34
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Beurteilung, fur die zundchst das AuslG, das AufenthG/EWG und die

FreizlgigkeitsV/EG heranzuziehen sind, noch uniibersichtlicher.

Vermehrt ist deshalb zu Recht gefordert worden, sdémtliche aufenthaltsrechte
Bestimmungen fiir Angehdrige anderer Mitgliedstaaten gesondert in einem
Gesetz Uber die Einreise und den Aufenthalt von Unionsbirgern in
Deutschland zusammenzufassen, um die besondere Rechtsstellung dieser
Personengruppen gegenuiber Ausléandern im allgemeinen herauszustellen

und eine iibersichtliche gesetzliche Regelung zu schaffen.”®

6. Aufenthalt freiztigigkeitsberechtigter
Studenten nach dem Zuwanderungsgesetz

a) Allgemeines

Nach Art. 15 1Il Nr. 1 des Zuwanderungsgesetzes treten das
Aufenthaltsgesetz/EWG vom 31. Januar 1980 und die Freizugigkeits-
verordnung/EG vom 17. Juli 1997 am 1. Januar 2005 ebenso auBer Kraft
wie das Auslédndergesetz vom 9. Juli 1990. Gleichzeitig treten die
Vorschriften des Zuwanderungsgesetzes (mit Ausnahme der in Art. 15 I, Il
Zuwanderungsgesetz genannten Vorschriften, die bereits friher in Kraft
getreten sind) in Kraft. Kernbestandteile des Zuwanderungsgesetzes sind
unter anderem das neue Aufenthaltsgesetz und das neue
Freizlgigkeitsgesetz/EU.

Der Aufenthalt freiziigigkeitsberechtigter Unionsbirger wird nicht vom
Aufenthaltsgesetz sondern von dem Gesetz uber die allgemeine
Freizlgigkeit von Unionsbirgern geregelt, vgl. 8 1 11 Nr. 1 AufenthG, § 1
FreizligG/EU.

593 Guckelberger, Die Richtlinie 93/96/EWG (iber das Aufenthaltsrecht der Studenten und
ihre Umsetzung in das nationale Recht, VBIBW 2000, 249 ff., 25256; Fischer, Die
Freizugigkeitsverordnung/EG, ZAR 1998, S. 159 ff., 164
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Die bisher im Aufenthaltsgesetz/EWG, der Freizigigkeitsverordnung/EG
und dem Ausléandergesetz geregelten Voraussetzungen des Aufenthalts der
Unionsbirger und ihrer Familienangehtrigen werden jetzt im
Freizugigkeitsgesetz/EU zusammengefasst und gebiindelt. Das Aufenthalts-
gesetz/EWG und die Freizlgigkeitsverordnung/EG werden durch Artikel 15

I11 Nr. 2 und Nr. 8 des Zuwanderungsgesetzes aufgehoben.

Die Gesamtrevision soll sich jedoch nicht auf eine redaktionelle
Zusammenfassung der Regelungen zum Aufenthaltsrecht beschrénken
sondern jenes unter Berucksichtigung der Rechtsprechung des EuGH

inhaltlich starken.*

b) Nicht erwerbstétige
Freizlgigkeitsberechtigte

Nach 8 4 | FreizigG/EU haben nicht erwerbstatige Unionsbirger und ihre
Familienangehorigen das Recht auf Einreise und Aufenthalt, wenn sie Gber
ausreichenden Krankenversicherungsschutz und ausreichende

Existenzmittel verfigen.

(1) Die Studenten

Nach dieser Vorschrift wird Studenten ein Aufenthaltsrecht eingerdumt. Der
Gesetzeswortlaut selbst enthalt zum Begriff des Studenten jedoch keine
Definition. § 4 S. 1 FreiziigG/EU knupft an die gemeinschaftsrechtlichen
Voraussetzungen des Freiziigigkeitsrechts nichterwerbstatiger Unionsburger
an. Die Definition des Studenten richtet sich daher nach dem

Gemeinschaftsrecht.>®

%04 Ziff. 1.1.5 der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern
zum Freizlg/EU, http://www.migration-
online.de/data/anwendungshinweise_zuwanderungsgesetz.pdf?pid=11

505 Ziff. 4.1 der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern zum
Freizug/EU, http://www.migration-
online.de/data/anwendungshinweise_zuwanderungsgesetz.pdf?pid=11
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(2) Die Familienangehdrigen

Wiederum wird der Kreis der Familienangehorigen bei Studenten enger
gezogen als bei den tbrigen nichterwerbstatigen Freizlgigkeitsberechtigten.
Nach 8 4 1 S. 2 FreizigG/EU haben als Familienangehdrige des Studenten
nur der Ehegatte, der Lebenspartner und die unterhaltsberechtigten Kinder
das Recht nach § 2 | FreizigG/EU.

Ziff. 4.3.2 der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums
des Innern zum Freizg/EU sieht zur Freizugigkeit der Kinder von
Studierenden einen ausdriucklichen Hinweis vor. Danach ist, da es gem. Art.
7 IV der RL 2004/38/EG (FreizigRL) auf die faktische
Unterhaltsgewéahrung ankommt, der Gesetzestext des FreizigG/EU bereits

jetzt entsprechend zu interpretieren.

c) Existenzmittel und Kranken-
Versicherungsschutz

Ebenso wie die RL 2004/38/EG fordert auch das FreizigG/EU die
eigenstandige Unterhaltssicherung ~ fur  die Entstehung  des
Freizlgigkeitsrechts. Existenzmittel sind nach Ziff. 4.1.2.1 der vorlaufigen
Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern zum Freizig/EU

alle gesetzlich zulassigen Einkommen und Vermdgen.

Der in § 8 Il S. 1 FreiziigigkeitsV/EG als Orientierungsmarke festgelegte
Bedarfseckwert wurde nicht Gbernommen. Die vorldufigen Anwendungs-
hinweise des Bundesministeriums des Innern zum Freizlig/EU verweisen
bereits in Ziff. 4.1.2.2 darauf, dass nach Art. 8 IV der RL 2004/38/EG kein
fester Betrag festgelegt werden darf. Danach ist grundsatzlich davon
auszugehen, dass ausreichende Existenzmittel vorliegen, wenn wahrend des
Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaates in
Anspruch genommen werden missen. Wird im Einzelfall nachtréglich ein

Antrag auf Sozialhilfe gestellt, liegt ein besonderer Anlass im Sinne des § 5
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IV FreizigG/EU vor. Der Fortbestand der Voraussetzungen fur das
Aufenthaltsrecht kann dann Oberprift werden. Es ist eine exakte
Vergleichsberechnung unter Einbeziehung der regionalen, sozialhilfe-
rechtlichen Bedarfssétze erforderlich.”® Dabei sind auch die personlichen
Umstande zu beriicksichtigen. Der geforderte Betrag darf jedenfalls nicht
uber dem Schwellenwert liegen, unter dem Deutschen Sozialhilfe gewahrt
wird.>’

8 4 FreizligG/EU definiert ebenso wenig, wann ausreichender Kranken-
versicherungsschutz ~ vorliegt.  Abzustellen ist wieder auf die
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben. Nach Ziff. 4.1.1 der vorlaufigen
Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern zum Freizig/EU
ist der notwendige, gemeinschaftlich vorausgesetzte Krankenversicherungs-
schutz als ausreichend anzusehen, wenn er im Umfang der gesetzlichen
Krankenversicherung die é&rztliche und zahnérztliche Behandlung, die
Versorgung mit Arznei -, Verbands -, Heil — und Hilfsmitteln sowie
Krankenhausbehandlungen, medizinische Leistungen zur Rehabilitation und

Leistungen bei Schwangerschaft und Geburt umfasst.

d) Glaubhaftmachung

Nach 8 5 Il S. 1 FreizligG/EU kann die zustdndige Auslédnderbehorde die
Glaubhaftmachung der aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen verlangen.
Fur die Glaubhaftmachung erforderliche Angaben und Nachweise kdnnen
nach Satz 2 von der zustandigen Meldebehdrde bei der meldebehérdlichen
Anmeldung entgegengenommen werden. Eine gesonderte Formulierung flr
Studenten ist nicht aufgenommen worden. Hier kdnnte ein Widerspruch zu
den gemeinschaftsrechtlich vorgesehenen Erleichterungen beim Nachweis

der ausreichenden Existenzmittel fir Studenten nach Art. 1 der RL

%00 7iff. 4.1.2.2 der vorldufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern
zum Freizlg/EU, http://www.migration-
online.de/data/anwendungshinweise_zuwanderungsgesetz.pdf?pid=11

507 7iff. 4.1.2.2 der vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern
zum Freizig/EU, http://www.migration-
online.de/data/anwendungshinweise_zuwanderungsgesetz.pdf?pid=11
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93/96/EWG liegen. Fur die Studierenden aus anderen Mitgliedstaaten der
EU ist das ihnen zustehende Wahlrecht damit nicht eindeutig ersichtlich.
Deutschland ist seiner Umsetzungspflicht damit nicht vollkommen

nachgekommen.

Lediglich in den vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums
des Innern zum Freizig/EU wird hierzu in Ziff. 4.1.2.2 ausgefiihrt, dass
aufgrund des vereinfachten Verfahrens gem. 8 5 FreiziigG/EU grundsatzlich
ein Nachweis der Voraussetzungen der ausreichenden Existenzmittel vor
Ausstellung der Bescheinigung nicht mehr verlangt wird. Im Einzelfall kann
eine Glaubhaftmachung jedoch wverlangt werden. Uber das den
auslandischen Studenten zustehende Wahlrecht finden sich keine weiteren

Erklarungen, so dass hier Nachholbedarf besteht.

e) Aufenthaltstitel

Nach 8 2 IV FreizigG/EU bedirfen Unionsbirger fir die Einreise ins
Bundesgebiet keines Visums und fir den Aufenthalt keines
Aufenthaltstitels. Hierin liegt wohl die gréRte Anderung und Vereinfachung
zur Verwirklichung der Freizugigkeit in der Europdischen Union. Fur
Unionsburger besteht seit 1. Januar 2005 nur noch — wie fiir Deutsche — eine
Meldepflicht bei den Meldebehtrden. lhnen wird dann gem. § 5 |
FreizigG/EU von Amts wegen eine Bescheinigung Uber das
Aufenthaltsrecht ausgestellt. Familienangehdrigen, die nicht Unionsbirger
sind, wird nach 8 5 Il FreizigG/EU von Amts wegen eine

Aufenthaltserlaubnis — EU ausgestellt.

f)  Dauer des Aufenthalts

(1) Innerhalb von funf Jahren
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Innerhalb der ersten fiinf Jahre nach Begriindung des stdndigen Aufenthalts
im Bundesgebiet kann die Auslanderbehtérde den Fortbestand der
Erteilungsvoraussetzungen aus besonderem Anlass Uberprifen, (8 5 IV, V
S. 1 FreiziigG/EU). Sind die Voraussetzungen entfallen, kann der Verlust
des Freiziigigkeitsrechts festgestellt und die Bescheinigung Uber das

Aufenthaltsrecht eingezogen werden.

Einen besonderen Anlass bietet insbesondere auch die Verlangerung einer
befristeten Bescheinigung. Dies soll bei Studenten zum Zeitpunkt, in dem
die Ausbildung voraussichtlich endet, friihestens jedoch zwei Jahre nach
Einreise mdoglich sein. Endet die Ausbildung, ist der Aufenthaltszweck
erfillt. Damit ist das Freizlgigkeitsrecht zunachst grundsétzlich beendet.
Allerdings ist nicht ausgeschlossen, dass der Freizugigkeitsberechtigte
direkt im Anschluss erneut ein Freiziigigkeitsrecht begrindet. Die
Auslanderbehdrde soll dem Unionsbilrger zur Seite stehen. Sie prift von
Amts wegen alle fur den Fortbestand oder die erneute Begriindung des
Freizugigkeitsrechts in Betracht kommenden Rechtsgrundlagen und berat

den Unionsbirger und seine Familienangehdrigen.

(2) Daueraufenthaltsrecht

Haben sich Unionsbirger, ihre Ehegatten oder Lebenspartner und ihre
unterhaltsberechtigten Kinder seit finf Jahren stdndig rechtmaRig im
Bundesgebiet aufgehalten, haben sie nach § 2 V FreizigG/EU unabhéngig
vom weiteren Vorliegen der Freizligigkeitsvoraussetzungen das Recht auf

Einreise und Aufenthalt.

Fur Studenten bedeutet das, dass nach Ablauf eines funfjahrigen stdndigen
Aufenthalts das Vorliegen der Erteilungsvoraussetzungen nach § 4
FreizlgG/EU, namlich der Nachweis ausreichender Existenzmittel sowie
Krankenversicherungsschutz, nicht mehr erforderlich ist. Zudem ist das
weitere Vorliegen des die Freizugigkeit begriindenden Aufenthaltszwecks

irrelevant. Der Verlust des Rechts auf Einreise und Aufenthalt kann gem. 8
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6 111 FreizigG/EU nach standigem Aufenthalts im Bundesgebiet von mehr
als finf Jahren nur noch aus besonders schwer wiegenden Griinden

festgestellt werden.

Die Vorschrift bertcksichtigt die mit der Dauer des Aufenthalts stets starker
werdenden Bindungen der Unionsbirger und ihrer engen Familien-
angehorigen im Bundesgebiet. Es wird der Tatsache Rechnung getragen,
dass mit zunehmender Integration in Deutschland die Bindungen und
Reintegrationsmdglichkeiten im Herkunftsland aufgrund des l&ngeren

Aufenthalts im Bundesgebiet immer schwacher werden.

Voraussetzung ist allein der rechtmafige standige Aufenthalt seit flinf
Jahren im Bundesgebiet. Dieser wird durch vorlbergehende Abwesenheit
bis zu insgesamt drei Monaten im Jahr oder durch langere Abwesenheit zur

Ableistung des Wehrdienstes oder eines Ersatzdienstes nicht beruhrt.

Damit konnen auch Studierende aus EU — Mitgliedstaaten in den Genuss

dieser Vorschrift kommen.

7. Die Unionsbirger — Richtlinie 2004/38/EG

a) Allgemeines

Mit der Veroffentlichung im Amtsblatt der Europdischen Union am 30.
April 2004 ist die neue Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 29.04.2004 Uber das Recht der Unionsbirger und ihrer
Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten, in Kraft getreten.”® Sie wurde bereits oben bei
den Vorgaben der  vorlaufigen Anwendungshinweise des

Bundesministeriums des Innern zum FreizligG/EU angesprochen.

58 ABIEG 2004 L 158/77 ff.
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Mit dieser Richtlinie soll das Freizlgigkeitsrecht aller Unionsbirger
vereinfacht und gestarkt werden. Deshalb wird in der 3. Begriindungs-
erwagung der RL 2004/38/EG die Unionsbirgerschaft als der
grundsatzliche Status der Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten, die ihr
Recht auf Freizlgigkeit und Aufenthalt wahrnehmen, genannt. Die
bestehenden gemeinschaftsrechtlichen Regelungen, die Arbeitnehmer und
Selbsténdige einerseits und Studierende sowie andere beschaftigungslose
Personen andererseits getrennt behandeln, sollen Uberarbeitet und in einem
einzigen Rechtsakt neu kodifiziert werden, vgl. die 3. und 4. Begriindungs-
erwagung der RL 2004/38/EG.

Durch Artikel 38 der RL 2004/38/EG werden daher mit Wirkung vom 30.
April 2006 die Artikel 10 und 11 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 sowie
die Richtlinien 64/221/EWG, 68/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG,
75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG, 93/95/EWG aufgehoben.

Allerdings unterscheidet auch die neue Richtlinie weiterhin zwischen
erwerbstatigen und nichterwerbstatigen Unionsbiirgern.®®® Lediglich fir
einen Zeitraum von bis zu drei Monaten erhalten alle Unionsbiirger ohne
weitere Formalitaten und Bedingungen ein Aufenthaltsrecht, das nur daran

geknlpft ist, einen glltigen Personalausweis oder Reisepass mitzufuhren.

b) Nicht erwerbstétige
Freizigigkeitsberechtigte

Far nichterwerbstatige Unionsbirger kann der Aufenthalt nach Ablauf der
drei Monate von Bedingungen abhé&ngig gemacht werden. Das Recht auf
Aufenthalt fir mehr als drei Monate ist in Art. 7 RL 2004/38/EG geregelt.

599 hierzu ausfiihrlich Hailbronner, Neue Richtlinie zur Freiziigigkeit der Unionsbiirger,
ZAR 2004, S. 259 ff.
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(1) Die Studenten

Bislang war das Aufenthaltsrecht der Studenten in Art. 1 RL 93/96/EWG
erfasst. Eine entsprechende Regelung sieht nun Art. 7 | ¢) RL 2004/38/EG
vor. Danach kann ein Unionsbdrger ein Recht auf Aufenthalt von mehr als
drei Monaten erwerben, wenn er bei einer privaten oder Offentlichen
Einrichtung, die von dem Aufnahmemitgliedstaat aufgrund seiner
Rechtsvorschriften oder seiner Verwaltungspraxis anerkannt oder finanziert
wird, zur Absolvierung einer Ausbildung einschlieRlich  einer
Berufsausbildung als Hauptzweck eingeschrieben ist. Da das
Universitatsstudium unzweifelhaft unter den gemeinschaftsrechtlichen
Begriff der Berufsausbildung in diesem Sinne fallt, sind Studenten von
dieser Vorschrift erfasst. Der Richtlinientext erwahnt den Begriff des

Studenten nicht sondern liefert gleich die Definition desselben.

(2) Die Familienangehdrigen

Art. 2 I Nr. 2 RL 2004/38/EG bestimmt, wer Familienangehériger im Sinne
der Richtlinie ist. Neben dem Ehegatten ist auch der eingetragene
Lebenspartner des Unionsburgers erfasst. Zudem die Verwandten in gerader
absteigender Linie des Unionsbirgers und des Ehegatten oder des
Lebenspartners in obigem Sinne, die das 21. Lebensjahr noch nicht
vollendet haben oder denen Unterhalt gewahrt wird. Die Verwandten in
gerader aufsteigender Linie des Unionsblrgers und des Ehegatten /
Lebenspartners sind erfasst, soweit ihnen von vorgenannten Unterhalt
gewdhrt wird. Die Familienangehtrigen eines Unionsbirgers, der die
Voraussetzungen des Art. 7 1 ¢c) RL 2004/38/EG erfillt, erwerben nach Art.
7 1 d) RL 2004/38/EG ebenfalls ein Recht auf Aufenthalt fir mehr als drei
Monate.

Fur die Familienangehorigen von Studenten sieht Art. 7 1V RL 2004/38/EG

jedoch eine Einschrankung auf die engsten Familienangehérigen vor.
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Erfasst sind nur der Ehegatte, der eingetragene Lebenspartner und Kinder,

denen Unterhalt gewahrt wird.

Den Verwandten in gerader aufsteigender Linie, denen Unterhalt gewéhrt
wird, werden lediglich Erleichterungen durch nationale Rechtsvorschriften
gem. Art. 3 Il RL 2004/38/EG zugestanden.

(3) Aufrechterhaltung der
Erwerbstatigeneigenschaft

Nach Art. 7 | a) hat jeder Arbeitnehmer das Recht auf Aufenthalt fir mehr
als drei Monate, ohne dass dieser von weiteren Voraussetzungen abhangig
waére. Ein Student ist in der Regel nicht als Arbeitnehmer anzusehen, wobei
das gleichzeitige Vorliegen der Arbeitnehmerschaft nicht grundsatzlich
ausgeschlossen ist. Haufiger ist jedoch wohl eher die Situation, dass der
Unionsbirger zunéchst erwerbstatig war, nun aber als Student keiner
weiteren Erwerbstatigkeit mehr nachgeht. Der EuGH hat in seiner
Rechtsprechung hierzu bestimmte Kriterien entwickelt, die bereits

ausfihrlich dargelegt wurden.”*

Die Richtlinie greift diese Rechtssprechung auf. Nach Art 7 111 d) bleibt die
Erwerbstatigeneigenschaft dem Unionsburger erhalten, wenn er eine
Berufsausbildung beginnt. Die Aufrechterhaltung setzt voraus, dass
zwischen dieser Ausbildung und der fruheren beruflichen Tatigkeit ein
innerer Zusammenhang besteht oder der Betroffene zuvor seinen

Arbeitsplatz verloren hat.

Erfullt ein Student diese Voraussetzungen, erwirbt er sein Aufenthaltsrecht
ohne weitere Bedingungen nach Art. 7 I a) i.vV.m. Il RL 2004/38/EG. Fir

alle ubrigen gelten die nachfolgend aufgefiihrten Bedingungen.

05 Kapitel 4 1.1.a) Seite 118
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c) Existenzmittel und Kranken-
Versicherungsschutz

Nach Art. 7 | ¢) 2. Spiegelstrich RL 2004/38/EG midissen die Studenten tber
einen umfassenden Krankenversicherungsschutz im  Aufnahmestaat
verfligen und der zustdndigen nationalen Behdrde durch Erklarung oder
durch jedes andere gleichwertige Mittel ihrer Wahl glaubhaft machen, dass
sie fur sich und ihre Familienangehdrigen Uber ausreichend Existenzmittel
verfiigen, so dass sie wahrend ihres Aufenthalts keine Sozialhilfeleistung

des Aufnahmemitgliedstaates in Anspruch nehmen mussen.

Bislang war in 8§ 8 V FreizugigkeitsV/EG geregelt, dass ausreichend
Existenzmittel vorgelegen haben, wenn die freizligigkeitsberechtigten
Studenten Existenzmittel in Héhe des BAfOG — Hochstbetrages eines nicht
bei den Eltern wohnenden Studenten nachgewiesen haben. Dies hat bereits

gegen das bisherige Gemeinschaftsrecht verstoRen.

Die vorliegende Richtlinie greift diesen Punkt explizit auf. Nach Art. 8 IV
RL 2004/38/EG dirfen die Mitgliedstaaten keinen festen Betrag fur die
Existenzmittel festlegen, die sie als ausreichend betrachten. Sie missen
vielmehr die personliche Situation des Betroffenen bertcksichtigen. Der
Betrag darf auf keinen Fall Gber dem Schwellenwert liegen, unter dem der
Aufnahmemitgliedstaat seinen Staatsangehorigen Sozialhilfe gewéhrt oder
uber der Mindestrente der Sozialversicherung des Aufnahmemitgliedstaates.

Der deutsche Gesetzgeber ist hier also eindeutig gefordert.

d) Glaubhaftmachung

Wie schon bisher werden Studenten bezlglich der Glaubhaftmachung des
Vorliegens der Freizlgigkeitsvoraussetzungen privilegiert. Gem. Art. 8 Il
3. Spiegelstrich RL 2004/38/EG kann von einem Studenten fur die
Ausstellung der Anmeldebescheinigung durch den Aufnahmemitgliedstaat

nur die Vorlage eines gultigen Personalausweises oder Reisepasses, einer
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Bescheinigung Uber die Einschreibung bei einer anerkannten Einrichtung
und Uber den umfassenden Krankenversicherungsschutz sowie einer
Erklarung oder jedes anderen gleichwertigen Mittels seiner Wahl verlangt
werden. Die Mitgliedstaaten ddrfen nicht verlangen, dass sich die Erklarung

auf einen bestimmten Existenzmittelbetrag bezieht.

Die nationalen Vorschriften stimmen mit der Unionsburgerrichtlinie nicht

uberein und sind gemeinschaftsrechtswidrig.

e) Aufenthaltstitel

Die Aufenthaltserlaubnis — EG fur freiziigigkeitsberechtigte Unionsburger
wurde abgeschafft. Erfullen Studierende aus EU - Mitgliedstaaten die
Voraussetzungen des Art. 7 | ¢) RL 2004/38/EG kann der Aufnahme-
mitgliedstaat vorsehen, dass sie sich bei den zustandigen Behdrden
anmelden, vgl. Art. 8 | RL 2004/38/EG. Die Anmeldefrist muss nach Absatz
2 mindestens drei Monate ab dem Zeitpunkt der Einreise betragen. Die

Anmeldebescheinigung wird unverzuglich ausgestelit.

Fur die Ausstellung der Anmeldebescheinigung dirfen die Mitgliedstaaten
die Vorlage der Einschreibebescheinigung sowie des umfassenden
Krankenversicherungsschutzes und die Glaubhaftmachung wie zuvor

beschrieben verlangen.

Familienangehorigen eines Unionsbirgers, die Staatsangehdrige eines
Mitgliedstaates sind und die ein Aufenthaltsrecht von Uber drei Monaten
haben, stellen die Behdrden nach Malgabe Art. 10 RL 2004/38/EG eine
Aufenthaltskarte aus. Die Aufenthaltskarte gilt funf Jahre ab dem Zeitpunkt
der Ausstellung oder fir die geplante Aufenthaltsdauer des Unionsbiirgers,

wenn diese weniger als finf Jahre betrégt.
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f)  Dauer des Aufenthalts

(1) Innerhalb von funf Jahren

Unionsbirgern und ihren Familienangehorigen steht das Aufenthaltsrecht
nach Art. 7 | ¢c) RL 2004/38/EG gem. Art. 14 11 RL 2004/38/EG zu, solange
sie die dort genannten Voraussetzungen erfullen. Bestehen begriindete
Zweifel an deren Fortbestehen, kénnen die Mitgliedstaaten prifen, ob die
Voraussetzungen weiterhin erflllt sind. Allerdings soll keine systematische
Prifung erfolgen.

Nach Art. 7 1l RL 2004/38/EG soll die Inanspruchnahme von
Sozialleistungen  durch einen  Unionsblrger oder einen seiner
Familienangehdrigen im Aufnahmemitgliedstaat nicht automatisch zu einer
Ausweisung fiihren dirfen. Damit wird die neuere Rechtsprechung des
EuGH in die Richtlinie aufgenommen. Eine Auseinandersetzung mit dieser
Regelung soll im Rahmen der Prifung einer Ausbildungsforderung fir
auslandische Studierende erfolgen.®**

(2) Daueraufenthaltsrecht

Jeder Unionsburger, der sich rechtmaRig funf Jahre lang ununterbrochen im
Aufnahmemitgliedstaat aufgehalten hat, erwirbt gem. Art. 16 | RL
2004/38/EG das Recht, sich dort auf Dauer aufzuhalten. Dieses Recht ist
nicht an die Voraussetzungen des Kapitels 111 RL 2004/38/EG geknipft.

Fur Studierende aus EU — Mitgliedstaaten bedeutet das, dass sie nach 5
Jahren stdndigem rechtméBigem Aufenthalt im Aufnahmemitgliedstaat ein
Daueraufenthaltsrecht haben, dass nicht an das Vorliegen ausreichender
Existenzmittel, Krankenversicherungsschutzes und auch nicht mehr an ihre

Studenteneigenschaft geknipft ist.

15 Kapitel 6, Seite 203
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Die erforderliche Kontinuitdt des Aufenthalts wird weder durch
voriibergehende Abwesenheit von bis zu insgesamt sechs Monaten im Jahr,
noch durch langere Abwesenheit wegen der Erfillung militarischer
Pflichten beruhrt, vgl. Art. 16 1l1 RL 2004/38/EG. Wurde das Recht auf
Daueraufenthalt erworben, fihrt nach Art. 16 IV RL 2004/38/EG nur die
Abwesenheit vom Aufnahmemitgliedstaat, die zwei aufeinanderfolgende

Jahre Uberschreitet, zu seinem Verlust.

Eine Ausweisung ist nach Erwerb des Daueraufenthaltsrechts nur noch aus
schwerwiegenden Grunden der o6ffentlichen Ordnung und Sicherheit
moglich, vgl. Art. 28 1l RL 2004/38/EG.

g) Beschrankung des Aufenthaltsrechts
aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit

(1) Allgemeines

Das Freizugigkeitsrecht steht unter dem Vorbehalt der o6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit. Ahnlich wie fiir den freien
Warenverkehr, die Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit
gilt der ordre — public — Vorbehalt gem. Art. 39 Il EG fur die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Er wird als Sicherheitsventil fir nationale
Interessen bezeichnet.>*? Als Ausnahme von einer Grundfreiheit ist der
Vorbehalt der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit eng

auszulegen.®®

Die Begriffe offentliche Ordnung, offentliche Sicherheit und offentliche
Gesundheit werden im Gemeinschaftsrecht nicht definiert. Die Auslegung

dieser Rechtsbegriffe liegt grundsétzlich im Ermessen der Mitgliedstaaten,

512 gchneider/Wunderlich in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 39 Rn 118; Wolker/Grill in:
v. d. Groeben / Schwarze, EUV und EGV, Art. 39 Rn 121

513 Scheuer in: Lenz, EU- und EG-Vertrag, Art. 39 Rn 73; Brechmann in: Callies / Ruffert,
Kommentar zu EUV und EGV, Art. 39 Rn 90
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wobei deren Beurteilungsspielraum durch das Gemeinschaftsrecht begrenzt
ist.>* Durch die Richtlinie 64/221/EWG>" wird der ordre — public -
Vorbehalt ndher konkretisiert. Die Unionsbdrgerrichtlinie greift in Art. 27
der RL 2004/38/EG die Vorgaben der RL 64/221/EWG auf. Grundsatzlich
dirfen die Mitgliedstaaten gem. Art. 27 | der RL 2004/38/EG die
Freizlgigkeit und das Aufenthaltsrecht eines Unionsbilrgers oder seiner
Familienangehorigen, ungeachtet ihrer Staatsangehorigkeit, aus Grlinden

der o6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit beschranken.

(2)  Verbot der Verfolgung
wirtschaftlicher Ziele

Einschrankungen der Freizlgigkeitsrechte dlrfen jedoch nicht fur
wirtschaftliche Zwecke geltend gemacht werden, vgl. Art. 27 | S. 2 der RL
2004/38/EG. Dieser Begriff ist weit auszulegen, da andernfalls die Gefahr

516

der Aushohlung des Freizugigkeitsrechts bestehen wirde. Rein

fiskalische Griinde rechtfertigen aufenthaltsbeendende Malinahmen deshalb

nicht.>Y’

(3) Weitere Grenzen des Vorbehalts der
offentlichen Ordnung und Sicherheit

Wie schon in Art. 3 | der RL 64/221/EWG festgelegt, bestimmt auch Art. 27
I S. 1 der RL 2004/38/EG, dass bei MalRnahmen aus Grinden der
offentlichen Ordnung und Sicherheit ausschlielich das persénliche
Verhalten des Betroffenen ausschlaggebend sein darf. Hierdurch werden

generalpréaventive  Einzelausweisungen und  Kollektivausweisungen

%14 gchneider/Wunderlich in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 39 Rn 122; Wolker/Grill in:
v. d. Groeben / Schwarze, EUV und EGV, Art. 39 Rn 123 f.; Scheuer in: Lenz, EU- und
EG-Vertrag, Art. 39 Rn 74; Brechmann in: Callies / Ruffert, Kommentar zu EUV und
EGV, Art. 39 Rn 90

*13 Richtlinie 64/221/EWG des Rates vom 25.2.1964 zur Koordinierung der Sondervor-
schriften fiir die Einreise und den Aufenthalt von Ausléandern, soweit sie aus Griinden der
oOffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind ABI EG 1964/65 S.
850

516 Wolker/Grill in: v. d. Groeben / Schwarze, EUV und EGV, Art. 39 Rn 133

51" Brechmann in: Callies / Ruffert, Kommentar zu EUV und EGV, Art. 39 Rn 92
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untersagt.>’® Die Rechtfertigung einer MaRnahme allein wegen einer
strafrechtlichen  Verurteilung ohne Wadirdigung der gegenwartigen
Gefahrdung ist unzuléssig.>*® Diese Grundsatze werden in Art. 27 Il der RL
2004/38/EG ausdriicklich normiert. Es muss eine tatsachliche, gegenwartige
und erhebliche Gefahr aufgrund des personlichen Verhaltens des

Betroffenen vorliegen, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berthrt.

Bei allen Malkinahmen aus Grinden der o6ffentlichen Ordnung oder
Sicherheit ist der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit zu wahren, vgl. Art. 27
Il S. 1 der RL 2004/38/EG. Die bloRe Nichterflllung der Einreise — und
Anmeldeformalitaten stellt keine Beeintrachtigung der o6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung dar.>*

(4)  Gesundheitsschutz

Als Krankheiten, die die Freizugigkeit beschrankende Malinahmen
rechtfertigen, sind gem. Art. 29 | der RL 2004/38/EG ausschlieBlich die
Krankheiten mit epidemischem Potenzial im Sinne der einschlégigen
Rechtsinstrumente  der  Weltgesundheitsorganisation und  sonstige
Ubertragbare, durch Infektionserreger oder Parasiten verursachte
Krankheiten, sofern gegen diese Krankheiten Malinahmen zum Schutz der
Staatsangehdrigen des  Aufnahmemitgliedstaates  getroffen  werden.
Krankheiten, die spéater als drei Monate nach der Einreise auftreten, stellen

keinen Ausweisungsgrund dar.

S8 \Wolker/Grill in: v. d. Groeben / Schwarze, EUV und EGV, Art. 39 Rn 135; Brechmann
in: Callies / Ruffert, Kommentar zu EUV und EGV, Art. 39 Rn 93; Scheuer in: Lenz, EU-
und EG-Vertrag, Art. 39 Rn 75

519 Wolker/Grill in: v. d. Groeben / Schwarze, EUV und EGV, Art. 39 Rn 136; Brechmann
in: Callies / Ruffert, Kommentar zu EUV und EGV, Art. 39 Rn 93; Scheuer in: Lenz, EU-
und EG-Vertrag, Art. 39 Rn 75

520 \Wélker/Grill in: v. d. Groeben / Schwarze, EUV und EGV, Art. 39 Rn 138 m. w. N.
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h) Stellungnahme

Die neue Unionsburgerrichtlinie steht ganz im Licht der Vereinfachung und
Erleichterung und Klarstellung der Bedingungen fur
freizligigkeitsberechtigte Unionsburger. Dies erfolgt einerseits durch die
Zusammenfassung der rechtlichen Grundlagen fir alle Freizigigkeits-
berechtigten in einem Rechtsakt. Ein weiterer wichtiger Aspekt ist die
Abschaffung der Aufenthaltserlaubnis — EG flir Unionsbirger. Den
Freizlgigkeitsberechtigten wird dadurch erheblicher Verwaltungsaufwand

erspart.

Allerdings erfolgt auch durch die RL 2004/38/EG keine tatsachliche
Gleichstellung von erwerbstatigen und nicht erwerbstétigen Freizlgigkeits-
berechtigten. Der langer als drei Monate dauernde Aufenthalt
Nichterwerbstatiger kann weiterhin an Bedingungen gekniipft werden. Die
RL 2004/38/EG wiederholt hierzu die bereits in der RL 93/96/EWG
getroffenen Voraussetzungen und beseitigt dartiber hinaus bis dahin

bestandene Unklarheiten.

Kinder freizligigkeitsberechtigter Studenten fallen nach dem Wortlaut in
den Anwendungsbereich der Unionsburgerrichtlinie, wenn ihnen Unterhalt
gewahrt wird. Auf einen Unterhaltsanspruch kommt es nicht an. Neu ist,
dass nicht nur der Ehegatte sondern auch der eingetragene Lebenspartner
des Studenten aufenthaltsberechtigt sein kann.

Die Unionsburgerrichtlinie verbietet den Mitgliedstaaten ausdrtcklich einen
festen Betrag fir die HoOhe ausreichender Existenzmittel festzulegen.
Hinsichtlich der Glaubhaftmachung wird die Textvorgabe wiederholt.

Verliert ein Arbeitnehmer seine Erwerbstétigkeit unfreiwillig oder nimmt er
ein Studium auf, das im Zusammenhang mit der bisherigen Beschaftigung
stand, schreibt die  Unionsbirgerrichtlinie  fest, dass  seine

Arbeitnehmereigenschaft aufrechterhalten bleibt. Dadurch wird deutlich

186



gemacht, dass die EuGH — Rechtsprechung sich in diesem Punkt nicht auf

Einzelfélle bezog sondern die allgemeine Regel sein soll.

Nicht zuletzt starkt die RL 2004/38/EG die nicht erwerbstéatigen
Freizlgigkeitsberechtigten, indem auch ihnen ein Daueraufenthaltsrecht

nach funfjahrigem kontinuierlichem Aufenthalt zugestanden wird.

Die gemeinschaftsrechtlichen VVorgaben zeigen die bis dahin im deutschen
Recht geltenden  Widerspriche  nochmals  deutlich auf. Die
Unionsbirgerrichtlinie geht weit ber das deutsche Recht hinaus. Der

daraus entstehende Handlungsbedarf ist immer starker geworden.

1)  Umsetzung der RL 2004/38/EG

Das FreizigG/EU setzt eine Vielzahl der Neuerungen und Regelungen der
RL 2004/38/EG zutreffend in nationales Recht um. Erfreulich ist
insbesondere, dass in einem Gesetz alle Regelungen flr erwerbstatige und

nicht erwerbstatige Freiziigigkeitsberechtigte zusammengefasst wurden.

Fur den Zugang zur Berufsausbildung wurde die Wortlautbegrenzung auf
das hohere Bildungswesen im  FreizigG/EU abgeschafft. Dem
Gemeinschaftsrecht folgend erfolgt nun {ber die Zuwanderungs-
gesetzbegrindung eine Abgrenzung zwischen beruflicher und allgemeiner
Bildung, die nicht unter die entsprechenden Sondervorschriften fallt.

Die Abschaffung der Aufenthaltserlaubnis — EG flir Unionsburger stellt
einen weiteren positiven Effekt zur Erleichterung des Verwaltungsaufwands
und damit der Ausiibung der Freizlgigkeit dar. Fir alle nichterwerbstétige
Freizlgigkeitsberechtigte wurde im FreizigG/EU abweichend von § 8
FreizlgigkeitsV/EG kein Eckbetrag fur die Hohe ausreichender Mittel
festgelegt. Danach wirde die gemeinschaftsrechtliche Vorgabe, keine

exakte Betragsermittlung durchzufihren, vollkommen umgesetzt.
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Insbesondere im Hinblick auf die besonderen Aufenthaltsbedingungen fir
Studenten treten jedoch mit dem FreiziigG/EU wieder Probleme durch
Ungenauigkeiten in  der Umsetzung und  Widerspriche zum
Gemeinschaftsrecht auf.

Obwohl die RL 2004/38/EG ausdricklich klarstellt, dass zu den
aufenthaltsberechtigten der Studenten deren Kinder gehéren, denen
Unterhalt gewahrt wird, erfasst der deutsche Gesetzgeber diejenigen, die
unterhaltsberechtigt sind. 8 4 1 S. 2 FreizigG/EU muss deshalb erneut
gemeinschaftskonform ausgelegt werden. Die vorlaufigen Anwendungs-
hinweise des Bundesministeriums des Innern zum FreizligG/EU weisen auf

diesen Punkt bereits hin.

Ebenso erforderlich wird die Auslegung erneut beim Erfordernis der
Glaubhaftmachung. In der Zuwanderungsgesetzbegrindung weist der
deutsche Gesetzgeber wortlich darauf hin, dass der Student ausreichende
Existenzmittel durch eine Erklarung oder jedes andere gleichwertige Mittel
seiner Wahl glaubhaft machen kann. Es ist absolut unverstandlich, warum
diese Formulierung zur Klarheit und Eindeutigkeit des Wahlrechts der
Studierenden nicht in den Gesetzeswortlaut ibernommen wurde. Diese

Ungenauigkeit widerspricht den VVorgaben des Gemeinschaftsrechts.

Der deutsche Gesetzgeber hat das Daueraufenthaltsrecht flir Unionsburger
nach 8 2 V FreizigG/EU eingefuhrt. Dabei Ubersieht er, dass eine
entsprechende Regelung auch in der RL 2004/38/EG vorgesehen ist. Die
deutsche Regelung bleibt sodann in einer Kleinigkeit hinter dem
Gemeinschaftsrecht zurlick. Wahrend der standige Aufenthalt nach dem
Freizlgigkeitsgesetz/EU dann nicht berihrt ist, wenn sich der Unionsburger
nicht mehr als drei Monate im Jahr im Herkunfts — oder einem anderen
Mitgliedstaat aufhalt, unterbrochen ist, betrdgt dieser Zeitraum nach der
Unionsburgerrichtlinie sechs Monate. Das FreiziigG/EU ist damit in diesem

Punkt gemeinschaftsrechtswidrig.
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Eine exakte Umsetzung der Unionsburgerrichtlinie und der EuGH -
Rechtsprechung ins deutsche Recht wurde durch das Freizlgigkeitsgesetz
noch nicht erreicht. In den vorlaufigen Anwendungshinweisen des
Bundesministeriums des Innern zum FreizigG/EU wird die europa-
rechtliche Rechtsprechung hingegen wieder aufgegriffen. Es waére
wiinschenswert gewesen, hatte sich der deutsche Gesetzgeber zur Klarheit
in den Gesetzesformulierungen starker an den gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben orientiert, um das Erfordernis richtlinienkonformer Auslegung zu
vermeiden. Man hétte dann wirklich von einer Vereinfachung und
Erleichterung des Aufenthalts freizligigkeitsberechtigter Studierender
sprechen kdnnen. Hierfiir wére es auch erforderlich gewesen, die Regelung
zur  Nachwirkung der Arbeitnehmereigenschaft im  FreizigG/EU

festzuschreiben.

Insgesamt ist das Feizlgigkeitsgesetz/EU in jedem Fall als Verbesserung
zur alten Rechtslage anzusehen, da hiermit ein weiterer Schritt zu einer
gemeinschaftskonformen Regelung erfolgt. Aus oben genannten Griinden

besteht jedoch weiterhin Nachbesserungsbedarf.
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Kapitel 5

Der Aufenthalt tirkischer Staatsangehdriger in
Deutschland zu Studienzwecken

l. Das Aufenthaltsrecht nach dem
Assoziationsrecht

Im sogenannten Ankara — Abkommen vom 12. September 1963°** und dem
Zusatzprotokoll vom  November 1970°% wird hinsichtlich  der
Personenfreizugigkeit ausdricklich auf die Bestimmungen des EG -
Vertrages verwiesen. Konkrete Regelungen enthalt das Abkommen selbst

hierzu nicht.

Die eigentlichen Regelungen wurden vielmehr in den Beschliissen des
Assoziationsrates EWG -  Turkei  getroffen.  Weder im
Assoziationsabkommen noch im Zusatzprotokoll wird die Férderung der
Freizlgigkeit beim Zugang zur beruflichen Bildung erwahnt. Art. 36 und 39
ZP erméchtigen den Assoziationsrat, die zur Verwirklichung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit notwendigen Beschliisse zu erlassen. Interessant
ist hier vor allem der Beschluss ARB 1/80, der aufgrund der
Rechtsprechung des EuGH in den 90ern besondere Bedeutung in

aufenthaltsrechtlicher Hinsicht erlangt hat.>?®

Der Beschluss 1/80 gilt als Nachfolger des ARB 2/76 vom 20. Dezember
1976. Seine Bestimmungen haben die unginstigeren Regelungen des ARB

2/76 de facto ersetzt.>**

2L ABIEG 1964 / 3687 ff.

°22 ABIEG 1972 Nr. L 293/ 3 ff.

523 Mallmann, Neue Rechtsprechung zur aufenthaltsrechtlichen Bedeutung des
Assoziationsratsbeschlusses EWG/Tiirkei, NVwZ 1998, S. 1025 ff., 1025

524 Can, Das Assoziationsverhaltnis zwischen der Europaischen Gemeinschaft und der
Turkei, S. 116
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Der ARB 1/80 soll nach seiner Begriindungserwéagung die Regelungen
zugunsten der Arbeitnehmer und ihrer Familienangehtrigen im sozialen
Bereich verbessern. Ausgehend davon hat der EUGH in den Vorschriften
des Kapitel Il Abschnitt 1 ARB 1/80 einen weiteren durch die Art. 39 ff. EG

geleiteten Schritt zur Herstellung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit gesehen.®

Allerdings lasst der Beschluss 1/80 die Befugnis der Mitgliedstaaten,
Vorschriften (ber die Einreise tirkischer Staatsangehoriger in ihr
Hoheitsgebiet als auch (ber die Voraussetzungen fir deren erste
Beschaftigung zu erlassen, unberiihrt.*® Grundlegend ist zu beachten, dass
turkische Arbeitnehnmer im Gegensatz zu den Staatsangehérigen der
Mitgliedstaaten keine Freizlgigkeit innerhalb der Gemeinschaft, sondern
nur bestimmte Rechte in dem Aufnahmemitgliedstaat besitzen, in dessen

Hoheitsgebiet sie rechtmaRig eingereist sind.**’

Neben den Regelungen zur Freiziigigkeit tirkischer Arbeitnehmer kénnen
sich aus dem ARB 1/80 auch Anspriche fur deren Familienangehdrige

ergeben.

Eine Regelung, nach der Studierwilligen tirkischer Staatsangehorigkeit ein
Aufenthaltsrecht zum Studium in Deutschland zukommt, enthélt der ARB
1/80 nicht. Allerdings gibt es durchaus Anspruchsgrundlagen, an die
trkische Studierende, unabhé&ngig von ihrer Studenteneigenschaft,
anknipfen konnen. Klarzustellen ist noch einmal, dass der ARB 1/80 kein
Recht auf Einreise und Aufenthalt verleiht. Tlrkische Staatsangehorige, die
sich bereits in Deutschland befinden, kdnnen unter den entsprechenden

Voraussetzungen die Verlangerung ihres Aufenthalts begehren.

525 EuGH Rs C-237/91, Slg. 1992, 1-6807 ff., 1-6815 Rn 25, Mallmann, Neue
Rechtsprechung zur aufenthaltsrechtlichen Bedeutung des Assoziationsratsheschlusses
EWG/Tirkei, NVwZ 1998, S. 1025 ff., 1026

%26 Benassi, ARB 1/80 — Der aktuelle Stand der Rechtsprechung, InfAusIR 1998, S. 473 ff.,
473; Hirsch, Die Rechtsprechung des EuGH zu Assoziierungsabkommen, BayVBI 1997, S.
449 ff., 451 je m.w.N.; Can, Das Assoziationsverhaltnis zwischen der Européischen
Gemeinschaft und der Turkei, S. 137

52T EuGH Rs C-171/95, Slg. 1997, 1-341 ff., 1-350 Rn 29; Rs C-36/96, Slg. 1997, 1-5159 ff.,
1-5167 Rn 22
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II. Anspruch auf Studienaufenthalt in
Deutschland nach Art. 6 ARB 1/80

1. Unmittelbare Anwendbarkeit und Inhalt des
Art. 6 ARB 1/80

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH besitzt Art. 6 1| ARB 1/80
unmittelbare Wirkung in den Mitgliedstaaten der Europaischen Union.>?®
Turkische Staatsangehorige, die die Voraussetzungen des Art. 6 | ARB 1/80
erfillen, konnen sich deshalb unmittelbar auf die Rechte berufen, die ihnen

die einzelnen Spiegelstriche verleihen.

Danach werden tirkischen Arbeitnehmern, die dem reguléren Arbeitsmarkt
eines Mitgliedstaates angehdren, in diesem Mitgliedstaat gestaffelt nach der
Dauer der ordnungsgemallen Beschaftigung bestimmte Rechte beim

Beschéftigungszugang verliehen.

Nach einem Jahr ordnungsgemaRer Beschaftigung besteht ein Anspruch auf
Erneuerung der Arbeitserlaubnis bei dem gleichen Arbeitgeber. Nach drei
Jahren ordnungsgemaRer Beschaftigung besteht vorbehaltlich des den
Arbeitnehmern aus den Mitgliedstaaten einzurdumenden Vorrangs das
Recht, sich fur den gleichen Beruf bei einem Arbeitgeber seiner Wahl auf
ein anderes Stellenangebot zu bewerben. Tirkische Arbeitnehmer, die dem
reguldren Arbeitsmarkt angehdren und vier Jahre einer ordnungsgemafen
Beschéaftigung nachgegangen sind, haben das Recht auf freien Zugang zu
jeder von ihnen gewahlten Beschaftigung im Lohn- und Gehaltsverhaltnis.

2. Gewahrleistungsumfang

528 Bundesministerium des Innern, Allgemeine Anwendungshinweise zum Beschluss 1/80
des Assoziationsrats EWG/Turkei, InfAusIR 1999, S. 13 ff., 14, 16; Mallmann, Neue
Rechtsprechung zur aufenthaltsrechtlichen Bedeutung des Assoziationsratsbeschlusses
EWG/Trkei, NVwZ 1998, S. 1025 ff., 1025
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Auf den ersten Blick lassen sich aus dem unmittelbar anwendbaren Art. 6 |
ARB 1/80 nur Arbeitsmarktzugangsrechte ersehen. Es erscheint daher
fraglich, inwieweit tdrkische Studenten hieraus aufenthaltsrechtliche
Anspriche ableiten sollen.

«529 «530

Auch der EuGH hat in den Entscheidungen ,,Sevince und ,,Kus
festgestellt, dass Art. 6 und 7 ARB 1/80 als solche nur die
beschéaftigungsrechtliche und nicht die aufenthaltsrechtliche Stellung
tirkischer Staatsangehoriger regeln. Diese beiden Aspekte der persénlichen
Situation seien jedoch eng miteinander verbunden. Deshalb impliziere die
beschéftigungsrechtliche Stellung der berechtigten Personen auf der
Grundlage von Art. 6 ARB 1/80 zwangslaufig auch ein Aufenthaltsrecht
jener Person im Aufnahmestaat.>®! Ein tiirkischer Arbeitnehmer kann sich
danach unmittelbar auf Art. 6 I ARB 1/80 berufen, um die Verlangerung des

Aufenthaltstitels durchzusetzen.

Der EuGH hat diese Rechtsprechung wiederholt und gefestigt.>®* Ihr ist
zuzustimmen, da andernfalls die in den Bestimmungen des Art. 6 und 7
ARB 1/80 eingeraumten Arbeitsmarktzugangsrechte wirkungslos waren.*
Ein Aufenthaltsrecht ist allerdings gegeniiber dem Beschaftigungsrecht von
untergeordneter Bedeutung, da es allein der Ausubung des
Beschéftigungsrechts dient. Es handelt sich also um ein abgeleitetes Recht.
Als solches bildet es eine Rechtsgrundlage fir Arbeitnehmer nur solange,
wie sie auf dem Arbeitsmarkt des Aufnahmestaates ordnungsgemaf
beschaftigt sind bzw. dem reguléaren Arbeitsmarkt dieses Staates

angehoren.>*

529 EUGH Rs C-192/89, Slg. 1990, 1-3461 ff., 1-3497 ff., 1-3505 Rn 28

%0 EuUGH Rs C-237/91, Slg. 1992, 1-6781 ff., 1-6807 ff., 1-6816 Rn 30

%31 EuGH Rs C-237/91, Slg. 1992, 1-6807 ff., 1-6816 Rn 29

%% EuGH Rs C-355/93, Slg. 1994, 1-5131 ff., 1-5138 Rn 11; Rs C-434/93, Slg. 1995, 1-1492
ff., 1-1503 Rn 28; Rs C-171/95, Slg. 1997, 1-341 ff., 1-349 Rn 22 ff.; Rs C-36/96; Slg. 1997,
I-5159 ff., 1-5167 Rn 26; Rs C-98/96, Slg. 1997, 1-5193 ff., 1-5210 Rn 62; Rs C-1/97, Slg.
1998, 1-7767 ff., 1-7775 Rn 20; Rs C-210/97, Slg. 1998, 1-7537 ff.,I-7545 Rn 24

°% Can, Das Assoziationsverhltnis zwischen der Europdischen Gemeinschaft und der
Tirkei, S. 141; Gutmann, Anm. zu EuGH Rs C-273/91, InfAusIR 1993, S. 49; Glimrikci
in: Gastarbeiter — Einwanderer — Biirger ? S. 27 ff., 49

534 Can, Das Assoziationsverhaltnis zwischen der Europaischen Gemeinschaft und der
Tirkei, S. 142
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Fur tdrkische Studenten kommt daher ein Aufenthaltsanspruch aus Art. 6
ARB 1/80 grundsétzlich nur in Betracht, wenn sie gleichzeitig die

entsprechenden tatbestandlichen Voraussetzungen erftllen.

Zu prufen ist also, ob auch die Nebentatigkeit als Student Rechte aus Art. 6
| ARB 1/80 begriindet.

3. Arbeitnehmer im Sinne des Art. 6 | ARB 1/80

a) Begriffsbestimmung

Der Begriff des Arbeitnehmers ist im ARB 1/80 nicht definiert. Allerdings
gewahrleistet Art. 10 1 ARB 1/80 den tlrkischen Arbeitnehmern einen
Anspruch auf Gleichbehandlung mit Arbeitnehmern aus der Gemeinschaft
beziiglich des Arbeitsentgelts und der sonstigen Arbeitsbedingungen. Dieses
Regelungsziel kann nur erreicht werden, wenn der Begriff des
Arbeitnehmers im ARB 1/80 in gleicher Weise zu verstehen ist wie in den

gemeinschaftsrechtlichen Freizligigkeitsregeln.

Nach einstimmiger Rechtsprechung beurteilt sich daher die Frage, ob ein
tirkischer Staatsangehdriger Arbeitnehmer im Sinne der genannten

Vorschrift ist, nach dem Gemeinschaftsrecht.>*®

Arbeitnehmer ist danach jeder, der eine tatsachliche und echte
wirtschaftliche Tatigkeit ausubt, die nicht wegen ihres geringen Umfang
vollig untergeordnet und unwesentlich ist. Wesentliches Merkmal eines
derartigen Arbeitsverhaltnisses ist, dass jemand wahrend einer bestimmten

Zeit fiir einen anderen nach dessen Weisung Leistung erbringt, fur die er als

535 /G Miinchen, Urteil vom 2.2.1999, Az: M 21 K 98.750, InfAusIR 1999, S. 223 ff., 224
mit Verweis auf die Rechtsprechung des EuGH
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Gegenleistung eine Vergutung erhélt. Die Art des Rechtsverhaltnisses ist

dabei unerheblich.>%

b) Student mit Nebentétigkeit

Ein Student ubt in der Regel keine Vollzeitbeschaftigung aus. Einigkeit
besteht auch dariiber, dass Studenten als solche grundsétzlich keine

Arbeitnehmer sind.>*’

Die Frage, ob tlrkische Studenten, deren Hauptaufenthalts- und
Hauptarbeitszweck in Deutschland die Durchfiihrung eines Studiums ist,
daneben noch Arbeitnehmer sein kdnnen und, wenn ja unter welchen

Voraussetzungen ist hochst umstritten.®

Nach den allgemeinen Anwendungshinweisen des
Bundesinnenministeriums zum ARB 1/80 vom 20.01.1999 kdnnen trkische
Schiller und Studenten, sofern ihnen eine Erwerbstatigkeit neben ihrer
Ausbildung oder ihres Studiums gestattet worden ist, Arbeitnehmer im
Sinne des Art. 6 | ARB 1/80 sein. Allerdings wird gleichzeitig eine
Geringfiigigkeitsgrenze in Hohe der Betragsgrenze fir
sozialversicherungsfreie Arbeitsverhéltnisse festgelegt, unterhalb der nicht

mehr von einem Arbeitnehmerstatus auszugehen ist.>*°

Diese starre Grenze bezogen auf das Entgelt widerspricht dem
Gemeinschaftsrecht. Der EUGH hat mehrfach entschieden, dass bereits
Tatigkeiten mit einer Wochenarbeitszeit von zehn bis zwélf Wochenstunden

zur Begrindung des Arbeitnehmerstatus genligen konnen. Er hat auch

%% EuGH Rs C-1/97, Slg. 1998, I-7767ff., 1-7776 Rn 25

%%7 Benassi, ARB 1/80-Der aktuelle Stand der Rechtsprechung, InfAusIR 1998, S. 473 ff.,
474; Can, Das Assoziationsverhéltnis zwischen der Europdischen Gemeinschaft und der
Tlrkei, S. 127

>3 VG Miinchen, Urteil vom 2.2.1999, Az: M 21 K 98.750, InfAusIR 1999, S. 223 ff., 225
mwN; VG Berlin, Beschluss vom 23.11.2000, Az: VG 31 A 374.00; InfAusIR 2001, 112
ff., 112 m.w.N.

539 Bundesministerium des Innern, Allgemeine Anwendungshinweise zum Beschlu® 1/80
des Assoziationsrats EWG/T(rkei, InfAusIR 1999, S. 13 ff., 17
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bezogen auf tirkische Staatsangehorige explizit ausgefihrt, dass nur solche
Tatigkeiten auBer Betracht bleiben dirfen, die wegen ihres Umfangs vollig
untergeordnet und unwesentlich sind.>*® Die Formulierung macht deutlich,
dass diese Begrenzung sehr tief anzusetzen ist.>** Der gemeinschafts-
rechtliche Begriff des Arbeitnehmers ist weit auszulegen. Art. 6 | ARB
1/80 ist zugunsten der davon betroffenen tirkischen Staatsangehdrigen
auszulegen, um ihre daraus erwachsenden Rechte zu starken. Der vom
EuGH zu Art. 7 der VO Nr. 1612/68/EWG entwickelte Arbeitnehmerbegriff
gilt auch fur die tiirkischen Studenten.>*

Dies fuhrt dazu, dass auch die Ferienarbeit eines tirkischen Studenten

dessen Arbeitnehmereigenschaft als solche begriinden kann.>*

c) Praktikanten

Wie dargestellt sind die Ausfihrungen zur Arbeitnehmereigenschaft der
Studenten aus EU — Mitgliedstaaten auf die der tirkischen Studenten zu
ubertragen. Demnach kann auch der tlrkische Staatsangehorige, der vor
Beginn seines Studiums ein Praktikum in Deutschland ableistet, um zum
Studium zugelassen zu werden, Arbeitnehmer im Sinne des Art. 6 | ARB
1/80 sein. Voraussetzung ist, dass die Studierenden wéhrend dieses
Praktikums fur einen anderen nach dessen Weisung Leistungen gegen

Vergutung erbringen und die Tatigkeit nicht unwesentlich ist.

Erst mit der Aufnahme des angestrebten Studiums geht die infolge der
Ableistung des Praktikums erworbene Arbeitnehmereigenschaft verloren.
Verzichtet ein tirkischer Praktikant jedoch auf die Studienaufnahme und
erhalt eine Weiterbeschaftigung bei demselben Arbeitgeber, behélt er seine

>0 EuGH Rs C-1/97, Slg. 1998, I-7767 ff., 1-7776 Rn 25, 27

1 VG Miinchen, Urteil vom 2.2.1999, Az: M 21 K 98.750, InfAusIR 1999, S. 223 ff., 225;
Dienelt, Aktuelle Fragen zum Aufenthaltsrecht tiirkischer Staatsangehdériger, S. 10

%2 Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit tirkischer Staatsangehériger, 2. Auflage, S. 81
(in der 1. Auflage hatte Gutmann die Arbeitnehmereigenschaften von Studenten mit
Nebentétigkeit noch verneint)

%2 Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit tirkischer Staatsangehdriger, 2. Auflage, S. 81
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Arbeitnehmereigenschaft. Ihm kénnen die Anspriiche aus dem ARB 1/80

grundsatzlich zustehen.>**

4.  Zugehorigkeit zum regularen Arbeitsmarkt

Neben der Frage der Arbeitnehmereigenschaft muss der Student dem
reguldren Arbeitsmarkt in Deutschland angehdren. Dies verlangt, dass das
Arbeitsverhdltnis im deutschen Hoheitsgebiet lokalisiert ist oder eine
hinreichend enge Verknipfung mit diesem Gebiet aufweist, wobei
insbesondere der Ort der Einstellung des Arbeitnehmers, in dem oder von
dem aus die Tatigkeit im Lohn — oder Gehaltsverhaltnis ausgetbt wird, und
die nationalen Vorschriften im Bereich des Arbeitsrechts und der sozialen

Sicherheit zu beriicksichtigen sind.>*

Da vorliegend die Situation tlrkischer Studenten in Deutschland untersucht
wird, spielen diese Voraussetzungen nur eine untergeordnete Rolle. Sie
werden aufgrund der Ortsbezogenheit durch das Studium zumeist erfillt

sein.

5. Ordnungsgemalie Beschaftigung

Art. 6 | ARB 1/80 kniipft die Rechte von Arbeitnehmern an die Dauer einer
ordnungsgemélien Beschaftigung. Diese muss wie sich aus Art. 6 1l ARB
1/80 ergibt grundsatzlich ununterbrochen ausgelibt worden sein. Durch die
mit den Spiegelstrichen des Art. 6 I ARB 1/80 schrittweise Eingliederung
tirkischer Arbeitnehmer in den Arbeitsmarkt des Aufnahmestaates wird
deutlich, dass ein mit der Verfestigung des Arbeitsverhaltnisses wachsender

Schutz erreicht werden soll.

> Benassi, ARB 1/80-Der aktuelle Stand der Rechtsprechung, InfAusIR 1998, S. 473 ff.,
474

*° EuGH Rs C-434/93, Slg. 1995, 1-1492 ff., 1-1503 Rn 27; Rs C-36/96; Slg. 1997, 1-5159
ff, 1-5168 Rn 29; Rs C-98/96, Slg. 1997, 1-5193 ff., 1-5205 Rn 62
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Aus diesem Grund verlangt der EuGH, dass die ordnungsgeméle
Beschéftigung eine gesicherte und nicht nur vorlaufige Position auf dem

Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaates voraussetzt.>*°

Eine Beschaftigung ist nur dann als ordnungsgemal anzusehen, wenn sie
nach den nationalen Vorschriften des EU — Mitgliedstaates und der Turkei
rechtmagig ist.>*" Es ist erforderlich, ein unumstrittenes Aufenthaltsrecht zu
besitzen.>*® Ob dies der Fall ist, richtet sich nach nationalem Recht. Auch
arbeitserlaubnisfreie Beschéftigungen fallen hierunter. Wird weder eine
Arbeitserlaubnis noch eine Aufenthaltserlaubnis der Behdrden im
Aufnahmestaat bendtigt, liegt dennoch eine ordnungsgemafRe Beschaftigung

vor.>*®

Die Grinde, die der erstmaligen Erteilung der Einreise - und
Aufenthaltserlaubnis zugrunde lagen, sind im Rahmen einer spateren
Anwendung des ARB 1/80 jedoch unerheblich.®® Es ist somit unschadlich,
dass ein tirkischer Student zu Ausbildungszwecken eingereist ist und die
Erwerbstatigkeit zur Finanzierung des Studiums dient.>® Die fiir eine
ordnungsgeméalie Beschaftigung erforderliche gesicherte Rechtsposition
besteht grundsatzlich auch bei zeitlich befristeten Aufenthalts — und

Arbeitserlaubnissen.>?

Ubt der Studierende neben dem Studium eine Erwerbstatigkeit unter obigen
Voraussetzungen ohne Unterbrechung bei dem gleichen Arbeitgeber aus,
kommt er nach Ablauf eines Jahres in den Genuss des Art. 6 | 1.
Spiegelstrich ARB 1/80.

%6 EuGH Rs 98/96, Slg. 1997, 1-5193 ff., 1-5208 Rn 51

" EuGH Rs C-237/91, Slg. 1992, 1-6807 ff., 1-6813 Rn 16

> Benassi, ARB 1/80-Der aktuelle Stand der Rechtsprechung, InfAusIR 1998, S. 473 ff.,
477

%49 Welte, Der BeschluR Nr. 1/80 des Assoziationsrats EWG-Tiirkei, InfAusIR 1993, S. 285
ff., 286; EUGH Rs C-434/93, Slg. 1995, 1-1492 ff, 1-1503 Rn 29-31

0 EuGH Rs C-237/91, Slg. 1992, 1-6807 ff., 1-6814 Rn 21-23; Rs C-355/93, Slg. 1994, I-
5131 ff., I-5141 Rn 22; Rs C-36/96; Slg. 1997, 1-5159 ff., 1-5173 Rn 52; Rs C-1/97, Slg.
1998, 1-7767ff., 1-7787 Rn 67

1 v/G Berlin, Urteil vom 7.2.1994, Az: VG 28 A 76.92, InfAusIR 1994, S. 390 f., 391

%52 EuGH Rs C-36/96; Slg. 1997, 1-5159 ff., 1-5172 Rn 46 ff.
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Ist dem Studierenden die Arbeitsaufnahme hingegen nur wahrend der
Semesterferien erlaubt, fehlt es an der Voraussetzung einer gesicherten nicht
nur vorlaufigen Position auf dem Arbeitsmarkt. Gleiches gilt, wenn das
zustandige Arbeitsamt dem Studierenden eine Arbeitserlaubnis erteilt hat,
nach der ihm die Arbeitsaufnahme nur flir insgesamt zwei Monate im Jahr
erlaubt und fir weitere drei Monate im Jahr als zuléssig erklart wird. Da
dann auch keine ununterbrochene mindestens einjahrige ordnungsgemalie
Beschéaftigung vorliegt, koénnen solche Studenten eben kein weiteres
Aufenthaltsrecht aus Art. 6 | ARB 1/80 herleiten.>>

6. Weitergeltung nach Arbeitsverlust

Gutmann geht davon aus, dass ein turkischer Arbeitnehmer, der seine
Berufstatigkeit mit dem Ziel unterbricht, zu seiner Fortbildung im
Zusammenhang mit seiner bisherigen Berufstatigkeit ein Studium
durchzufuhren, die zuvor erlangten aufenthaltsrechtlichen Vergunstigungen
nach Art. 6 | ARB 1/80 nicht verliert.>>* Er bezieht sich dabei offensichtlich
auf die Rechtsprechung des EuGH zum Aufenthaltsrecht ausléandischer

Studenten aus EU - Mitgliedstaaten.

Nach Ansicht Gutmanns wirden solche tlrkische Staatsangehdrige ebenso
wenig wie EG — Staatsangehdrige, die nach einer Berufstatigkeit ein damit
zusammenhangendes Studium im Aufnahmestaat durchfuhren, wéhrend des
Studiums die Eigenschaft als Arbeitnehmer verlieren. Dies entspreche, wie
der EuGH hervorgehoben habe, der aktuellen Entwicklung, dass heute
haufiger als fruher eine Berufstétigkeit durch Zeiten der Umschulung und

Wiedereingliederung unterbrochen wirde. Es sei nicht sinnvoll, tirkische

553 \/G Berlin, Beschluss vom 23.11.2000, Az: VG 31 A 374.00, InfAusIR 2001, S. 112 f.,
113; Gutmann, Die Assoziationsfreizigigkeit tlrkischer Staatsangehoriger, 2. Auflage, S.
81

%% Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehériger, 2. Auflage, S. 107
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Staatsangehdrige von diesen Notwendigkeiten der hoch technisierten

Gesellschaft auszuschlieBen.®

Der EuGH hat das Aufenthaltsrecht fur auslandische Studenten aus EU —
Mitgliedstaaten, wie oben dargestellt, im Wege der richterlichen
Rechtsfortbildung entwickelt. Zur Begriindung hat er darauf verwiesen, dass
das Gemeinschaftsrecht an verschiedenen Stellen Vorschriften bereithalte,
die einen Verbleib des Arbeitnehmers nach Verlust seiner Beschaftigung im
Mitgliedstaat beinhalten.

Gutmann verkennt, dass derartige Regelungen im ARB 1/80 nicht enthalten
sind. Der ARB 1/80 verleiht turkischen Staatsangehérigen nur bestimmte
Rechte im Aufnahmestaat und keine allgemeine Arbeitnehmerfreiziigigkeit
innerhalb der Gemeinschaft. Die Rechte des ARB 1/80 kniipfen streng an
die Arbeitnehmereigenschaft der tirkischen Staatsangehérigen an. Nur in
engen Grenzen wird aufgrund des Art. 6 | Spiegelstrich 3 ARB 1/80 ein
Aufenthaltsrecht, ohne dass zu der Zeit eine Beschaftigung ausgeubt wird,
zur Arbeitsplatzsuche gewahrt.”® In den Genuss kommt ein tiirkischer
Staatsangehdriger erst, wenn er vier Jahre ordnungsgemal im Bundesgebiet
beschaftigt war. Auch dann besteht das Aufenthaltsrecht nur fur einen
angemessenen Zeitraum der Bewerbung und erlischt, falls der Arbeitnehmer

keine neue Beschaftigung in diesem Zeitraum findet.>’

Wiirde man tirkischen Studenten ein aus Art. 6 | ARB 1/80 abgeleitetes
Aufenthaltsrecht ohne tatsachliche Beschéftigung einrdumen, wirde die
Praktikabilitait des Art. 6 | ARB 1/80 entwurzelt. Die tatséchlichen
Arbeitnehmer wéren an die zeitlichen VVorgaben und die darin gegebenen
Arbeitsmarktzugangsrechte gebunden und erhielten eben kein weiteres
Aufenthaltsrecht. Dies wiirde der Intention des ARB 1/80 entgegenwirken.

% Gutmann, Die Assoziationsfreiziigigkeit tiirkischer Staatsangehériger, 2. Auflage, S. 108
556 EUGH Rs C-171/95, Slg. 1997, 1-341 ff.
%7 Dienelt, Aktuelle Fragen zum Aufenthaltsrecht tiirkischer Staatsangehériger, S. 22 f.
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Aus diesen Grinden ist die Ansicht Gutmanns abzulehnen. Eine
Ubertragung der gemeinschaftlichen Rechtsprechung kommt hier wegen der

eindeutig unterschiedlichen Regelungen nicht in Betracht.

7. Ergebnis

Sind die tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 6 | ARB 1/80 erfullt,
kdnnen tlrkische Studenten in ihrer gleichzeitigen Eigenschaft als
Arbeitnehmer von diesem Zeitpunkt an ein eigenes Aufenthaltsrecht geltend
machen. Dieses besteht unabhéngig vom Studium. Es berechtigt aber auch
zum Studienaufenthalt solange die Voraussetzungen des
Arbeitnehmerfreiziigigkeitsrechts nach ARB 1/80 vorliegen. Die Rechte aus
Art. 6 | ARB 1/80 bestehen unabhéngig davon, ob die deutschen Behorden
spezielle  Verwaltungsdokumente wie eine Arbeits- oder eine
Aufenthaltserlaubnis ausstellen. Erforderlich ist allein, dass der Aufenthalt

unzweifelhaft rechtmaRig war.>*®

Des weiteren ist zu berlcksichtigen, dass gem. Art. 14 ARB 1/80 die oben
genannten Rechte aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit beschrankt werden kénnen. Die Assoziationsfreiziigigkeit steht

damit unter dem gleichen Vorbehalt wie das EG — Freiziigigkeitsrecht.*

I11. Anspruch auf Studienaufenthalt in
Deutschland nach Art. 9S. 1 ARB 1/80

58 EUGH Rs C-1/97, Slg. 1998, 1-7767ff., 1-7787 Rn 65
%59 Can, Das Assoziationsverhéltnis zwischen der Europaischen Gemeinschaft und der
Turkei, S. 158
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Wie bereits dargestellt, ist Art. 9 S. 1 ARB 1/80 unmittelbar anwendbar und
beinhaltet ein Gleichbehandlungsgebot fir Bildungsinlander unter

Zugrundelegung derselben Qualifikationen.

Der EuGH hat fir das Aufenthaltsrecht von Studenten aus EU -
Mitgliedstaaten festgestellt, dass das Recht auf diskriminierungsfreien
Zugang zum Hochschulstudium ein Aufenthaltsrecht zwingend impliziere,

da es sonst wirkungslos ware.*®

Diese Argumentation findet sich auch in der zuvor dargestellten
Rechtsprechung zu Art. 6 | ARB 1/80 wieder. Daher muss die
Gemeinschaftsrechtsprechung auch auf Art. 9 S. 1 ARB 1/80 Ubertragen

werden.

Konsequenter Weise ist festzuhalten, dass die sich durch unmittelbare
Anwendung des Art. 9 S. 1 ARB 1/80 ergebenden Rechte auf
diskriminierungsfreien Zugang zum Hochschulstudium wirkungslos waren,
wiirde sich hieraus nicht zwangslaufig ein Aufenthaltsrecht ergeben.”®* Da
Art. 9 S. 1 ARB 1/80 den rechtmaRigen Aufenthalt des Berechtigten im
Bundesgebiet voraussetzt, kommt das ihm eigene Aufenthaltsrecht
insbesondere in Betracht, wenn die zun&chst auf einem anderen
Aufenthaltszweck beruhende OrdnungsmaRigkeit des Aufenthalts des hier
geborenen oder nachgezogenen Kindes mit Beginn oder wahrend des

Studiums zum Beispiel infolge Volljahrigkeit endet.

Turkische Studenten, die sich auf Art. 9 S.1 ARB 1/80 berufen kdnnen,
haben deshalb ein Aufenthaltsrecht zu Studienzwecken. Entsprechend der
Vorgaben des Gemeinschaftsrechts und dem Ziel und Zweck des Art. 9 S. 1
ARB 1/80 ist dieses auf die Dauer der Ausbildung begrenzt.

Zudem gilt auch hier der Vorbehalt des Art. 14 ARB 1/80.

560 5, Kapitel 4 1 1. ¢) (2), Seite 128
%61 5, auch Giimriikcli, Gastarbeiter — Einwanderer — Biirger?, S. 52 f.; Can, Das
Assoziationsverhaltnis zwischen der Europdischen Gemeinschaft und der Turkei, S. 156
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Kapitel 6

Ausbildungsfinanzierung ftr auslandische
Studenten

I. Einfihrung

Dieses Kapitel soll der Untersuchung der Anspriiche auslandischer
Studenten auf Ausbildungsférderung dienen. Dabei ist der Begriff der
Ausbildungsforderung hier nicht auf die Ausbildungsforderung wie sie das
deutsche Bundesausbildungsforderungsgesetz regelt zu begrenzen. Gemeint
sind Unterhaltsbeihilfen jeder Art wéhrend des Studiums in Deutschland.
Darunter fallen sowohl Forderungen nach dem BAfoG als auch die
Sozialhilfe. Als Oberbegriff kann jegliche Art der Ausbildungsfinanzierung

angesehen werden.

Da durch neuere Entscheidungen des EuGH die Frage nach der
Europdischen Sozialunion wieder erneut aufgeworfen wird, sollen zunéachst
die Anspriiche der Studierenden aus den EU — Mitgliedstaaten erlautert

werden.

Il. Soziale Verglnstigungen

Im Gegensatz zum deutschen Sozialrecht kennt das Sozialrecht der EG
keine klare Untergliederung sozialrechtlicher Leistungen in verschiedene
Leistungsgruppen. Als Oberbegriff dient das Konzept der sozialen
Verglnstigungen im weitesten Sinn. Es geht zurlck auf die VO Nr. 1612/68
EWG. Nach der Rechtsprechung des EuGH sind soziale Vergunstigungen
im weiten Sinne alle Sozialleistungen, die unabhdngig davon, ob sie an
einen Arbeitsvertrag anknipfen oder nicht, inldndischen Arbeitnehmern

wegen ihrer objektiven Arbeitnehmereigenschaft oder einfach wegen ihres
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Wohnsitzes im Inland gewahrt werden und deren Ausdehnung auf
Arbeitnehmer, die Staatsangehdrige eines anderen Mitgliedstaates sind, als

geeignet erscheint, deren Mobilitat in der Gemeinschaft zu férdern.”®

Unter diesen Begriff der sozialen Vergunstigungen im weiten Sinn fallen
damit unzweifelhaft spezifisch arbeitnehmerbezogene Leistungen, die
weitgehend beitragsabhangig sind. Die VO Nr. 1408/71 EWG® regelt,

welche Zugangsvoraussetzungen die Berechtigten erfiillen missen.

Neben diesen Leistungen der sozialen Sicherheit umfasst der Oberbegriff
der sozialen Verglnstigungen auch die sogenannten sozialen
Vergunstigungen im engeren Sinn. Sie werden definiert als staatlichen
Leistungen, die allein an das Kriterium der Bedurftigkeit anknlpfen und
somit unabhdngig vom gesetzlichen Status des Arbeitnehmers oder von
bestimmten Wohn —, Versicherungs — oder Beschaftigungszeiten sind.>®
Gem. Art. 4 IV der VO Nr. 1408/71 EWG sind die sozialen
Vergunstigungen im engeren Sinn vom Koordinierungssystem nicht erfasst.
Fur die nachfolgende Untersuchung sind insbesondere die zu dieser
Leistungsgruppe gehdrende Sozialhilfe, Ausbildungsférderung bzw.
Stipendien oder andere Unterhaltsbeihilfen fiir den Zugang zum
Hochschulstudium in einem Mitgliedstaat relevant. Daneben werden die
Anspriche auf  Unterhaltstipendien  aufgefiihrt, die an die
Arbeitnehmereigenschaft anknipfen. Diese beiden Gruppen sind streng

voneinander zu unterscheiden.

Bislang hatten Unionsbirger anderer Mitgliedstaaten keinen Anspruch auf
soziale Verglnstigungen im engeren Sinn. Gerade fur die Anspriiche der
Studenten auf diskriminierungsfreien Zugang zum Hochschulstudium im
Aufnahmemitgliedstaat hat der EUGH wiederholt entschieden, dass beim

gegenwartigen Stand der Entwicklung des Gemeinschaftsrechts nur

%2 EuGH Rs 32/75, Slg. 1975, 1085 ff., 1093 ff., 1095

%63 \/O Nr. 1408/71 des Rates vom 14.6.1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen
Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu — und
abwandern, ABI EG 1971 L 149, S. 2 ff.

%4 EuGH Rs C-185/96, Slg. 1998, 1-6601 ff.,1-6616 ff., 1-6622 Rn 15 ff.
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Zulassungs —, Einschreibe — oder Studiengebiihren in den Anwendungs-
bereich des E(W)G — Vertrages fallen. Anspriche auf Unterhaltsbeihilfen
jeglicher Art durch den Aufnahmemitgliedstaat hat der Gerichtshof

ausgeschlossen.

Anlass zu einer erneuten kontroversen Diskussion der Unterhaltsbeihilfen
fur Studenten aus anderen EU — Mitgliedstaaten hat das Urteil des EUGH im
September 2001 in der Rechtssache Grzelczyk gegeben.

I11. Der Fall Grzelczyk

Mit seinem Vorabentscheidungsurteil in der Rechtssache Grzelczyk vom 20.
September 2001°%® hat der EuGH seine bisherige Rechtsprechung zu
gemeinschaftsrechtlichen Gleichbehandlungsansprichen auf Unterhalts-
stipendien fur EU — Studierende in anderen Mitgliedstaaten ausdriicklich
revidiert. Die Entscheidung wird in der Literatur als Meilenstein in der
Rechtssprechung des EuGH zur Bildungsfreiziigigkeit bezeichnet.>®® Da der
Gerichtshof seine bisherige Rechtsprechung zugunsten der Studierenden
durch eine weite Auslegung der Unionsburgerschaft fortentwickelt, stof3t die
Entscheidung auf einige Kritik.

Dem Ausgangsverfahren lag folgender Sachverhalt zugrunde:>®’

Der Kléger, ein franzosischer Staatsangehoriger, nahm 1995 ein
Sportstudium an einer Universitat in Belgien auf. In den ersten drei
Studienjahren kam er flr sein Studium und seinen Unterhalt selbst auf. Er
finanzierte sich dadurch, dass er verschiedene kleinere Beschaftigungen in

Belgien ausubte.

% EuGH Rs C-184/99, Slg. 2001, 1-6193 ff., 1-6229 ff.

%66 Sieveking, Befristete Ausbildungsfinanzierung als europaischer Solidarbeitrag, RdJB
2004, S. 256 ff., 262 mwN; Hofler, Europa auf dem Weg zu einer sozialen Union ?, NVwZ
2002, S. 1206 ff., 1206

%7 vgl. hierzu EuGH Rs C-184/99, Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6236
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Zu Beginn des vierten und letzten Studienjahres horte der Klager auf zu
arbeiten, da ihn das Studium im Abschlussjahr zeitlich zu sehr in Anspruch
nahm. Er beantragte deshalb beim zustdndigen Sozialamt (CPAS) die
Gewdhrung des Existenzminimums (Sozialhilfe) fur eben das letzte

Studienjahr.

Nach belgischem Recht hat jeder Belgier, der seinen tatséchlichen
Aufenthalt in Belgien hat und nicht Uber ausreichende Mittel verfugt, sich
diese auch nicht beschaffen kann, Anspruch auf Sozialhilfe. Studierenden
mit belgischer Staatsangehorigkeit wird diese Sozialhilfe aus Billigkeits-
grinden auch dann gewahrt, wenn sie sich die Mittel durch eigene Arbeit
beschaffen konnten.

Herrn Grzelczyk wurde die Sozialhilfe vom Sozialamt am 16.10.1998
zundchst antragsgemaR bewilligt. Daran anschlieBend beantragte das
Sozialamt die Erstattung des gewéhrten Existenzminimums beim
zustandigen staatlichen Ministerium, welches eine Erstattung ablehnte. Das

Sozialamt hob den Bewilligungsbescheid darauf hin wieder auf.

Der Antrag des Kl&gers wurde letztlich mit der Begriindung
zuriickgewiesen, er sei als Student eingeschriebener EWG — Angehdriger
und erfulle deshalb die Voraussetzungen fir die Gewahrung des sog.

Minimex nicht.

Grzelczyk griff die Entscheidung beim zustandigen Tribunal du travail
Nivelles an. Dieses Gericht wies darauf hin, dass die Gewdhrung des
Existenzminimums als soziale VVergunstigung im Sinne von Art. 7 11 VO Nr.
1612/68 EWG im belgischen Recht auf die Personen ausgedehnt worden
sei, die in den Anwendungsbereich dieser Verordnung fielen. Das CPAS
war allerdings der Ansicht, dass der Klager nicht Arbeitnehmer sondern
Student sei. Das Gericht hatte jedoch dartiber hinausgehende Zweifel an der
Vereinbarkeit des belgischen Rechts mit den Regeln des Gemeinschafts-
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58 \wurde

rechts. In Anbetracht des Urteils in der Rechtssache Martinez Sala
die Frage aufgeworfen, ob die Grundsétze der Unionsbirgerschaft und der
Nichtdiskriminierung der Anwendung der fraglichen nationalen Regelung
entgegenstiinden. Aus diesem Grund legte das Tribunal du travail Nivelles
dem EuGH zwei entsprechende Fragen zur Auslegung der Art. 12 und 17

EG zur Vorabentscheidung vor.

IV. Ausbildungsforderung fir EU — Studenten
als Wanderarbeitnehmer

1. Anknupfungspunkt Arbeitnehmerfreizigigkeit

Vorrangig ist zu prifen, ob ein Studierender als Arbeitnehmer im Sinne des
Gemeinschaftsrechts anzusehen ist. Die Freizligigkeit der Arbeitnehmer
gem. Art. 39 EG stellt gegeniiber der Freizugigkeit nach Art. 18 EG, auf die
im Anschluss eingegangen werden soll, die speziellere Regelung dar. Selbst
wenn ein Studierender verschiedene kleinere Beschaftigungen oder eine
Beschéaftigung mit einer Wochenarbeitszeit von 10 Stunden austibt, kann er
als Arbeitnehmer zu qualifizieren sein. Dies wurde bereits ausfihrlich
erdrtert. Festzuhalten gilt noch einmal, dass die Ausiibung von typischen
Studentenjobs nicht per se gegen die Eigenschaft als Arbeitnehmer spricht.
MaRgeblich ist allein, dass der Studierende wéhrend einer bestimmten Zeit
fur einen anderen nach dessen Weisungen Leistungen gegen Entgelt
erbracht hat, die sich ihrerseits nicht als vollig untergeordnet und

unwesentlich darstellen.*®®

%68 EUGH Rs C-85/96, Slg. 1998, 1-2691 ff., 1-2708 ff.
%69 Schlussantrage des Generalanwalts Siegbert Alber vom 28.9.2000 in der Rs (Grzelczyk)
C-184/99, Slg. 2001, I- 6197 ff., 1-6215
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Anknupfend an die Arbeitnehmerfreiziigigkeit kommen fiir Studierende aus
EU - Mitgliedstaaten Anspriiche auf Unterhaltsstipendien aus den Art. 7 Il
und 12 I der VO Nr. 1612/68 EWG in Betracht.

2.  Art. 711 VO Nr. 1612/68 EWG

Nach Art. 7 11 VO Nr. 1612/68 EWG genieen Wanderarbeitnehmer die
gleichen sozialen Verginstigungen wie inlandische Arbeitnehmer. Fir
Studierende  bedeutet dies neben der  Voraussetzung  der
Wanderarbeitnehmerschaft, dass Unterhaltsstipendien soziale
Verglnstigungen im Sinne dieser VVorschrift sein missen, auf die Inlander in

der gleichen Situation einen Anspruch hatten.

3. Voraussetzungen des Art. 7 11 VO Nr. 1612/68
EWG

Zu den sozialen Vergunstigungen gehdren neben dem spezifischen in Art. 7
I der VO Nr. 1612/68 EWG genannten Recht alle sonstigen
Verglnstigungen, die dem Wanderarbeitnehmer entsprechend der dritten
Begrindungserwdgung der Verordnung, die Mdoglichkeit einer
Verbesserung der Lebens — und Arbeitsbedingungen garantieren und damit

auch seinen sozialen Aufstieg erleichtern.>”

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH sind daher soziale
Vergunstigungen im Sinne der VO Nr. 1612/68 EWG unter anderem
staatliche Hilfeleistungen zur Gewahrleistung des notwendigen Lebens-

571

unterhalts wie die Sozialhilfe>'~ sowie alle Vorteile, die die Erlangung einer

beruflichen Qualifikation erleichtern, wie zum Beispiel Zuschiisse oder

S0 EUGH Rs 39/86, Slg. 1988, 3191 ff., 3196 Rn 20
> EUGH Rs C-184/99, Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6241 Rn 27 unter Hinweis auf die Rs
(Hoeckx) 249/83
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Darlehen, die fur den Lebensunterhalt und die Ausbildung zur

Durchfiihrung eines Hochschulstudiums®’? gewahrt werden.

Finanzielle Leistungen fur den Lebensunterhalt und das Studium seitens des
Staates sind daher als soziale Verginstigungen nach der VO Nr. 1612/68
EWG zu qualifizieren. Sie sind aus Sicht des Arbeitnehmers besonders
geeignet, zu seiner beruflichen Qualifizierung beizutragen und begiinstigen
seinen sozialen Aufstieg. Konnen derartige Leistungen von inléndischen
Studierenden in Anspruch genommen werden, durfen sie auslédndischen
Studierenden, die Wanderarbeitnehmer nach Art. 7 Il der VO Nr. 1612/68

EWG sind, nicht versagt werden.

4. Fortgeltung der Arbeitnehmereigenschaft

Nicht selten geben Studierende ihre Erwerbstatigkeit auf, um ihr Studium
erfolgreich durchfiihren und abschlieen zu kénnen. Es stellt sich daher die
Frage, ob ein Studierender auch nach Ende einer Beschaftigung in einem
anderen Mitgliedstaat in diesem noch als Wanderarbeitnehmer zu

qualifizieren ist.

Bereits oben wurde erlautert, dass nach der Rechtsprechung des EuGH der
Betroffene seine  Arbeitnehmereigenschaft grundséatzlich mit der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses verliert, diese Eigenschaft aber
weiterhin gewisse Folgewirkungen entfaltet. Flr Studierende fordert der
EuGH das Element der Kontinuitdt zwischen der zuvor ausgelbten
Berufstatigkeit und dem aufgenommenen Studium, um in den Genuss der
Forderung zu gelangen.’” Zwischen dem Gegenstand des Studiums und der

friheren Berufstatigkeit muss ein Zusammenhang bestehen.

2 EuGH Rs 39/86, Slg. 1988, 3191 ff., 3196 Rn 23
57 Schlussantrage des Generalanwalts Siegbert Alber vom 28.9.2000 in der Rs (Grzelczyk)
C-184/99, Slg. 2001, I- 6197 ff., 1-6221
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In den oben besprochenen Entscheidungen des EuGH lagen stets Félle
zugrunde, in denen das Studium der Erwerbstétigkeit zeitlich nachfolgte.
Dabei waren die Zeitrdume zwischen Erwerbstatigkeit und Studium mehr
oder minder lang. Der Fall, dass ein Student zun&chst in einem anderen
Mitgliedstaat gleichzeitig arbeitet und studiert und daran anschlieend fur
einen verbleibenden Restzeitraum seine Erwerbstétigkeit einstellt, ist vom

EuGH bislang nicht ausdriicklich entschieden worden.

Der Rechtssache Grzelczyk lag zwar eine solche Situation des zeitlichen
Miteinanders von Studium und Erwerbstatigkeit zugrunde. Da das nationale
Gericht die Arbeitnehmereigenschaft des Herrn Grzelczyk jedoch verneinte,
beschéftigten sich die Vorlagefragen an den EuGH ausschlieRlich mit der
Begriindung der Anspriche aus der Unionsblrgerschaft und dem
allgemeinen Diskriminierungsverbot. Der EUGH beschrénkte sich auf die
Beantwortung der Vorlagefragen, auf die im Anschluss ausfihrlich
eingegangen wird. Jedoch wies er das vorlegende Gericht darauf hin, dass es
insbesondere unter Berlicksichtigung der Schlussantrage des Generalanwalts
Alber zu prifen habe, ob der Klager nach den Tatsachen und Umstédnden
des Ausgangsverfahrens als Arbeitnehmer im Sinne des Gemeinschafts-

rechts zu betrachten ist.>"

Problematisch ist in Fallen, in denen die Erwerbstatigkeit nur zur
Finanzierung des Studiums dient, dass diese in der Regel keinerlei

inhaltlichen Zusammenhang mit demselben aufweist.

In den Schlussantragen erléuterte Generalanwalt Siegbert Alber, dass sich
eine Verbindung von Erwerbstétigkeit und Studium in derartigen Fallen
zum einen allein aufgrund der zeitlichen Komponente und zum anderen
dadurch ergebe, dass die Erwerbstatigkeit zum Zweck des Studiums
ausgelibt wurden. Zudem dirfe ein Studierender nicht schlechter stehen als
ein arbeitsloser Arbeitnehmer.>”®> Gem. Art. 7 | der VO Nr. 1612/68 EWG

" EuGH Rs C-184/99, Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6238 Rn 18
"> Schlussantrage des Generalanwalts Siegbert Alber vom 28.9.2000 in der Rs (Grzelczyk)
C-184/99, Slg. 2001, I- 6197 ff., 1-6222
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sei letzterer im Hinblick auf die Wiedereingliederung und
Wiederherstellung genauso zu behandeln wie ein inlandischer Arbeitnehmer
und konne sich daher auch auf Art. 7 11 der VO Nr. 1612/68 EWG berufen.

Erfullt somit ein Studierender, der zunéchst gearbeitet und studiert hat, also
Wanderarbeitnehmer war und seine Tatigkeit nicht mehr ausiibt, die
nationalen Vorschriften zur Gewahrung von Sozialhilfe oder sonstiger
Forderung, ist er nach dieser Ansicht zu behandeln wie jeder inldndische
Studierende.

5. Stellungnahme

In den Vorbemerkungen des Grzelczyk — Urteils macht sich der EuGH die
Schlussantrdge des Generalanwalts Alber zu eigen und verpflichtet das
vorlegende Gericht zur Beachtung der VO Nr. 1612/68 EWG.’"® Damit
macht sich der Gerichtshof auch die dargestellte Erweiterung des
Anwendungsbereichs von Art. 7 11 der VO Nr. 1612/68 EWG zu eigen.

Das Kriterium der Kontinuitat diente dem EuGH in seinen bisherigen
Entscheidungen dazu, sicherzustellen, dass ein Bezug zwischen Studium
und Erwerbstatigkeit besteht. Es sollte verhindert werden, dass allein aus
der Aufnahme eines Studiums ein Anspruch auf Studienfinanzierung
abgeleitet werden kann.>”” Vorliegend laufen Studium und Erwerbstatigkeit
bereits langere Zeit parallel. Wird im Anschluss Sozialhilfe in Anspruch
genommen, resultiert ein Anspruch nicht aus der Aufnahme des Studiums
sondern der Einheit zwischen Erwerbstatigkeit und Studium wie sie in der
Zeit davor bestand. Dem Generalanwalt ist daher zuzustimmen, wenn er
hier sowohl in der Zweckbindung als auch in der zeitlichen Komponente

eine Verbindung zwischen Studium und Arbeitstatigkeit sieht.

576 EUGH Rs C-184/99, Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6238 Rn 18
"7 Schlussantrage des Generalanwalts Siegbert Alber vom 28.9.2000 in der Rs (Grzelczyk)
C-184/99, Slg. 2001, I- 6197 ff., 1-6222
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Ein Missbrauch kann dadurch verhindert werden, dass Sozialhilfe nach
nationalen Vorschriften dann nicht gewahrt wird, wenn der Studierende
seine Erwerbstatigkeit mutwillig aufgibt. AuBerdem ist zu beachten, dass
der EuGH fir die Studierenden, die ihr Studium im Anschluss an eine
Erwerbstatigkeit beginnen, fir die Inanspruchnahme der daraus
erwachsenden Rechte keine vorherige Mindestarbeitsdauer fordert. Eine
Ungleichbehandlung der Studierenden, die wahrend des Studiums Uber
einen langeren Zeitraum nebenher erwerbstatig waren, wirde diese

unverhaltnismaRig schlechter stellen.

Studierenden in der Situation des Herrn Grzelczyk muss daher aus deren
Eigenschaft als Arbeitnenmer, so sie denn nach den allgemeinen
Vorschriften vorgelegen hat, ein Anspruch auf Unterhaltsbeihilfe nach

Gemeinschaftsrecht erwachsen.

6. Art.12S.1,7 Il der VO Nr. 1612/68/EWG

Nach Art. 12 S. 1 der VO Nr. 1612/68/EWG steht Kindern von
Wanderarbeitnehmern das Recht zu, unter den gleichen Bedingungen wie
die Staatsangehorigen des Mitgliedstaates an der Berufsausbildung
teilzunehmen.  Unter welchen Bedingungen diese Kinder die
Voraussetzungen des Art. 12 S. 1 der VO Nr. 1612/68/EWG erfiillen, wurde

bereits ausfiihrlich erértert.>”® Hierauf wird ausdriicklich Bezug genommen.

Hat ein inlandischer Student Anspruch auf Ausbildungsférderung, muss
jene auf Grund des Gleichbehandlungsgrundsatzes des Art. 12 S. 1i. V. m.
Art. 7 1l der VO Nr. 1612/68/EWG auch Studierenden aus EU -

Mitgliedstaaten gewéhrt werden.

578 siehe Kapitel 1 11 3., Seite 8
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V. Ausbildungsfinanzierung fiir EU — Studenten
als Unionsburger

1. Die altere Rechtsprechung

Weder im primaren noch im sekundéaren Gemeinschaftsrecht findet sich eine
Rechtsgrundlage, die nicht erwerbstatigen Unionsbirgern ausdriicklich
einen Anspruch auf soziale Vergiinstigungen gewahrt.>”® Ein derartiger
Anspruch koénnte allenfalls auf das allgemeine Diskriminierungsverbot

gestutzt werden.

Wie in den vorherigen Kapiteln bereits mehrfach angesprochen, hat der
EuGH in seiner Rechtsprechung zunéchst stets betont, dass beim
gegenwartigen Stand der Entwicklung des Gemeinschaftsrechts nur
Zulassungs —, Einschreibe — oder Studiengebiihren in den Anwendungs-
bereich des E(W)G — Vertrages fallen.

In der Rechtssache ,,Lair“>®® hat sich der EuGH ausdriicklich mit der Frage
beschéftigen mussen, ob Art. 7 EWGV fur eine Forderung gilt, die ein
Mitgliedstaat seinen eigenen Staatsangehorigen zur Durchfiihrung eines

Hochschulstudiums fiir den Lebensunterhalt und die Ausbildung gewéhrt.

Der Gerichtshof hat zun&chst auf die Entscheidung in der Rechtssache
»,Gravier” bezug genommen. Nur insoweit, als eine Forderung der Deckung
von Einschreibegeblihren oder anderen Gebuhren, insbesondere von
Studiengebihren diene, ergebe sich aus dem vorgenannten Urteil, dass diese
Forderung in den Anwendungsbereich des EWG — Vertrages falle.”®! Im

Anschluss hat der EuGH wortlich ausgefihrt:

579 ygl. Hofler, Europa auf dem Weg zu einer sozialen Union 2, NVwZ 2002, S. 1206 ff.,
1206

%80 EUGH Rs 39/86, Slg. 1988, 3191 ff., 3194 f.

%81 EuGH Rs 39/86, Slg. 1988, 3191 ff., 3194 Rn 14
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,unter diesem Vorbehalt ist festzustellen, dass beim gegenwartigen
Entwicklungsstand des Gemeinschaftsrechts ein Forderung, die Studenten
fur den Lebensunterhalt und die Ausbildung gewahrt wird, grundsatzlich
aulerhalb des Anwendungsbereichs des EWG — Vertrages im Sinne von
dessen Art. 7 liegt. Sie fallt ndmlich zum einen in den Bereich der Bildungs-
politik, die als solche nicht der Zustandigkeit der Gemeinschaftsorgane
unterstellt worden ist (s. das genannte Urteil vom 13. Februar 1985) und
zum anderen in den der Sozialpolitik, die zur Zustandigkeit der
Gemeinschaftsorgane der Mitgliedstaaten gehort, soweit sie nicht

Gegenstand besonderer Vorschriften des EWG — Vertrags ist (...).“*%

Art. 7 | EWGV gelte daher nur fir Férderungen, die der Deckung von
Einschreibegebuhren oder anderen Gebuhren, insbesondere
Studiengebihren, die fir den Zugang zum Unterricht verlangt werden,
dienen.>®® Diese Rechtsprechung hat der EUGH in weiteren Entscheidungen

bestatigt.>®*

2. Entscheidung des EUGH in der Rechtssache
Grzelczyk

Mit diesem Urteil vom 20. September 2001 hat der EuGH erstmals
entschieden, dass es mit den Art. 6 und 8 EGV (heute Art. 12 und 17 EG)
unvereinbar sei, dass die Gewéhrung einer beitragsunabhdngigen
Sozialleistung wie des Existenzminimums in Belgien bei Unionsbirger
anderer Mitgliedstaaten, die sich rechtmaRig in Belgien aufhalten, von der
Voraussetzung abhéngt, dass sie in den Anwendungsbereich der
Freizugigkeitsverordnung Nr. 1612/68 EWG fallen, wéhrend fir die
Angehorigen des Aufnahmemitgliedstaates eine derartige Voraussetzung

585

nicht gilt.> Wie dargestellt, ist der EUGH nicht auf die Frage eingegangen,

%82 EUGH Rs 39/86, Slg. 1988, 3191 ff., 3195 Rn 15

58 EUGH Rs 39/86, Slg. 1988, 3191 ff., 3195 Rn 16

%84 EUGH Rs 197/86, Slg. 1988, 3237 ff., 3243 Rn 18

%85 EuGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff, 1-6246 Rn 46
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ob der Klager Arbeitnehmer ist, sondern hat seine Entscheidung davon
unabhéngig auf Art. 12 und 17 EG gesttzt.

In der Sache hat der EuGH zundchst Bezug genommen auf seine
Entscheidung in der Rechtssache Hoecks, in der eine arbeitslose
niederlandische Staatsangehdrige nach Belgien zuriickgekehrt war, wo sie
erneut Hilfe zum Lebensunterhalt beantragte.>®® Der EuGH hatte dort fiir
Recht erkannt, dass eine Sozialleistung wie das belgische
Existenzminimum, durch das allgemein der notwendige Lebensunterhalt
sichergestellt werden soll, eine soziale Verglnstigung im Sinne der
Verordnung Nr. 1612/68 EWG ist.>®’

Ein belgischer Student ohne Arbeitnehmerschaft im Sinne der VO Nr.
1612/68 EWG, der sich in der gleichen Situation befinde wie der Klager,
hatte die Voraussetzungen fur die Gewdhrung des Existenzminimums
erfullt. Die Tatsache, dass Herr Grzelczyk nicht die belgische
Staatsangehdrigkeit besitze stelle das einzige Hindernis fur die Gewéhrung
dar. Es stunde daher fest, dass es sich um eine allein auf der

Staatsangehérigkeit beruhende Diskriminierung handele.>®®

Eine solche sei im Anwendungsbereich des EG — Vertrages nach Art. 6
EGV grundsatzlich verboten. Die Er6ffnung des Anwendungsbereichs sei in
Verbindung mit den Vorschriften Uber die Unionsblrgerschaft zu

beurteilen.>®®

Sodann der EuGH wortlich:

»Der Unionsbirgerstatus ist ndmlich dazu bestimmt, der grundlegende
Status der Angehdorigen der Mitgliedstaaten zu sein, der es denjenigen unter

ihnen, die sich in der gleichen Situation befinden, erlaubt, unabhangig von

586 EUGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff, 1-6241 Rn 27
587 EUGH Rs 249/83 Slg. 1985, 973 ff., 982 ff., 987 Rn 15
588 EUGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6242 Rn 29
%8 EuGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6242 Rn 30
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ihrer Staatsangehdrigkeit und unbeschadet der insoweit ausdriicklich
vorgesehenen Ausnahmen die gleiche rechtliche Behandlung zu

genieRen.“>%

Zur weiteren Erléuterung hat der EuGH auf seine Entscheidung in der
Rechtssache Martinéz Sala verwiesen. Danach kann sich ein Unionsburger,
der sich rechtméfRig im Gebiet des Aufnahmemitgliedstaates aufhalt, in allen
Situationen, die in den sachlichen Anwendungsbereich des Gemeinschafts-
rechts fallen, auf Art. 6 EGV berufen.®* Wie im Urteil Franz und Bickel
festgestellt, sollen dazu auch die Situationen gehdren, die zur Austibung der
durch Art. 8 a EGV verliehenen Freiheit, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten zu bewegen und aufzuhalten, gehéren.

Im Anschluss daran hat der EuGH erstmals auf sein oben angesprochenes
Urteil in der Rechtssache Brown bezug genommen. Er hat eingeraumt, dass
er dort ausgefiihrt habe, dass beim gegenwadrtigen Stand der Entwicklung
des Gemeinschaftsrechts eine Forderung, die Studenten flr den
Lebensunterhalt und die Ausbildung gewahrt wird, grundsatzlich nicht in
den Anwendungsbereich des EWG - Vertrages im Sinne des Art. 7 EWGV
falle.>® Seit Verkiindung dieses Urteils seien jedoch Anderungen im EG -
Vertrag erfolgt. Nichts im gednderten Text erlaube die Annahme, dass
Studenten, die Unionsburger seien, die durch den Vertrag verliehenen
Rechte verlieren, wenn sie sich zu Studienzwecken in einen anderen
Mitgliedstaat begeben.>® Damit konne ihnen auch nicht die Méglichkeit
genommen werden, sich auf das Verbot jeder Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehdrigkeit zu berufen.”® Das allgemeine Diskriminierungs-
verbot misse deshalb in Verbindung mit dem Unionsbirgerrecht des Art. 8
a | EGV, sich vorbehaltlich der Durchfiihrungsvorschriften frei zu bewegen

und aufzuhalten, gesehen werden.>®

% EuUGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6242 Rn 31
L EUGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6243 Rn 32
%2 EuGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6243 Rn 33
5% EUuGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6243 Rn 34
5% EUGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6243 Rn 35
5% EUGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6243 Rn 36
5% EuGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6244 Rn 37
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Eine dieser Durchfiihrungsvorschriften ist die RL 93/96/EWG. Deren Art. 3
stelle klar, dass die Richtlinie keinen Anspruch der aufenthaltsberechtigten
Studenten auf Gewahrung von Unterhaltsstipendien durch den Aufnahme-
mitgliedstaat ~ begriindet. ~ Andererseits  schliele  auch keine
Richtlinienbestimmung die durch die Richtlinie beglnstigten von

Sozialleistungen aus.*®’

Im Anschluss hat sich der Gerichtshof dann aber erneut der Frage der
ausreichenden Existenzmittel nach Art. 1 RL 93/96/EWG zugewandt. Im
Hinblick auf diese Frage sei nur eine Erklarung des Studenten, dass er Uber
Existenzmittel verfiige, so dass er und seine Familie wahrend ihres
Aufenthalts nicht die Sozialhilfe in Anspruch nehmen mussten, erforderlich.
Hierdurch unterscheide sich die RL 93/96/EWG aufgrund der
Besonderheiten des Aufenthalts von Studenten von den RL 90/364/EWG
und 90/365/EWG, die Angaben zu Mindesteinkiinften verlangen wiirden.>*

Diese Auslegung schlieRRe jedoch nicht aus, dass der Aufnahmemitgliedstaat
der Ansicht ist, dass ein Student, der Sozialhilfe in Anspruch genommen
hat, die Voraussetzungen fur sein Aufenthaltsrecht nicht mehr erfullt, und
unter Einhaltung der vom Gemeinschaftsrecht gezogenen Grenzen
aufenthaltsbeendende MaRnahmen einleitet.>® Hierauf bezogen hat der
EuGH dann jedoch die maRgebliche, fur erhebliche Diskussion sorgende

Aussage angeknupft:

»Solche MalRnahmen dirfen jedoch keinesfalls die automatische Folge der
Tatsache sein, dass ein Student, der einem anderen Mitgliedstaat angehort,

die Sozialhilfe des Aufnahmemitgliedstaates in Anspruch nimmt.“®

Damit hat sich der Gerichtshof tber den eindeutigen Wortlaut des Art. 4 der
RL 93/96/EWG hinweggesetzt, wonach das Aufenthaltsrecht nur besteht,

7 EUGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6244 Rn 39
5% EUGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6245 Rn 41
% EUGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6245 Rn 42
800 EyGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6245 Rn 43
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solange die Berechtigten die Bedingungen des Art. 1 der Richtlinie erfullen.
Zur Begrindung dieses Vorgehens hat sich der EUGH erstaunlicherweise
auf die sechste Begrundungserwagung der Richtlinie gestltzt. Daraus
ergebe sich, dass die Aufenthaltsberechtigten die 6ffentlichen Finanzen des
Aufnahmemitgliedstaates nicht ,,iber Gebuhr* belasten durften. Woértlich

wird ausgefunhrt:

,» Die Richtlinie 93/96 erkennt somit, Gbrigens ebenso wie die Richtlinien
90/364 und 90/365, eine bestimmte finanzielle Solidaritat der Angehdrigen
dieses Staates mit denen der anderen Mitgliedstaaten an, insbesondere wenn
die Schwierigkeiten, auf die der Aufenthaltsberechtigte stoft, nur

voriibergehender Natur sind.“®%*

Im Ubrigen konne sich die finanzielle Situation eines Studenten im Laufe
der Zeit aus Grunden, die von seinem Willen unabhéngig sind, &ndern. Ob
seine Erklarung der Wahrheit entspreche, konne daher nur zu dem Zeitpunkt
der Abgabe beurteilt werden.®*

Damit kdnnen nach der neuen Rechtsprechung des EuGH Studenten, die
sich in vergleichbarer Situation zu Herrn Grzelczyk befinden,
beitragsunabhéngige  Sozialleistungen  im  Aufnahmemitgliedstaat

beanspruchen.®®

3. Bewertung

Mit dieser Entscheidung hat der EuGH einen weiteren Schritt in Richtung
der Abkehr von der wirtschaftlichen Tatigkeit als Anknupfungspunkt fiir die

Rechte aus dem EG - Vertrag vollzogen. Deren anfangliche Bedeutung

801 EUGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6245 Rn 44

%02 EUGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6229 ff., 1-6246 Rn 45

803 Martinéz Soria, Die Unionsbiirgerschaft und der Zugang zu sozialen Vergiinstigungen,
JZ 2002, S. 643 ff., 646
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auch fir das allgemeine Diskriminierungsverbot wurde in Anlehnung an das

politische Fortschreiten der europaischen Integration relativiert.*

Aufgrund des eindeutigen Wechsels seiner bisherigen Rechtsprechung zu
einer sozialen Grundsicherung auf europdischer Ebene, ist diese
Entscheidung des Gerichtshofs nicht nur auf Zustimmung gestoRen. Neben
erheblicher Kritik am methodischen VVorgehen des EuGH ist auch die Frage
der Vollintegration uber Art. 18 EG kontrovers diskutiert worden.
Allerdings geht Hailbronner eindeutig zu weit, wenn er von Ziigen von

Willkiir in der Rechtsprechung des EuGH spricht.®®

Im Folgenden soll die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
Grzelczyk sowie der Anspruch eines Studenten als Unionsblrger im

Aufnahmemitgliedstaat kritisch untersucht werden.

Wie bereits dargestellt, verleiht Art. 18 EG Unionsburger grundsatzlich
unmittelbare, einklagbare subjektive Rechtsanspriiche. Das flhrt allerdings
nicht dazu, dass das Freizlgigkeitsrecht aus Art. 18 EG uneingeschrankt

606

gilt.”™ Aufgrund seines Wortlauts fuhrt Art. 18 EG eben gerade nicht zur
Vollintegration.®”” Die Bedingungen der hier einschlagigen Richtlinie
93/96/EWG dienen nicht nur zur Vermeidung von Missbrauch sondern
stellen inhaltsbestimmende Begrenzungen dar.®® Der Rechtsprechung des
Gerichtshofs ist deshalb zuzustimmen, dass sich ein Recht auf Teilhabe an
sozialen Verglnstigungen im engeren Sinne nicht unmittelbar aus Art. 18

EG ergeben kann. Die Gewahrung von Sozialhilfe mag zwar faktisch

804 |_etzner, Sozialhilfe fiir Studenten aus anderem Mitgliedstaat, JuS 2003, S. 118 ff., 119;
Obwexer, Anmerkungen zu EuGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6193 ff., 1-6229 ff., EuZW
2002, S. 56 ff., 58

%95 Hailbronner, Die Unionsbiirgerschaft und das Ende rationaler Jurisprudenz durch den
EuGH?, NJW 2004, S. 2185 ff., 2188 f.

896 Martinéz Soria, Die Unionsbiirgerschaft und der Zugang zu sozialen Vergiinstigungen,
JZ 2002, S. 643 ff., 646 f.

807 3. A. Hofler, Europa auf dem Weg zu einer sozialen Union?, NVwZ 2002, S. 1206 ff.,
1208

%08 Kanitz/Steinberg, Grenzenloses Gemeinschaftsrecht?, EuR 2003, 1013 ff., 1018; Bode,
Von der Freizugigkeit zur sozialen Gleichstellung aller Unionsbiirger?, EuZW 2003, S. 552
ff., 553; Zuleeg, Européisches Aufenthaltsrecht, InfAusIR 2004, S. 12 ff., 13; a.A.
Borchardt, Der sozialrechtliche Gehalt der Unionsburgerschaft, NJW 2000, S. 2057 ff.,
2060; Sieveking, Befristete Ausbildungsfinanzierung als europdischer Solidarbeitrag, RdJB
2004, S. 256 ff., 261
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gesehen zur effektiven Wahrnehmung des Aufenthaltsrechts erforderlich
sein. Rein rechtlich gesehen besteht hier aber grundsatzlich der Vorbehalt
der RL 93/96/EWG, so dass allenfalls ein mittelbarer Zusammenhang
besteht.®” Die Unionsbiirgerschaft ist eben nicht funktionell identisch mit
der nationalen Staatsangehorigkeit. Die Entscheidung des Gerichtshofs in
der Rechtssache Grzelczyk zeigt, dass auch der EuGH dies im Grundsatz
nicht in Frage stellt, indem er einen Anspruch des Herrn Grzelczyk
unmittelbar aus Art. 18 EG nicht zugesteht, sondern die RL 93/96/EWG

priift.%r

Dennoch spielt die Unionsbirgerschaft in der Entscheidung eine zentrale
Bedeutung. Der Gerichtshof pruft, ob ein Anspruch aus dem allgemeinen
Diskriminierungsverbot des Art. 12 EG besteht. Uber die
Unionsbirgerschaft sieht er den Anwendungsbereich des EG — Vertrages
eroffnet. Bislang hatte der EUGH immer ausdricklich festgestellt, dass die
Teilhabe an sozialen Verginstigungen wie die der Sozialhilfe oder
Unterhaltsbeihilfe fir Studenten aulerhalb der Gemeinschaftskompetenz
liegt. Nun hat er jedoch darauf verwiesen, dass diese Entscheidungen vor
dem Erlass der RL 93/96/EWG und den sich durch die Einfiihrung der
Unionsbiirgerschaft ergebenen Anderungen im EG — Vertrag, ergangen ist.
Ausbildungsforderung, die tGber die Deckung der Einschreibegebiihren oder
anderer Gebihren hinausgeht, ist nicht notwendige Voraussetzung fir die
Erreichung der in Art. 149 EG gesetzten Ziele.™* Die Rechtsprechung hat
sich jedoch seither stetig entwickelt.

Der Gerichtshof fihrt hier seine bereits 1998 in der Rechtssache Martinéz
Sala ergangene Rechtssprechung konsequent fort. Ein Unionsblrger, der
sich rechtmaRig im Gebiet eines anderen Mitgliedstaates aufhalt, fallt in den
personlichen Anwendungsbereich und kann sich folglich in allen

Situationen, die in den sachlichen Anwendungsbereich des Gemeinschafts-

%9 Bode, Von der Freiziigigkeit zur sozialen Gleichstellung aller Unionsbiirger?, EuZW
2003, S. 552 ff., 556

610 3.A. Hailbronner, Die Unionsbiirgerschaft und das Ende rationaler Jurisprudenz durch
den EuGH?, NJW 2004, S. 2185 ff., 2187

811 Fiirst, Die bildungspolitischen Kompetenzen der Européischen Gemeinschaft, S. 239
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rechts fallen, auf Art. 12 1 EG berufen. Der sachliche Anwendungsbereich
erfasst danach alle Situationen, die im Zusammenhang mit der Ausibung
einer der Grundfreiheiten stehen. Hierzu zéhlen deshalb auch die
Situationen, die zur Ausubung der durch Art. 18 EG verliehenen Freiheit,
sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten,

gehoren.®t

Festzuhalten ist daher, dass nach der in konsequenter Weise fortgefiihrten
Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbirgerschaft das allgemeine
Diskriminierungsverbot bei grenziiberschreitenden Sachverhalten auch dann
zu beachten ist, wenn die Regelungskompetenz bei den Mitgliedstaaten
liegt. Der rechtmdBige Aufenthalt ist damit die einzige Voraussetzung fur
die Erdffnung des allgemeinen Diskriminierungsverbots. ®* Die Unions-
blrgerschaft fuhrt zum personlichen Anwendungsbereich, wahrend die
Ausilibung des Freizigigkeitsrechts den sachlichen Anwendungsbereich

eroffnet.

Unstreitig hat in dem der Rechtssache Grzelczyk zugrunde liegenden
Sachverhalt eine Diskriminierung allein aus Grinden der Staats-
angehorigkeit vorgelegen. Zu beachten ist aber, dass Freizlgigkeitsrecht
nach Art. 18 EG unter dem Vorbehalt des Sekundérrechts steht. Der
Gerichtshof hat deshalb zu Recht auf die RL 93/96/EWG verwiesen. Die
sich anschlieBende Prifung und Argumentation sind jedoch absolut

unverstandlich und rechtlich nicht nachvollziehbar.

Zutreffend weist der EUGH darauf hin, dass das Freizlgigkeitsrecht nach
der RL 93/96/EWG unter dem Vorbehalt ausreichender Existenzmittel
besteht und Art. 4 ausdricklich festschreibt, dass kein Anspruch auf
Unterhaltsbeihilfe fur die Studenten entsteht. Unter Heranziehung der
Begrundungserwagung und dem angeblichen Ziel und Zweck der Richtlinie

setzt sich der Gerichtshof jedoch Uber diesen klaren Wortlaut hinweg. Er

812 Obwexer, Anmerkungen zu EuGH Rs. C-184/99 Slg. 2001, 1-6193 ff., 1-6229 ff., EuZW
2002, S. 56 ff., 57
813 | _etzner, Sozialhilfe fur Studenten aus anderem Mitgliedstaat, JuS 2003, S. 118 ff., 121
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ubersieht dabei, dass die Begriindungserwéagungen zwar dazu dienen, den
Wortlaut auszulegen, nicht aber ihn ins Gegenteil zu verkehren. Zudem wird

das Ziel der Richtlinie falsch gedeutet.®'*

Wie oben dargestellt, wurde ber den Text der RL 93/96/EWG lange und
ausfihrlich beraten und diskutiert. Vorschlage der Kommission, eine
Regelung Uber die Sozialhilfe mit einzubeziehen, wurden bewusst nicht
umgesetzt. Mit der Studentenrichtlinie sollten den Mitgliedstaaten gerade
keine (ber die finanziellen Belastungen als die, die der Aufnahme-
mitgliedstaat fiir das Studium als solches aufwenden muss, entstehen.®*® Die
Ansicht des EUGH, dass das Sekundérrecht bei nachtraglichem Wegfall der
Voraussetzung der ausreichenden Existenzmittel keine Schranke des
Freizlgigkeitsrechts mehr darstelle, ist deshalb abzulehnen.

Dies fuhrt aber meines Erachtens nicht dazu, dass die Entscheidung im
Ergebnis zu einem unrichtigen Urteil kommt. Anstatt sich gegen den
Wortlaut der Richtlinie zu wenden, kommt man Uber die Anwendung des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit zum gleichen Ergebnis. Das
Diskriminierungsverbot wird durch die Schranken des Aufenthaltsrechts

begrenzt.®'

Wie bereits erldutert, hat der EUGH das Freiziigigkeitsrecht nach Art. 18 EG

%17 Der Kernbereich

den ubrigen Grundfreiheiten ausdrtcklich gleichgestellt.
des Freizigigkeitsrechts muss geschutzt werden und darf durch die

sekundarrechtlichen Vorschriften nicht ausgehéhlt werden.®*®

814 Hailbronner, Die Unionsbiirgerschaft und das Ende rationaler Jurisprudenz durch den
EuGH?, NJW 2004, S. 2185 ff., 2187
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Nach dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit allen staatlichen Handelns
muss daher im Einzelfall eine Abwédgung zwischen der finanziellen
Belastung des Aufnahmemitgliedstaates durch die Gewéhrung einer
Unterhaltsbeihilfe und der Verhinderung des Studienabschlusses, das heif3t
dem Recht des Studenten auf Ausubung seines Freizugigkeitsrechts

stattfinden.®®

Der Eintritt einer unverschuldeten Notlage spricht danach nicht prinzipiell
gegen eine Beendigung des Aufenthaltsrechts. Nur in Ausnahmefallen
besteht ein Anspruch auf Sozialhilfe im Aufnahmemitgliedstaat. Im
Ergebnis kann deshalb der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache

Grzelczyk zugestimmt werden.

Zu beachten sind allerdings auch die sich hieraus zwangslaufig ergebenden
Probleme. Es besteht durchaus die Gefahr, dass die Mitgliedstaaten, die
derzeit die bestausgebauten Forderungssysteme fur  Studierende
bereitstellen, diese unter Hinweis darauf zurickfahren, dass auch
Studierende aus anderen Mitgliedstaaten aufgrund des Gemeinschaftsrechts
daran partizipieren konnen.®”® Das Ergebnis eines derartigen Wettstreits um
das schlechteste Fordermodell ware ein faktischer Anpassungszwang nach
unten.®”* Ebenso wenig geklart hat der EuGH die fir die praktische
Durchfihrung des Urteils relevante Frage, wie lange ein Student
voriibergehend die Sozialhilfe des Aufnahmemitgliedstaates in Anspruch

nehmen darf, bis dieser aufenthaltsbeendende MaRnahmen einleiten kann.??

Mit Blick auf die finanzielle Brisanz und das AusmaR einer entsprechenden
Regelung sollte eine Entscheidung bewusst und ausdriicklich von den
Mitgliedstaaten getroffen werden. Die Verwirklichung eines gesamt-
europdischen sozialen Schutzes erfordert mit Blick auf die Funktions-

%19 Cremer, Unterhaltsstipendien fiir Studierende aus anderen Mitgliedstaaten, WissR 36
(2003), S. 129 ff., 150

620 Cremer, Unterhaltsstipendien fiir Studierende aus anderen Mitgliedstaaten, WissR 36
(2003), S. 129 ff., 154

®2L Kanitz/Steinberg, Grenzenloses Gemeinschaftsrecht?, EuR 2003, S. 1013 ff., 1019

622 Obwexer, Anmerkungen zu EuGH Rs C-184/99 Slg. 2001, 1-6193 ff., 1-6229 ff., EuZW
2002, S. 56 ff., 57
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fahigkeit der einzelstaatlichen Sozialleistungssysteme und die ent-
sprechende Lastenverteilung ein Gesamtkonzept.®®® Hier ist der Gesetzgeber
gefordert. Die am Einzelfall orientierten Entscheidungen der Judikative

fuhren nicht zum Ziel.

Zwischenzeitlich ist der europdische Rat gesetzgeberisch tatig geworden.
Mit der Richtlinie 2004/38/EG vom 29. April 2004 wurde das
Freizligigkeitsrecht der erwerbstatigen und nicht erwerbstatigen Unions-
blrger neu gefasst.

In Art. 24 | der RL 2004/38/EG wird ein allgemeines Gleich-
behandlungsgebot fir Freizlgigkeitsberechtigte festgeschrieben. In Absatz 2
erfolgt eine Einschrankung fur Nichterwerbstétige. Abweichend von Absatz
1 ist der Aufnahmemitgliedstaat nicht verpflichtet, anderen Personen als
Arbeitnehmern oder Selbstandigen, Personen, denen dieser Status erhalten
bleibt, und ihren Familienangehdrigen wéhrend der ersten drei Monate des
Aufenthalts oder gegebenenfalls wéhrend des langeren Zeitraums nach Art.
14 1V Buchstabe b einen Anspruch auf Sozialhilfe oder vor Erwerb des
Rechts auf Daueraufenthalt Studienbeihilfe, einschlie3lich Beilhilfen zur
Berufsausbildung, in Form eines Stipendiums oder Studiendarlehens, zu

gewahren.

Damit wird im Rahmen der Anwendung des allgemeinen
Diskriminierungsverbots aufgrund der Staatsanghorigkeit, ein Anspruch auf
Sozialhilfe oder Unterhaltsbeihilfe quasi ausgeschlossen. Die Erwégung 21
zur RL 2004/38/EG prazisiert, dass es den Mitgliedstaaten (Gberlassen
bleiben soll, ob sie in diesen Féllen Sozialhilfe bzw. Unterhaltsbeihilfen

gewahren.

Zum Teil wird diese Regelung, insbesondere in Anbetracht der

Rechtsprechung des Gerichtshofs im Grzelczyk — Urteil, als Rickschritt

523 Bode, VVon der Freiziigigkeit zur sozialen Gleichstellung aller Unionsbiirger?, EuZW
2003, S. 552 ff., 557
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gegeniiber den bisher geltenden Rechtsvorschriften ausgelegt.®** Tatsachlich
hat der EUGH erneut darauf hingewiesen, dass sich Unionsburger in allen
vom sachlichen Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts erfassten
Fallen auf Art. 12 EG berufen konnen. Der Gerichtshof bekraftigt, dass
nicht erwerbstéatige Unionsbirger, die sich rechtmalig in einem anderen
Mitgliedstaat aufhalten, aufgrund ihrer Unionsbirgerschaft Anspruch darauf

haben, gegeniiber Inlandern gleich behandelt zu werden.

Wie die Erwdgung 3 der RL 2004/38/EG zeigt, war sich der
Richtliniengeber der Bedeutung der Unionsbirgerschaft durchaus bewusst.
Danach soll die Unionsblrgerschaft der grundsétzliche Status der
Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten sein, wenn sie ihr Recht auf
Freizlgigkeit und Aufenthalt wahrnehmen.

Nach Erwdgung 10 der RL 2004/38/EG sollen Personen, die ihr
Aufenthaltsrecht ausiiben, wéhrend ihres ersten Aufenthalts die
Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaates nicht unangemessen in
Anspruch nehmen. Bei einer Aufenthaltsdauer der Unionsbirger und ihrer
Familienangehorigen von (ber drei Monaten soll das Aufenthaltsrecht
bestimmten Bedingungen unterliegen. Es darf nicht vergessen werden, dass
der EUGH in stédndiger Rechtsprechung betont hat, dass die Deckung der
Lebensunterhaltskosten durch den Studierenden als Voraussetzung fur den
Aufenthalt grundsatzlich zu den legitimen Interessen der Mitgliedstaaten
gehort.? Durch die Entscheidung in der Rechtssache Grzelczyk wurde
dieser Grundsatz nicht aufgehoben.

Nach Art. 14 Il der RL 2004/38/EG steht Studenten ein Aufenthaltsrecht zu,
solange sie die Voraussetzungen ausreichender Existenzmittel und
Krankenversicherungsschutzes erfillen. Jedoch darf die Inanspruchnahme
von Sozialhilfeleistungen durch den Unionsbiirger oder einen seiner

Familienangehorigen im Aufnahmemitgliedstaat nach Art. 14 11l RL

624 Sieveking, Befristete Ausbildungsfinanzierung als europaischer Solidarbeitrag, RdJB
2004, S. 256 ff., 261
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2004/38/EG nicht automatisch zur Ausweisung fuhren. Insoweit wird die
EuGH - Rechtsprechung aufgenommen und umgesetzt. Erwégung 16 RL
2004/38/EG erléutert die Anwendung dieser Regelung auf den Aufenthalt
nicht erwerbstatiger Unionsburger naher. Der Aufnahmemitgliedstaat solle
prifen, ob es sich bei dem betreffenden Fall um vorlbergehende
Schwierigkeiten handelt. Zudem sind die Dauer des Aufenthalts, die
personlichen Umstdnde und der gewéhrte Sozialhilfebeitrag zu
berucksichtigen. Anhand dessen ist zu beurteilen, ob der
Leistungsempfanger die Sozialhilfeleistung unangemessen in Anspruch

genommen hat. Ist dies der Fall, ist seine Ausweisung zu veranlassen.

Der Richtliniengeber interpretiert das Grzelczyk — Urteil damit in gleicher
Weise wie oben dargestellt. Es werden deutliche Grenzen aufgezeigt, in
denen die Mitgliedstaaten bereit sind, Sozialhilfe bzw. Studienfinanzierung
fur nicht erwerbstatige Unionsbirger im Aufnahmemitgliedstaat zu
ubernehmen. Der Anspruch auf Ausbildungsfinanzierung fir freizigig-
keitsberechtigte Studierende bleibt somit die Ausnahme. Im Einzelfall muss

nach diesen Regelungen eine Interessenabwagung stattfinden.

Die EuGH - Rechtsprechung ist damit erfolgreich umgesetzt. Das Problem
als solches, ein Gesamtkonzept zu finden, ist nicht gelost. Die Regelungen
der RL 2004/38/EG bieten allerdings einen weiteren Ansatz.

Art. 16 | RL 2004/38/EG sieht fiir jeden Unionsburger, der sich rechtméliig
funf Jahre lang ununterbrochen im Aufnahmemitgliedstaat aufgehalten hat,
das Recht vor, sich dort auf Dauer aufzuhalten. Nach Satz 2 ist dieses Recht
nicht an die Voraussetzungen des Kapitels I11 geknlpft. Studierende aus EU
— Mitgliedstaaten, die sich funf Jahre rechtmdBig in Deutschland
aufgehalten haben, haben damit ein Daueraufenthaltsrecht, das nicht den
Voraussetzungen  der  ausreichenden  Existenzmittel und  des
Krankenversicherungsschutzes unterliegt. Sie sind damit ab diesem
Zeitpunkt Deutschen auch im Hinblick auf die Teilhabe an sozialen

Verglnstigungen gleichgestelit.
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Durch eine solche zeitlich versetzte Vollintegration wird ein angemessener
Ausgleich zwischen der wiinschenswerten verstarkten Integration bei noch
nicht vollstandiger Harmonisierung der Sozialleistungssysteme erreicht.®?
Durch den vorausgesetzten fiunfjahrigen Aufenthalt wird eine gewisse
Bindung an den Aufnahmemitgliedstaat sichergestellt. Die Gefahr des

unreglementierten Sozialtourismus besteht daher nicht.

Des weiteren muss beachtet werden, dass die Zeitspanne mit fiinf Jahren der
Ausgangssituation in der Rechtssache Grzelczyk sehr nahe kommt. Herr
Grzelczyk hatte bereits vier Jahre in Belgien studiert bevor er erstmals
Sozialhilfe als Unterhaltsbeihilfe flr sein Abschlussjahr beantragte. Alle
vorgenannten Grunde und Argumentationen zu Grunde gelegt, mussen
bestehende Anspriiche vor Erreichen der finf Jahre die absolute Ausnahme
bleiben. Auf diese Weise kdnnen Ungerechtigkeiten im Einzelfall ebenso
eingeschrankt werden wie (bermaRige finanzielle Belastungen der

Mitgliedstaaten.

VI. Ausbildungsférderung fur turkische
Staatsangehorige aus dem ARB 1/80

Ein Anspruch auf Ausbildungsforderung fir Studierende tirkischer
Staatsangehdrigkeit kann sich allenfalls aus Art. 9 ARB 1/80 ergeben. Die
unmittelbare Anwendbarkeit und Reichweite des Art. 9 S.1 ARB 1/80

wurde bereits ausfuhrlich dargestellt.

Nach Art. 9 S. 2 ARB 1/80 konnen tirkische Staatsangehdrige, die die
Voraussetzungen des Art. 9 S. 1 ARB 1/80 erfiillen, im Aufnahmestaat
Anspruch auf Vorteile haben, die nach den einzelstaatlichen

Rechtsvorschriften in diesem Bereich vorgesehen sind.

626 Bode, VVon der Freiziigigkeit zur sozialen Gleichstellung aller Unionsbiirger?, EuZW
2003, S. 552 ff., 557
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Es stellt sich also die Frage, ob auch Art. 9 S. 2 ARB 1/80 unmittelbare
Wirkung entfaltet mit der Folge, dass Studierende turkischer
Staatsangehdrigkeit daraus Rechte auf Ausbildungsférderung geltend

machen konnen.

Einen derartigen Sachverhalt hatte das Verwaltungsgericht Sigmaringen,
Az: 8 K 557/00 zu entscheiden und legte mit Beschluss vom 31.07.2003
dem EuGH in der Rs C 374/03 vier Fragen zur Vorabentscheidung vor.
Konkret fragt das VG Sigmaringen, ob die Tochter eines dem reguléren
Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats angehdrenden turkischen Arbeitnehmers
Anspruch auf Ausbildungsforderung fir ein einjahriges Studium an einer
Universitét in Istanbul (Tiirkei) hat.®?” Eine Entscheidung durch den EuGH
ist bislang nicht veroffentlicht. Dem Ausgangsverfahren liegt folgender

Sachverhalt zu Grunde:

Die Klé&gerin ist eine in Deutschland geborene tlrkische Staatsangehorige,
deren Eltern in Deutschland leben. Sie hat seit dem Wintersemester 1995/96
an der Universitdt Tubingen Volkswirtschaftslehre mit Schwerpunkt
Regionalstudien fir das Land Turkei studiert. Hierfur sind ihr staatliche
Forderleistungen nach dem BAfoG bewilligt worden. Ab dem
Wintersemester 1999/2000 setzte die Klagerin ihr Studium an der Bogzici —
Universitat in Istanbul fort. Im August 1999 beantragte sie hierfir
Ausbildungsfoérderung. Das zustdndige Landesamt lehnte den Antrag im
September 1999 unter Verweis auf § 8 11 in Verbindung mit 8 511'S. 1 Nr. 1
BAfOG ab. Danach wird Auszubildenden, die ihren stdndigen Wohnsitz im
Inland haben, Ausbildungsférderung fur den Besuch einer im Ausland
gelegenen Ausbildungsstétte geleistet, wenn dieser der Ausbildung nach
dem Ausbildungsstand forderlich ist und zumindest ein Teil dieser

%27 ygl. Schlussantrage des Generalanwalts Geelhoed in Rs C-374/03 vom 2.12.2004,
http://curia.eu.int/jurisp/cgi-
bin/form.pl?lang=de&Submit=Suchen&alldocs=alldocs&docj=docj&docop=docop&docor
=docor&docjo=docjo&numaff=C-
374%2F03&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100
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Ausbildung auf die vorgeschriebene oder ubliche Ausbildungszeit

angerechnet werden kann.

Die Klégerin legte hiergegen Widerspruch ein mit der Begriindung, dass ihr
als Bildungsinlanderin die Rechte aus dem ARB 1/80 zustiinden. Zudem
wirden Studierenden aus EU — Mitgliedstaaten nach Art. 39 EG auch
Verglnstigungen gewahrt, die nicht im Zusammenhang mit der
Arbeitnehmereigenschaft stlinden, sondern allein zur Forderung der

Integration und Mobilitat geeignet seien.

Ob ein einjahriger Studienaufenthalt im Ausland seitens der Universitat

Tilbingen zwingend vorgeschrieben war, war zwischen den Parteien strittig.

Auf den Widerspruchsbescheid hin erhob die Kldgerin am 2. Februar 2000
Klage beim Verwaltungsgericht Sigmaringen. Dieses hat dem EuGH am 31.

Juli 2003 unter anderem folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

a) Umfasst Art 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 neben einem Anspruch des
geschitzten Personenkreises auf gleichberechtigten Zugang
zu Bildungseinrichtungen auch die gleichberechtigte
Inanspruchnahme staatlicher Leistungen, die von dem
Mitgliedstaat mit dem Ziel gewahrt werden, die Teilnahme
an der Ausbildung zu erleichtern, oder ist Art. 9 S. 1 in
Verbindung mit S. 2 des ARB Nr. 1/80 dahin gehend
auszulegen, dass den Mitgliedstaaten die Maoglichkeit
vorbehalten bleibt, die Gewahrung sozialer Leistungen im
Ausbildungsbereich an den in Satz 1 geschitzten
Personenkreis an andere Bedingungen zu kniipfen oder diese

Leistungen einzuschranken?

b) Gilt dies gegebenenfalls auch fir eine Hochschulausbildung

im Heimatland Turkei?

229



Fur eine unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 spricht,
dass das Recht auf Zugang zur Berufsausbildung nach Art. 9 S. 1 ARB Nr.
1/80 sonst ausgehohlt werden kdnnte. Befurworter dieser Ansicht sind der
Ansicht, dass eine Aushéhlung dann stattfindet, wenn die Berechtigten nicht
in gleichem Umfang wie deutsche Auszubildende Anspruch auf

Ausbildungsforderung hatten.®?

Fur den Fall, dass der Gerichtshof ihre Auffassung zur unmittelbaren
Anwendbarkeit des Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 nicht teilt, schlagt die
Kommission eine Analogie zu Art. 12 der VO Nr. 1612/68/EWG vor, der
zwar weiter gefasst sei als Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80, aber dasselbe Ziel
verfolge wie Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80.°® Ziel und Zweck des
Assoziierungsabkommens sei nach Art. 12 ARB Nr. 1/80 schliel’lich die

schrittweise Herstellung der Freizigigkeit der Arbeitnehmer.

Diese Auffassung vermag meines Erachtens nicht zu Gberzeugen. Zwischen
den Rechten der berechtigten Unionsbirger aus Art. 12 der VO Nr.
1612/68/EWG und den Rechten der tirkischen Staatsangehdrigen nach Art.
9S.1und 2 ARB Nr. 1/80 bestehen entscheidende Unterschiede.

Wie bereits bei der Frage der Aufenthaltsrechte turkischer Staatsangehdriger
nach dem ARB Nr. 1/80 dargestellt, bleiben die Freizligigkeitsrechte der
Arbeitnehmer und ihrer Familienangehdriger nach den Art. 6 ff. ARB Nr.
1/80 deutlich hinter den Ansprichen aus Art. 39 EG sowie den darauf
gestutzten Bestimmungen des sekunddaren Gemeinschaftsrechts zuriick.

Vergleicht man die fur tirkische Arbeitnehmer nach dem Beschluss Nr.

628 ygl. Schlussantrage des Generalanwalts Geelhoed in Rs C-374/03 vom 2.12.2004,
http://curia.eu.int/jurisp/cgi-
bin/form.pl?lang=de&Submit=Suchen&alldocs=alldocs&docj=docj&docop=docop&docor
=docor&docjo=docjo&numaff=C-
374%2F03&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100, S. 10

%29 ygl. Schlussantrage des Generalanwalts Geelhoed in Rs C-374/03 vom 2.12.2004,
http://curia.eu.int/jurisp/cgi-
bin/form.pl?lang=de&Submit=Suchen&alldocs=alldocs&docj=docj&docop=docop&docor
=docor&docjo=docjo&numaff=C-
374%2F03&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100, S. 10;
Cremer, Ausbildungsrechtliche Anspriche tiirkischer Kinder aufgrund des
Assoziationsratsbeschlusses EWG/Tirkei Nr. 1/80, InfAusIR 1995, S. 45 ff., 48
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1/80 geltenden und die auf Angehorige der Mitgliedstaaten anwendbare
Regelungen, wird deutlich, dass erstere nicht auf dem Grundsatz der
Gleichheit oder der Nichtdiskriminierung beruhen.®® Sicherlich sind die
Vorschriften entsprechend dem Ziel des Beschlusses auf eine Angleichung
gerichtet. Dort, wo der Beschluss tlrkischen Staatsangehérigen ein Recht
auf Gleichbehandlung gewahrt, wird aber wiederum die Reichweite
desselben begrenzt, vgl. zum Beispiel Art. 10 I und 11 ARB Nr. 1/80.

Dabei sollen Zweck und Ziel des Beschlusses, ndmlich die schrittweise
Anndherung der Arbeitnehmerfreizligigkeit an die Regelungen des
Gemeinschaftsrechts nicht aufler Acht gelassen werden. Seit dem ARB Nr.
1/80 wurden jedoch keine weiteren Beschlisse erlassen, die zu einer
schrittweisen Entwicklung der Rechtsstellung der Berechtigten nach dem
ARB Nr. 1/80 und der der Gemeinschaftsbirger fuhrt. Hatte der
Assoziationsrat als zustandiges Gesetzgebungsorgan eine weitergehende
Ubereinstimmung beider Rechtsstellungen gewollt, hitte er selbst fiir einen
weitergehenden inhaltlichen Einklang zwischen dem Beschluss Nr. 1/80 und

dem Gemeinschaftsrecht gesorgt oder sorgen mussen.

An dieser Stelle sei auch darauf verwiesen, dass eine Gleichstellung
zwischen Unionsbirgern und Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten im
Hinblick auf den Zugang zu sozialen Vergunstigungen im Aufnahmestaat

nach dem Gemeinschaftsrecht bislang nicht erfolgt ist.

Wichtigstes Argument gegen die unmittelbare Anwendung des Art. 9 S. 2
ARB Nr. 1/80 ist dessen Wortlaut.** Danach ,.kénnen die nach Art. 9 S. 1
ARB Nr. 1/80 Berechtigten in diesem Mitgliedstaat Anspruch auf die
Vorteile haben, die nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften in diesem
Bereich vorgesehen sind. Den Mitgliedstaaten wird also ein gewisser

Ermessensspielraum eingeraumt. Hatte der Beschlussgeber ein unmittelbare

830 ygl. Schlussantrage des Generalanwalts Geelhoed in Rs C-374/03 vom 2.12.2004,
http://curia.eu.int/jurisp/cgi-
bin/form.pl?lang=de&Submit=Suchen&alldocs=alldocs&docj=docj&docop=docop&docor
=docor&docjo=docjo&numaff=C-
374%2F03&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100, S. 11

®31 OVG Minster, Urteil vom 10.8.1995, Az: 6 A 195/94, NVwZ — RR 1996, S. 472 f., 473
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Wirkung entfaltendes Gleichbehandlungsgebot gewollt, hatte er leicht
anders formulieren und entsprechend der (brigen Bestimmungen eine

eindeutige Regelung schaffen miissen.

Nach der hier vertretenen Ansicht bedarf es somit einer Konkretisierung der
Anspriche aus Art. 9 S. 2 ARB Nr. 1/80 durch den nationalen Gesetzgeber.

Damit scheidet eine unmittelbare Wirkung aus.

Allerdings hat der nationale Gesetzgeber bei dieser Konkretisierung die
Rechte turkischer Kinder nach Art. 9 S. 1 ARB Nr. 1/80 zu bertcksichtigen.
Turkische Kinder missen dem Studium, zu dem sie die Zulassung
beanspruchen kénnen, auch tatsichlich folgen konnen.’*> § 8 Il BAfSG
gewahrt dieser Personengruppe unter den dortigen Voraussetzungen
Anspriche auf Ausbildungsférderung und kommt diesem Erfordernis damit
nach. Einschrankungen ergeben sich insbesondere bei Auslandsemestern.
Hier fordert 8§ 5 Il S. 1 Nr. 1 BAfOG, dass der Auslandsbesuch fur das
Studium forderlich und zumindest zum Teil angerechnet werden kann.
Hiermit wird dem Studierenden nicht die Mdglichkeit der Fortsetzung

seines Studiums, die ebenso gut in Deutschland méglich ist, genommen.

Aus Art. 9S. 1und S. 2 ARB Nr. 1/80 erwachsen tiirkischen Studierenden

in Deutschland keine Anspriiche auf Ausbildungsférderung.

VII. Ausbildungsférderung nach dem
Bundesausbildungsforderungsgesetz (BAfOG)

1. Erfasster Personenkreis

832 ygl. Schlussantrage des Generalanwalts Geelhoed in Rs C-374/03 vom 2.12.2004,
http://curia.eu.int/jurisp/cgi-
bin/form.pl?lang=de&Submit=Suchen&alldocs=alldocs&docj=docj&docop=docop&docor
=docor&docjo=docjo&numaff=C-
374%2F03&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100, S. 13

232


http://curia.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=de&Submit=Suchen&alldocs=alldocs&docj=docj&docop=docop&docor=docor&docjo=docjo&numaff=C-374%2F03&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100
http://curia.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=de&Submit=Suchen&alldocs=alldocs&docj=docj&docop=docop&docor=docor&docjo=docjo&numaff=C-374%2F03&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100
http://curia.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=de&Submit=Suchen&alldocs=alldocs&docj=docj&docop=docop&docor=docor&docjo=docjo&numaff=C-374%2F03&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100
http://curia.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=de&Submit=Suchen&alldocs=alldocs&docj=docj&docop=docop&docor=docor&docjo=docjo&numaff=C-374%2F03&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100

Alle Deutschen im Sinne des Art. 116 GG konnen nach § 8 | Nr. 1 BAf6G,
unabhéngig davon, ob ihr standiger Wohnsitz und der der Eltern im In —
oder Ausland liegt, Forderungsleistungen erhalten. Die weitere
Nummerierung des 8 8 | BAf6G zahlt die Gruppen von Ausléandern auf, die
unter denselben Voraussetzungen und in demselben Umfang wie Deutsche

gefdrdert werden.

Danach wird in Nr. 2 heimatlosen Auslandern, in Nr. 3 Asylberechtigten,
die  nach dem  Asylverfahrensgesetz anerkannt sind, ebenso
Ausbildungsférderung zugestanden wie den in Nr. 4 und Nr. 5 bezeichneten

Flichtlingen.

Auslander, von denen ein Elternteil oder der Ehegatte Deutscher im Sinne
des Grundgesetzes ist und die ihren standigen Wohnsitz im Inland haben,

sind nach Nr. 7 ebenfalls wie Deutsche anspruchsberechtigt.

In den Nr. 8 und 9 des 8 8 | BAf6G finden sich die Regelungen fir den
Zugang zur Ausbildungsférderung fir freiziigigkeitsberechtigte Studierende

in Deutschland.

Nach Nr. 8 wird Auszubildenden, die unter den Voraussetzungen des § 3
des Freizlgigkeitsgesetzes/EU als Ehegatten oder Kindern ein Recht auf
Einreise und Aufenthalt haben oder denen diese Rechte als Kind eines
Unionsbirgers nur deshalb nicht zustehen, weil sie 21 Jahre alt oder alter
sind und von ihren Eltern oder deren Ehegatten keinen Unterhalt erhalten,
Ausbildungsforderung geleistet. Gleiches gilt nach Nr. 9 fiir Auszubildende,
die die Staatsangehorigkeit eines anderen EG — Mitgliedstaates oder eines
anderen Vertragsstaates des Abkommens (ber den Européischen
Wirtschaftsraum haben und im Inland vor Beginn der Ausbildung in einem
Beschéaftigungsverhéltnis gestanden haben, wenn zwischen der darin
ausgelibten Tatigkeit und dem Gegenstand der Ausbildung ein inhaltlicher

Zusammenhang besteht.
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Andere Ausléander kénnen Leistungen nach dem BAf6G erhalten, wenn sie
die besonderen Voraussetzungen des § 8 Il erfullen. Bei einer
Auslandsausbildung dieser Personengruppe ist 8 51 S. 1, 11 S. 4,V S. 4
BAfOG zu beachten.®*®

Studierende aus EG — Mitgliedstaaten, die die VVoraussetzungen der § 8 Nr.
8 und 9 BAfOG nicht erfiillen, sowie tirkische Staatsangehdrige miissen ihre
Rechte daher auf § 8 11 BAfOG stiitzen.

2. 8§88 Nr.8BAfG

8 8 Nr. 8 BATOG bestétigt die Verpflichtung des nationalen Gesetzgebers im
europarechtlichen Bereich der Ausbildungsférderung.”** Die Gewahrung
des Ausbildungsanspruchs wird abgeleitet vom
Arbeitnehmerfreiziigigkeitsrecht eines Elternteils oder des Ehegatten. Die
Altersbeschrankung der Art. 10 und 11 der VO 1612/68/EWG wurde nicht
ubernommen, da eine derartige Beschrankung dem Wortlaut des Art. 12 der
VO 1612/68 sowie dem Geist der Freizlgigkeitsregeln zuwider laufen
wiirde.** Dementsprechend muss fiir Kinder, die alter als 21 Jahre sind,
zundchst berhaupt ein abgeleitetes Freizlgigkeitsrecht bestanden haben.
Auch Art. 12 VO 1612/68/EWG verleihnt nur dem Kind einen
Forderungsanspruch, das mit seinen Eltern oder einem Elternteil in einem
Mitgliedstaat in der Zeit lebte, in der dort mindestens ein Elternteil als
Arbeitnehmer wohnte.®® Das abgeleitete Freiziigigkeitsrecht muss einzig
allein deshalb weggefallen sein, weil dem Kind nach Vollendung seines 21.
Lebensjahres weder von den Eltern noch von deren Ehegatten Unterhalt

gezahlt wird.®’

833 zu dessen RechtméRigkeit und Vereinbarkeit mit Art. 9 S. 2 ARB 1/80 (vgl. oben) wird
der EUGH in seiner Entscheidung in der Rs C-374/03 Stellung zu nehmen haben

63 Rothe/Blanke, BAfoG, § 8 Rn 33

835 Rothe/Blanke, BAf6G, § 8 Rn 36.2; vgl. auch BVerwG, Beschluss vom 20.10.1993, Az:
11 C 28/92, NVwZ 1994, S. 380 f.

6% EUGH Urteil vom 4.5.1995, Rs C-7/94, FamRZ 1995, S. 1051 ff., 1052

837 Rothe/Blanke, BAf6G, § 8 Rn 37.4
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3. 881 Nr.9BAfG

Mit dieser Vorschrift setzt der nationale Gesetzgeber die Vorgabe des
EuGH in der Rechtssache ,,Lair“® um. Danach ist die Festsetzung einer
Mindestdauer fur das vorhergehende Beschaftigungsverhéaltnis nicht
zulassig, weshalb der deutsche Gesetzgeber zutreffend darauf verzichtet hat.
Fur die Beantwortung der Frage, ob der Auszubildende Arbeitnehmer
gewesen ist, sind die gemeinschaftsrechtlichen Voraussetzungen
heranzuziehen. Der Auszubildende muss eine Tatigkeit ausgeubt haben,
deren Umfang nicht so gering war, dass sie sich als vollig untergeordnet und

unwesentlich darstellt.

Grundsatzlich muss zwischen der Tatigkeit und dem Studium ein
inhaltlicher Zusammenhang bestehen. Ausnahmsweise ist das Merkmal der
Kontinuitdt nicht erforderlich, wenn der Arbeitnehmer unfreiwillig

arbeitslos geworden ist.®*°

4. 8811 BAfoG

Uber § 8 1l BAf6G werden Auszubildende, deren hier erwerbstitige Eltern
nicht Angehorige eines Mitgliedstaates der EG oder des EWR sind, sowie
Auszubildende, die, unabhédngig davon, ob sie Angehdrige eines
Mitgliedstaates sind oder nicht, die Voraussetzungen nicht von einem
Elternteil ableiten kdnnen, in den Forderungsbereich mit einbezogen.

Nach Nr. 1 erfullen sie die Voraussetzungen, wenn sie selbst vor Beginn des
forderungsfahigen Ausbildungsabschnitts insgesamt finf Jahre sich im
Inland aufgehalten haben und rechtmdRig erwerbstatig gewesen sind.
Berlicksichtigt werden nur Zeiten, in denen beide Merkmale erfullt waren.

538 EUGH Rs 39/86 Slg. 1988, 3161 ff., 3190 ff.
639 Rothe/Blanke, BAfoG, § 8 Rn 43.3
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Allerdings kann die Erwerbstatigkeit in mehreren Zeitabschnitten
abgeleistet werden.®*® Erwerbstatig ist nur, wer einer rechtmaBig, auf Dauer
angelegten Arbeit nachgeht, die ihn zur Entrichtung von Steuern und, soweit

er nicht selbstandig ist, von Sozialabgaben verpflichtet.®**

8 8 Il Nr. 2 BATOG regelt die Voraussetzungen, unter denen ein Elternteil
fur sein Kind den Anspruch auf Ausbildungsférderung schaffen kann.
Ausbildungsforderung wird gewdéhrt, wenn zumindest ein Elternteil
wéhrend der letzten sechs Jahre vor Beginn des forderungsfahigen Teil des
Ausbildungsabschnitts sich insgesamt drei Jahre im Inland aufgehalten hat
und rechtméaRig erwerbstatig gewesen ist, im Ubrigen von dem Zeitpunkt
an, in dem im weiteren Verlauf des Ausbildungsabschnitts diese
Voraussetzungen vorgelegen haben. Die Voraussetzungen gelten auch fir
einen einzigen weiteren Ausbildungsabschnitt als erfllt, wenn der
Auszubildende in  dem vorhergehenden Ausbildungsabschnitt die
Zugangsvoraussetzungen erworben hat und danach unverziglich den
Ausbildungsabschnitt beginnt. Von dem Erfordernis der Erwerbstétigkeit
des Elternteils wahrend der letzten sechs Jahre kann abgesehen werden,
wenn sie aus einem von ihm nicht zu vertretenden Grunde nicht ausgetbt
worden ist und er im Inland mindestens sechs Monate erwerbstéatig gewesen

ist.

Es gendgt also, wenn nur ein Elternteil die Voraussetzungen an Aufenthalt
und Erwerbstéatigkeit erfullt. Die VVoraussetzungszeitraume beider Elternteile
kdnnen addiert werden, sofern die anrechnungsfahigen Teilzeitrdume nicht
deckungsgleich sind.®** Die Vorschrift ist verfassungskonform und verstéRt
nicht gegen Art. 3 | GG.** Beziiglich der Erwerbstatigkeit gilt das zu Nr. 8
Gesagte.

Satz drei stellt eine Ausnahmeregelung dar. Sobald jedoch der

Hinderungsgrund weggefallen ist, muss die Erwerbstatigkeit wieder

840 Rothe/Blanke, BAf6G, § 8 Rn 48.2

84 Rothe/Blanke, BAf6G, § 8 Rn 50.1

842 Rothe/Blanke, BAf6G, § 8 Rn 54

83 BVerfG — K, Beschluss vom 13.1.1993, Az: 1 BVR 1690/92, EZAR 520 Nr. 7 S. 2 f.
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aufgenommen werden, sonst sind die Voraussetzungen nicht erfiillt.
Ausreichend ist allerdings, dass die Voraussetzungen des Satz drei bei
einem Elternteil erfullt sind. Ob der andere Elternteil hatte erwerbstatig sein

konnen, ist irrelevant. 44

5. 8811l BAfoG

Nach § 8 Il BAfoG bleiben Rechts — und Verwaltungsvorschriften, nach

denen anderen Auslandern Ausbildungsforderung zu leisten ist, unberthrt.

Studierende aus EU — Mitgliedstaaten, die kein abgeleitetes Recht im Sinne
des § 8 I Nr. 8 und 9 BAf6G geltend machen kdnnen, wiirden grundsétzlich
in den Anwendungsbereich des § 8 Il BAfoG fallen. Hierzu z&hlen unter
Umstanden auch die freizuigigkeitsberechtigten Studierenden, die nach der
RL 2004/38/EG ein  Daueraufenthaltsrecht haben und  damit
Ausbildungsférderungsanspriiche erworben haben kénnten. Der Vorbehalt
des § 8 Ill BAfoG bezieht sich jedoch nicht auf Gemeinschaftsrecht, da
dieses in seinem Bestand ohnehin durch Bundesrecht, das heif3t das BAf6G,
wird.**®

Das Zuwanderungsgesetz hat die gemeinschaftsrechtliche VVorgabe in § 2 V
FreizigG/EU umgesetzt. Unionsburger, ihre Ehegatten und ihre
unterhaltsberechtigten Kinder, die sich seit funf Jahren stdndig rechtméagig
im Bundesgebiet aufhalten, haben unabhéngig vom Vorliegen weiterer
Voraussetzungen das Recht auf Einreise und Aufenthalt. Die Vorschrift
gewahrt auch nicht erwerbstatigen Unionsbirgern das Recht auf
Daueraufenthalt. Studierende sind nicht mehr an die Voraussetzung

gebunden, ausreichend Existenzmittel nachzuweisen.

644 Rothe/Blanke, BAf6G, § 8 Rn 63.1
845 BVerwG, Urteil vom 27.1.1993, Az: 4 K 148/85, EZAR 520 Nr. 8, S. 4
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Uber 8§ 8 11l BAf6G wiare § 2 V FreiziigG/EU grundsatzlich anzuwenden.
Allerdings geht aus dessen Wortlaut nicht ausdricklich ein Anspruch auf
Ausbildungsfoérderung hervor. Meines Erachtens kann dieser auch nicht
implizit gesehen werden. Zwar stellt 8 2 V  FreizuigG/EU
daueraufenthaltsberechtigte Unionsbirger den deutschen Staatsangehdrigen
dadurch gleich, dass der Aufenthalt nicht von Bedingungen abhangig
gemacht werden kann. Die Ausbildungsférderung nach dem BAfOG ist
jedoch eine eigens normierte Forderart fiir Auszubildende. Der Gesetzgeber
hat den 8 8 I Nr. 8 und 9 BAfOG dem Wortlaut nach an die VVorschriften des
FreizigG/EU  angepasst. Ein  Anspruch  auf  Forderung  fir

Daueraufenthaltsberechtigte wurde nicht eingefthrt.

Dennoch kann diese Personengruppe grundsatzlich soziale Vergiinstigungen
in Deutschland beantragen. Haben Ausléander ein Daueraufenthaltsrecht in
Deutschland erworben, ist ihr Aufenthalt nicht von der Eigensicherung des
Lebensunterhalts abhéngig, so dass Sozialhilfeanspriiche in Betracht

kommen.

Den Anspruch auf Sozialhilfe regelt das Bundessozialhilfegesetz. Nach §
120 | BSHG steht der Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt auch
Auslandern zu. Fir Studierende besteht jedoch eine Schwierigkeit.

Nach § 26 BSHG sind Auszubildende, deren Ausbildung im Rahmen des
BAf6G dem Grunde nach férderungsfahig ist, vom Anspruch auf Sozialhilfe
nach dem BSHG ausgeschlossen. Da der Anspruch  auf
Ausbildungsférderung nach dem BAf6G ausscheidet, sofern nicht § 8 | Nr.
8 und 9 gegeben sind, wirde der Studierende aus einem EU — Mitgliedstaat
leer ausgehen. Dies widerspricht sowohl dem Aufenthaltsgesetz als auch
den Vorgaben des Gemeinschaftsrechtsrechts.

Allerdings sieht § 26 S. 2 BSHG eine Ausnahme fir besondere Hértefalle
vor, die sich im Laufe des Studiums ergeben konnen. Die Hilfe zum
Lebensunterhalt kann als Beihilfe oder als Darlehen gewahrt werden.

Hierdurch kdénnen die den Studierenden der EU — Mitgliedstaaten wahrend
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des Studiums entstehenden Rechte aus § 2 V FreizigG/EU sowie der EuGH
— Rechtsprechung im ,,Grzelczyk” — Urteil aufgefangen werden. Das der
Behorde in 8 26 S. 2 BSHG zustehende Ermessen muss insoweit
gemeinschaftsrechtskonform ausgelegt werden.
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Kapitel 7

Rechtsschutz der auslandischen
Studienbewerber bzw. Studierenden

Der Rechtsschutz fur aufenthaltsrechtliche Streitfélle ist anders als der im
Asylrecht nicht durch eine Vielzahl von Sonderregeln geprégt. Die
gerichtliche Uberpriifung aufenthaltsrechtlicher Behd6rdenentscheidungen
richtet sich mit Ausnahme der Einschrankungen in 88 71 und 72 AusIG,
jetzt nahezu inhaltsgleich 88 83, 84 AufenthaltG, grundsatzlich nach

allgemeinem Verwaltungsprozessrecht.

Das Verwaltungsverfahren ist auch im Auslanderrecht grundsatzlich
zweistufig  aufgebaut.  Gegen  Verwaltungsakte  der  unteren
Auslénderbehdrde ist das Widerspruchsverfahren nach den Vorschriften der
88 68 ff. VwWGO statthaft. Nach § 70 I VwGO ist der Widerspruch
schriftlich oder zur Niederschrift bei der Behorde zu erheben, die den

Verwaltungsakt erlassen hat. Die Widerspruchsfrist betrdgt einen Monat.

Ergeht ein ablehnender Widerspruchsbescheid, ist innerhalb der
einmonatigen Frist des § 74 VwGO Klage bei dem nach § 52 Nr. 3 VwGO
ortlich zustandigen Verwaltungsgericht zu erheben. Das Verfahren einer
auslanderrechtlichen Klage richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften
der VwWGO. Danach ist eine Anfechtungsklage zu erheben, sofern sich der
Auslander gegen einen belastenden Verwaltungsakt wehrt. Begehrt er
hingegen den Erlass eines ihn beglnstigenden Verwaltungsakts, zum
Beispiel auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, muss er eine

Verpflichtungsklage erheben.

Besonderheiten ergeben sich bei der Erteilung des Sichtvermerks. Dieser
wird nicht von den ortlichen Auslanderbehérden, sondern von der jeweils
zustandigen Auslandsvertretung erteilt. Nach § 71 1 S. 1 AuslG war die

Versagung eines Visums oder eines Passersatzes an der Grenze

240



unanfechtbar. Danach war der Rechtsweg unter Verstol3 gegen 8 19 IV GG
ausgeschlossen.®*® Die Vorschrift des § 711 S. 1 AusIG war daher insoweit

verfassungswidrig.

Mit dem Zuwanderungsgesetz wurde sie durch 8 83 AufenthG nahezu
ersetzt. § 83 S. 1 AufenthG lautet:

»,Die Versagung eines Visums zu touristischen Zwecken sowie eines

Visums und eines Passersatzes an der Grenze sind unanfechtbar.*

Man konnte darauf abstellen, es seien keine subjektiven Rechte des
Auslanders betroffen und es bestehe kein Anspruch auf die Erteilung. Dabei
wird jedoch verkannt, dass auch flir Ermessensentscheidungen der
offentlichen Verwaltung bzw. der Auslandsvertretung das Gebot des
effektiven Rechtsschutzes gem. Art. 19 IV GG gilt.

Da § 83 AufenthG insoweit deshalb ebenfalls verfassungswidrig ist, kann
sich der Auslander im Klageverfahren gegen die ablehnende Entscheidung

wehren.

In Verfahren gegen Bescheide der Auslandsvertretungen richtet sich die
Klage gegen die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das
Auswértige Amt. Das VG Berlin ist gem. § 52 Nr. 2 S. 4 VwGO 0rtlich
zustandiges Gericht, da das Auswartige Amt seinen Sitz in dessen Bezirk
hat. Hat die Auslanderbehdrde eine erforderliche Zustimmung zur

Visumerteilung versagt, ist sie notwendig beizuladen gem. § 65 11 VwWGO.

Fur Freizugigkeitsberechtigte nach dem FreiziigG/EU gilt 8 83 AufenthG
nicht.

Eine vorlaufige Entscheidung wird grundsatzlich im Wege der einstweiligen

Anordnung gem. § 123 VwGO bzw. im Fall der Anfechtungsklage des

%46 Dollinger/Speckmaier, Auslanderrecht, S. 250; Renner, Auslinderrecht in Deutschland,
§ 45 Rn 215
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vorlaufigen Rechtsschutz nach 8§ 80 IV, V VwGO beantragt. Im Rahmen des
summarischen Verfahrens missen die besonderen Griinde fir die
Eilentscheidung, der sogenannte Anordnungsgrund, und der rechtliche
Anspruch, der sogenannte Anordnungsanspruch, glaubhaft gemacht werden.
Bei der vorléufigen Einreise eines Auslanders oder der vorlaufigen
Zulassung zur Hochschule kdme es jedoch zu einer Vorwegnahme der
Hauptsache, was grundsatzlich nicht zulassig ist.**” Im Hinblick auf den
Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 IV GG gilt das
Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache nicht ausnahmslos. Sie ist
zul&ssig, wenn der Antragsteller unter Verweis auf das Hauptsacheverfahren
unzumutbare Nachteile zu erwarten hétte und eine hohe Wahrscheinlichkeit

besteht, dass der Verwaltungsakt rechtswidrig ist.®*®

®7 Wollenschlager, Das Studium von Ausléndern in der Bundesrepublik Deutschland,
ZAR 1986, 155ff., 165; Dollinger/Speckmaier, Auslanderrecht, S. 250

%48 Dollinger/Speckmaier, Auslanderrecht, S. 250; Renner, Auslanderrecht in Deutschland,
8 45 Rn 250; Wollenschldger, Das Studium von Ausléndern in der Bundesrepublik
Deutschland, ZAR 1986, 155ff., 165
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Kapitel 8

Fazit

Durch die Anderungen im Zusammenhang mit dem Zuwanderungsgesetz
sind die gewollten und geforderten Erleichterungen und Anreize nur

teilweise umgesetzt worden.

Das mit dem AuslG verfolgte Ziel, eine ungewollte Verfestigung des
Aufenthaltes von Auslédndern und damit auch auslédndischen Studierenden
zu verhindern, findet sich auch in den neuen Bestimmungen wieder.
Insgesamt ist jedoch die Anwendung der Vorschriften in der Praxis fir die
Behorden einfacher und flexibler geworden. Zwar sind die zu § 28 AusIG
entwickelten Grundsatze, insbesondere bzgl. des Wechsels des
Aufenthaltszwecks und Verlangerung des Aufenthaltstitels weiter
anzuwenden. Den Studierenden wird jetzt aber nach Abschluss ihres
Studiums die Mdglichkeit gegeben, eine Berufstatigkeit in Deutschland zu
suchen und aufzunehmen. Damit wurde der Tatsache Rechnung getragen,
dass in Deutschland ein Mangel an gut ausgebildeten Fachleuten, wie z.B.

in der IT — Branche aber auch anderen Bereichen, besteht.

Positiv zu beurteilen sind die Verbesserungen des Aufenthalts von
Unionsbirgern. Hierzu zahlt insbesondere, dass fur jene nur noch die
Meldepflicht wie fur deutsche Staatsangehdrige gilt. Ebenso die Einflhrung
eines Daueraufenthaltsrechts nach fiinfjahrigem Aufenthalt in Deutschland.

Das Gemeinschaftsrecht hat hierzu die Vorgaben gemacht. Die
Unionsburgerrichtlinie  steht ganz im Licht der Vereinfachung,
Erleichterung und Klarstellung der Bedingungen fur
freizligigkeitsberechtigte Unionsbirger. Leider ist eine exakte Umsetzung
der Unionsbirgerrichtlinie und der EuGH - Rechtsprechung durch das

Freizug/EU noch nicht erfolgt. Es wére wiinschenswert gewesen, hétte sich
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der deutsche Gesetzgeber zur Klarheit stdrker am Gemeinschaftsrecht
orientiert, um eine richtlinienkonforme Auslegung des deutschen Gesetzes

Zu vermeiden.

Ein genereller Anspruch auslandischer Studierender auf
Ausbildungsfinanzierung im Aufnahmemitgliedstaat ist weder in der
Unionsburgerrichtlinie noch nach deutschem Recht vorgesehen. Auch die
Rechtsprechung des EuGH ist — bislang — nicht so zu verstehen. Der EUGH
hat in stdndiger Rechtsprechung betont, dass die Deckung der
Lebenshaltungskosten durch den Studierenden selbst als VVoraussetzung fur
die Legitimation seines Aufenthaltes zu den berechtigten Interessen des
Mitgliedstaates gehort. Nach der Unionsburgerrichtlinie darf die
Inanspruchnahme von Sozialleistungen nicht per se zu einer Ausweisung
fuhren. Der Aufnahmemitgliedstaat hat in derartigen Fallen zu prifen, ob es
sich bei dem betreffenden Fall um voribergehende Schwierigkeiten handelt.
Zudem sind die Dauer des Aufenthaltes, die persénlichen Umsténde und der
gewahrte  Sozialhilfebeitrag zu berucksichtigen. Es haben

Einzelfallentscheidungen stattzufinden.

Eine vollstandige Harmonisierung der Sozialleistungssysteme kann durch
die Rechtsprechung des EUGH nicht geschaffen werden. Mit Blick auf das
finanzielle Ausmal® und die Brisanz kann eine entsprechende Regelung nur
durch bewusste Entscheidung der Mitgliedstaaten insgesamt getroffen

werden.

Das Freizlig/EU schafft durch die Einrdumung eines Daueraufenthaltsrechts
einen Ansatzpunkt. Durch die zeitlich versetzte Vollintegration wird ein
angemessener Ausgleich zwischen der winschenswerten verstarkten
Integration bei noch nicht vollstdndiger Harmonisierung geschaffen. Durch
den vorausgesetzten flinfjahrigen Aufenthalt wird eine gewisse Bindung an
den Aufnahmemitgliedstaat sichergestellt. Die Gefahr des unreglementierten
Sozialtourismus besteht dann nicht, wenn die Anspruchsgewahrung vor

Erreichen der funf Jahre die absolute Ausnahme bleibt. Auf diese Weise
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konnen Ungerechtigkeiten im Einzelfall aufgefangen und ebenso
eingeschrankt werden wie (berméaBige finanzielle Belastung der

Mitgliedstaaten.

Insgesamt ist mit der Einfiihrung der neuen Regelungen ein Schritt nach
vorn  gemacht worden. Im  Hinblick auf den  Aufenthalt
freizligigkeitsberechtigter Unionsburger wird vor allem die EuGH -

Rechtsprechung weiter zu beobachten sein.
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