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Einleitung

„Unter diesen Umständen steht Art. 20 AEUV nationalen Maßnahmen
entgegen, die bewirken, dass den Unionsbürgern der tatsächliche Ge-
nuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen der Unionsbürgerstatus
verleiht, verwehrt wird (vgl. in diesem Sinne Urteil Rottmann,
Randnr. 42).“1

Mit diesem Ausspruch hat der Gerichtshof eine neue Schutzdimension für
die Unionsbürger entwickelt: den Kernbestandsschutz der Unionsbürger-
schaft. Nach der Entscheidung in der Rs. Ruiz Zambrano2 aus dem Jahr
2011 schützt der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV3 vor mitglied-
staatlichen Massnahmen, die dazu führen, dass die Unionsbürger zur Aus-
reise aus dem Unionsgebiet faktisch gezwungen sind. Einen solchen fakti-
schen Ausreisezwang nimmt der Gerichtshof an, wenn einer drittstaatsan-
gehörigen Person, von der die Unionsbürger abhängig sind, ein Aufent-
haltsrecht verweigert wird. Auch die Entscheidung in der Rs. Rottmann4

aus dem Jahr 2010 hat der Gerichtshof nachträglich als eine Form des
Kernbestandsschutzes gedeutet.5 Mit diesem Urteil verpflichtet der EuGH
die Mitgliedstaaten zur Durchführung einer unionsrechtlichen Verhältnis-
mässigkeitsprüfung bei Massnahmen, die zum Verlust der Staatsangehörig-
keit und damit zum Verlust der Unionsbürgerschaft führen. Der Kernbe-
standsschutz der Unionsbürgerschaft schützt sohin zum einen vor einem
faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet und zum anderen vor Ver-
lust der Unionsbürgerschaft. In beiden Situationen wird „den Unionsbür-
gern der tatsächliche Genuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen der
Unionsbürgerstatus verleiht, verwehrt“.

Das entscheidend Neue dieser Rechtsprechung ist die Abkehr von der
Mobilität als traditionelle Anwendungsvoraussetzung der Unionsbürger-
rechte. Der Kernbestandsschutz ist auf Situationen anwendbar, in denen
die Unionsbürger nicht transnational mobil sind, und damit auf Situatio-

1 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42.
2 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124.
3 Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union, ABl. 2016 C 202, 47.
4 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104.
5 Siehe EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42 mit Verweis auf

EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 42.
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nen, die herkömmlich als „rein interne Sachverhalte“ behandelt wurden.
Während die Unionsbürgerschaft bislang in erster Linie der Förderung der
Mobilität diente, rückt nun der Unionsbürger seinetwegen in das Zen-
trum. Der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV schützt die Unionsbür-
ger nicht der Mobilität wegen, sondern des Status wegen. Damit ist der
Gerichtshof rund zwanzig Jahre nach Einführung der Unionsbürgerschaft
auf dem Weg, der Forderung von Generalanwalt Léger gerecht zu werden,
„dem Begriff [der Unionsbürgerschaft] seine volle Bedeutung zu geben.“6

Aufgrund dieses „fundamentalen und in seinen Auswirkungen noch
kaum überschaubaren Konzeptionswechsel[s]“7 hat die Rechtsprechung
des Gerichtshofs in der Europarechtswissenschaft eine breite Diskussion
über Bedeutung, Gehalt und Potenzial des Kernbestandsschutzes ausgelöst.
Eine umfassende dogmatische Strukturierung dieser neuen Schutzdimensi-
on der Unionsbürgerschaft blieb indessen aus. Diese Lücke zu füllen, ist
das wesentliche Ziel der vorliegenden Untersuchung. Mit einer dogmati-
schen Strukturierung des Kernbestandsschutzes soll die Rechtsprechung
für die Rechtspraxis „zugänglich“8 und handhabbar werden. Ein geordne-
tes System des Fallrechts fördert eine einheitliche Rechtsanwendung und
ist mithin der Wahrung des rechtsstaatlichen Gebots der Rechtsgleichheit
dienlich.9 Nur wenn gerichtliche Entscheidungen in eine dogmatische
Struktur gegossen werden, sind sie prognostizierbar10 und nachprüfbar11.
Das gilt für Richterrecht im Allgemeinen und für die Judikatur des Ge-
richtshofs zum Kernbestandsschutz im Besonderen. Denn diese kennzeich-
net sich durch einzelfallbezogene Entscheidungen, denen der konkrete Ge-
währleistungsgehalt des Kernbestandsschutzes nur stückweise und unzu-
reichend entnommen werden kann.

Die Untersuchung gliedert sich in fünf Teile. Um den grundlegenden
Bedeutungswandel, den der Kernbestandsschutz mit sich bringt, zu ver-
deutlichen, widmet sich der erste Teil der Mobilität als traditionelle An-
wendungsvoraussetzung der Unionsbürgerrechte. Hierbei gilt es zunächst,
die Rechte der Unionsbürger im Spiegel der Mobilität darzulegen, um an-
schliessend die Entwicklung des Mobilitätskriteriums in der Rechtspre-
chung des EuGH zu skizzieren. Schliesslich bleibt aufzuzeigen, dass die

6 GA Léger, Boukhalfa, C-214/94, EU:C:1995:381, Rn. 63.
7 Hailbronner/Thym, NJW 2011, 2008.
8 Hassemer, Dogmatik, 3 (9).
9 Kirchhof/Magen, Dogmatik, 151 (152, 162 – 165).

10 Kühling/Lieth, EuR 2003, 371 (385).
11 Kirchhof/Magen, Dogmatik, 151 (152).
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Mobilität als Anwendungsvoraussetzung für die Unionsbürgerrechte zu
umgekehrten Diskriminierungen führt, und es ist zu fragen, ob dieses Er-
fordernis notwendig ist in der EU als föderal strukturiertes System.

Der erste Schritt zur Abkehr von der Mobilität als Anwendungsvoraus-
setzung erfolgte mit der Entscheidung des Gerichtshofs in der Rs. Rott-
mann. Mit dem dort entwickelten Kernbestandsschutz nach der Rottmann-
Judikatur befasst sich der zweite Teil der Untersuchung. Zunächst ist die
Rechtsprechung des EuGH kurz vorzustellen. Der Schwerpunkt der Analy-
se liegt auf der anschliessenden dogmatischen Strukturierung dieser Judi-
katurlinie des Kernbestandsschutzes. Erörtert werden dabei die rechtlichen
Grundlagen, der Unionsrechtsbezug, der Kreis der schutzberechtigten Uni-
onsbürger, der Schutz vor Verlust der Unionsbürgerschaft bei Verlust der
Staatsangehörigkeit als sachlicher Gewährleistungsgehalt sowie die Mög-
lichkeit zur Rechtfertigung eines Eingriffs. Am Ende des zweiten Teils wird
zu klären sein, ob der Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur
auch für andere Konstellationen von Bedeutung sein kann – wie für den
Verlust der Unionsbürgerschaft im Rahmen einer Veränderung des EU-
Mitgliedschaftsstatus im Falle eines Austritts oder einer Sezession oder für
den Erwerb der Unionsbürgerschaft.

Eine weitere Form des Kernbestandsschutzes hat der Gerichtshof mit der
Rs. Ruiz Zambrano herausgebildet. Dem dort entwickelten Kernbestands-
schutz nach der Zambrano-Judikatur widmet sich der dritte Teil der Unter-
suchung. Da Untersuchungsgegenstand die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs ist, müssen eingangs die Grundsatzentscheidung in der Rs. Ruiz Zam-
brano und deren Folgejudikatur zusammenfassend beleuchtet werden. Im
Mittelpunkt der Untersuchung steht wiederum die anschliessende dogma-
tische Strukturierung des Kernbestandsschutzes. Hierfür sind die rechtli-
chen Grundlagen und der Unionsrechtsbezug herauszuarbeiten. Der
Schwerpunkt der Analyse liegt sodann nicht auf den Unionsbürgern als
die unmittelbar Schutzberechtigten des Kernbestandsschutzes, sondern auf
der Untersuchung des Kreises der mittelbar schutzberechtigten Drittstaats-
angehörigen. Zu klären ist darüber hinaus, welche Rechte aus dem Kern-
bestandsschutz fliessen. Abschliessend ist gleichfalls die Möglichkeit zur
Rechtfertigung eines Eingriffs aufzuzeigen.

Im vierten Teil werden diese beiden bislang bekannten Judikaturlinien
des Kernbestandsschutzes zusammengeführt und ein allgemeiner Gewähr-
leistungsgehalt wird herausgebildet. Hierfür ist zuerst der Bedeutung der
bereits zitierten Judikaturformel des Gerichtshofs nachzuspüren. Aufbau-
end auf dem sich dort offenbarenden Verständnis kann der allgemeine Ge-
währleistungsgehalt des Kernbestandsschutzes anhand des Unionsrechtsbe-
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zugs, der geschützten Unionsbürgerrechte, der Eingriffsintensität und der
Rechtfertigungsmöglichkeit dogmatisch strukturiert werden.

Der fünfte Teil rundet die Untersuchung ab, indem das entscheidend
Neue des Kernbestandsschutzes hervorgehoben wird – die Abkehr von
dem im ersten Teil dargelegten Mobilitätserfordernis. Das bisher vom Mo-
bilitätsmodell geprägte Rechtsregime für Unionsbürger wird mit dem
Kernbestandsschutz um das Statusmodell erweitert. Da sich der Kernbe-
standsschutz und mithin das Statusmodell bislang auf Ausnahmefälle be-
schränken, bedarf es abschliessender Überlegungen zu Hintergrund und
Implikationen des begrenzten Anwendungsbereichs dieser neuen Schutz-
dimension für die Unionsbürger.

Einleitung
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Mobilität als traditionelle Anwendungsvoraussetzung
der Unionsbürgerrechte

Die Mobilität der Unionsbürger ist traditionelle Anwendungsvorausset-
zung für die Ausübung der Unionsbürgerrechte. Herkömmlich können
sich nur die mobilen Mitgliedstaatsangehörigen auf die wichtigsten der
mit ihrer Unionsbürgerschaft verbundenen Rechte berufen. Das Kriterium
der Mobilität – grosszügiger formuliert des grenzüberschreitenden Ele-
ments – entspringt der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu den wirtschaft-
lichen Grundfreiheiten; die Einführung der Unionsbürgerschaft mit dem
Vertrag von Maastricht von 199212 hat am Fortbestand des Mobilitätserfor-
dernisses nichts geändert (A.). In der Rechtsprechung des EuGH hat die
Anwendungsvoraussetzung indessen im Laufe der Zeit Aufweichungen er-
fahren (B.). Ein Problem, das mit dem Mobilitätserfordernis einhergeht, ist
die Entstehung umgekehrter Diskriminierungen, sodass es zu fragen gilt,
ob diese Anwendungsvoraussetzung in der EU als föderal strukturiertes
System notwendig ist (C.).

Unionsbürgerrechte im Spiegel der Mobilität

Die Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten spüren ihren Status als Unions-
bürger am deutlichsten, wenn sie die Grundfreiheiten oder das von einer
wirtschaftlichen Tätigkeit unabhängige Freizügigkeitsrecht nach Art. 21
AEUV ausüben. Denn damit erhalten sie das Recht, sich in einem anderen
Mitgliedstaat aufzuhalten, dort dieselbe Behandlung wie Inländer zu erfah-
ren und ihre (auch drittstaatsangehörigen) Familienmitglieder dorthin
mitzunehmen. Während die Grundfreiheiten als Unionsbürgerrechte im
weiteren Sinn13 eine wirtschaftliche Mobilität verlangen (I.), genügt für die

1. Teil:

A.

12 Vertrag über die Europäische Union, ABl. 1992 C 191, 1.
13 Vgl. die Kategorisierung der in Art. 20 Abs. 2 AEUV aufgezählten Rechte als Uni-

onsbürgerrechte im engeren Sinn Kadelbach, Unionsbürgerschaft, 611 (625 –
635). Siehe überdies die nicht abschliessende Aufzählung der Unionsbürgerrech-
te in Art. 20 Abs. 2 AEUV („unter anderem“); hierzu etwa Cloos et al., Le Traité de
Maastricht, 168; Haag, in: Groeben/Schwarze/Hartje, Art. 20 AEUV Rn. 18; Kadel-
bach, Unionsbürgerschaft, 611 (623 – 624); Magiera, in: Streinz, Art. 20 AEUV
Rn. 31; Schönberger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 49 – 51.
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unionsbürgerliche Freizügigkeit als „Kernrecht“14 der Unionsbürgerschaft
eine nichtwirtschaftliche Mobilität (II.). Die Skizzierung der Voraussetzun-
gen dieser Unionsbürgerrechte – mit einleitend einem kurzen historischen
Rückblick – zeigt auf, welche Unionsbürger traditionell auch tatsächlich in
den Genuss ihrer Unionsbürgerschaft gelangen.

Grundfreiheiten und wirtschaftliche Mobilität

Als bahnbrechend für die Entwicklung subjektiver Rechte im Unionsrecht
gilt das Urteil van Gend en Loos aus dem Jahr 1963.15 Mit dieser Entschei-
dung löste sich der EuGH vom traditionellen Völkerrechtsverständnis, in-
dem er neben den Mitgliedstaaten deren Staatsangehörige als Berechtigte
und Verpflichtende bestimmt:

„Das Ziel des EWG-Vertrages ist die Schaffung eines gemeinsamen
Marktes, dessen Funktionieren die der Gemeinschaft angehörigen Ein-
zelnen unmittelbar trifft […]. [D]ie Gemeinschaft […] [stellt] eine
Rechtsordnung [dar], deren Rechtssubjekte nicht nur die Mitgliedstaa-
ten, sondern auch die Einzelnen sind.“16

Dank der Anerkennung der unmittelbaren Anwendbarkeit des Gemein-
schaftsrechts, in casu der Warenverkehrsfreiheit, in dieser Entscheidung
und des in der Rs. Costa/E.N.E.L.17 festgeschriebenen Anwendungsvorrangs
finden sich die Mitgliedstaatsangehörigen in einer direkten Rechtsbezie-
hung zur Europäischen Union und deren Mitgliedstaaten wieder.18 Alsbald
bejahte der Gerichtshof die unmittelbare Anwendbarkeit auch für die Ar-
beitnehmerfreizügigkeit sowie für die Niederlassungs-, Dienstleistungs-
und Kapitalverkehrsfreiheit.19 Seither können sich die Bürger der Mitglied-
staaten vor nationalen Behörden direkt auf die Grundfreiheiten berufen
und hieraus Rechte ableiten – sofern sie etwa als Arbeitnehmer oder als
Dienstleistungserbringer am Binnenmarkt teilnehmen. Bezeichnenderwei-

I.

14 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 80.
15 Calliess, Vertrag von Lissabon, 359 f.; Walter, Grundrechte, 1 (Rn. 45).
16 EuGH, van Gend en Loos, C-26/62, EU:C:1963:1, 24 f.
17 EuGH, Costa/E.N.E.L., C-6/64, EU:C:1964:66, 1269 f.
18 Calliess, Vertrag von Lissabon, 359.
19 EuGH, Kommission/Frankreich, C-167/73, EU:C:1974:35, Rn. 41/42 f.; EuGH,

Reyners, C-2/74, EU:C:1974:68, Rn. 24/28 – 32; EuGH, van Binsbergen, C-33/74,
EU:C:1974:131, Rn. 18 – 27; EuGH, Sanz de Lera, C-163/94, EU:C:1995:451,
Rn. 40 – 48.
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se entwickelte Ipsen für diese Mitgliedstaatsangehörigen den allseits be-
kannten Begriff „Marktbürger“20. Darunter versteht er jenen Bürger eines
Mitgliedstaats, der „dem Recht des (gemeinsamen) Marktes untersteht, so-
weit er an ihm teilnimmt“21.

Nach ständiger Rechtsprechung des Gerichtshofs sind die Grundfreihei-
ten nicht auf rein interne Sachverhalte anwendbar.22 Die Unionsbürger
müssen mobil sein, um sich auf die Grundfreiheiten berufen zu können –
oder grosszügiger formuliert: Ihre Situation muss ein grenzüberschreiten-
des Element aufweisen.23 Diese Anwendungsvoraussetzung kann mancher-
orts dem Wortlaut der jeweiligen Bestimmung entnommen werden. So
verbieten etwa die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit nach
Art. 49 und Art. 56 AEUV Beschränkungen der freien Niederlassung und
des freien Dienstleistungsverkehrs für Staatsangehörige eines Mitglied-
staats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats.24 Dahingegen ist die
Bestimmung zur Arbeitnehmerfreizügigkeit nach Art. 45 AEUV offener
formuliert: Die Freizügigkeit der Arbeitnehmer ist innerhalb der Union ge-
währleistet.25 Dass auch hier nur grenzüberschreitende Sachverhalte erfasst
sind, kann gleichwohl aus den mit der Arbeitnehmerfreizügigkeit verbun-
denen Rechten gelesen werden, wie etwa aus dem Inländergleichbehand-
lungsgebot oder dem in Art. 45 Abs. 3 AEUV statuierten Recht, sich in
einem Mitgliedstaat aufhalten zu dürfen, um einer Erwerbstätigkeit nach-
zugehen.26 Schliesslich begründet der Gerichtshof die Mobilität als An-

20 Zum erstmaligen Gebrauch des Begriffs im Rahmen des zweiten FIDE-Kongres-
ses im Jahr 1963 Ipsen/Nicolaysen, NJW 1964, 339 (340 f.); siehe hierzu auch
Streinz, Marktbürger, 63 (65).

21 Ipsen/Nicolaysen, NJW 1964, 339 (340); zur Rechtsstellung des Marktbürgers siehe
Ipsen, Gemeinschaftsrecht, 713 – 770; siehe auch Streinz, Marktbürger, 63 (66 f.).

22 Siehe etwa EuGH, Saunders, C-175/78, EU:C:1979:88, Rn. 11; EuGH, Bekaert,
C-204/87, EU:C:1988:192, Rn. 12; EuGH, Gervais, C-17/94, EU:C:1995:422,
Rn. 24 – 24.

23 Siehe etwa EuGH, Debauve, C-52/79, EU:C:1980:83, Rn. 9; EuGH, Steen,
C-332/90, EU:C:1992:40, Rn. 9; EuGH, USSL, C-134/95, EU:C:1997:16, Rn. 19.

24 Hierauf verweisend Frenz, Grundfreiheiten, Rn. 412; Lach, Umgekehrte Diskrimi-
nierungen, 98; Lackhoff, Niederlassungsfreiheit, 73 – 76; Lippert, Grenzüberschrei-
tender Sachverhalt, 14 f.; Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 45 AEUV
Rn. 56; Tryfonidou, EPL 2012, 493 (507 f.).

25 Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 154 f.; Hoffmann, Grundfreiheiten, 99;
ebenso Lach, Umgekehrte Diskriminierungen, 98.

26 Frenz, Grundfreiheiten, Rn. 411; Gebauer, Grundfreiheiten des EG-Vertrags, 82;
ebenso Lippert, Grenzüberschreitender Sachverhalt, 14; zum Argument der ein-
heitlichen Auslegung der Grundfreiheiten etwa Lach, Umgekehrte Diskriminie-
rungen, 98 f.

A. Unionsbürgerrechte im Spiegel der Mobilität

23



wendungsvoraussetzung mit dem Ziel der Grundfreiheiten, „alle[] Hinder-
nisse für die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes“ zu beseitigen.27

Für die Berufung auf die Grundfreiheiten muss der Unionsbürger nicht
nur mobil sein, sondern auch wirtschaftlich aktiv. Als Marktbürger hat er
etwa Dienstleistungen zu erbringen oder einer selbstständigen bzw. un-
selbstständigen Tätigkeit nachzugehen. Die für die Berufung auf die
Grundfreiheiten erforderliche Mobilität findet in der Regel der wirtschaft-
lichen Tätigkeit wegen statt.28 Allerdings lässt die Judikatur des EuGH
mittlerweile erkennen, dass der Grund für die Mobilität nicht in jedem
Fall in der Erwerbstätigkeit liegen muss.29 So wendet der Gerichtshof die
Grundfreiheiten auch auf Situationen an, in denen Unionsbürger in einen
anderen Mitgliedstaat umgezogen sind, während sie weiterhin einer Er-
werbstätigkeit in ihrem Herkunftsstaat nachgingen.30 Die beiden Anwen-
dungsvoraussetzungen – grenzüberschreitendes Element und wirtschaftli-
che Tätigkeit – müssen somit nicht unbedingt miteinander verbunden
sein.31

Die weite Auslegung der beiden Anwendungsvoraussetzungen durch
den EuGH32 sowie dessen Rechtsprechung, dass diese nicht miteinander
verknüpft sein müssen, führen zu einem grosszügigen Anwendungsbereich
der Grundfreiheiten. Folglich ist der Kreis derjenigen, die sich als „Markt-

27 EuGH, Morson, C-35/82 und C-36/82, EU:C:1982:368, Rn. 15; hierzu etwa Lach,
Umgekehrte Diskriminierungen, 93 – 95; dieses Ziel als Begründung auch anfüh-
rend Hoffmann, Grundfreiheiten, 99 – 102; ebenso Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Art. 45 AEUV Rn. 56; ausführlicher zur Bedeutung der Ziele der Er-
richtung eines Gemeinsamen Marktes und der Verwirklichung eines Binnen-
marktes Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 215 – 228.

28 Siehe etwa EuGH, Levin, C-53/81, EU:C:1982:105; EuGH, Reyners, C-2/74,
EU:C:1974:68; zu diesem klassischen Anwendungsfall der Grundfreiheiten Tryfo-
nidou, CMLR 2009, 1591 (1592 – 1595).

29 Siehe hierzu O’Brien, CMLR 2008, 499 (504 – 507); Tryfonidou, CMLR 2009, 1591
(1595 – 1604).

30 Siehe insbes. EuGH, Ritter-Coulais, C-152/03, EU:C:2006:123, Rn. 31 f.; EuGH,
Hartmann, C-212/05, EU:C:2007:437, Rn. 18 f.; EuGH, Hendrix, C-287/05,
EU:C:2007:494, Rn. 46.

31 Spaventa, CMLR 2008, 13 (15 mit Fn. 4).
32 Zur Auslegung des Mobilitätserfordernisses durch den EuGH siehe unten, 1. Teil

B.; als Beispiel für die weite Auslegung des Kriteriums der wirtschaftlichen Tätig-
keit siehe die Rechtsprechung des EuGH, wonach auch Praktikanten und Teilzeit-
beschäftigte mit einer Erwerbstätigkeit von einigen wenigen Stunden pro Woche
von der Arbeitnehmerfreizügigkeit umfasst sind, etwa EuGH, Larwie-Blum,
C-66/85, EU:C:1986:284, Rn. 19 – 22; EuGH, Bernini, C-3/90, EU:C:1992:89,
Rn. 15 f.

1. Teil: Mobilität als traditionelle Anwendungsvoraussetzung der Unionsbürgerrechte

24



bürger“ auf die Grundfreiheiten berufen können, grundsätzlich gross.
Dennoch: Der Mitgliedstaatsangehörige muss auf dem europäischen Bin-
nenmarkt auftreten; sowohl eine wirtschaftliche Tätigkeit als auch Mobili-
tät sind gefragt. All diejenigen Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten, die
wirtschaftlich tätig, aber nicht mobil sind, profitieren nicht von den Rech-
ten aus den Grundfreiheiten. Dasselbe gilt für diejenigen, die mobil, aber
nicht wirtschaftlich tätig sind – und selbstredend für jene, die weder mobil
noch wirtschaftlich tätig sind. Der Status als Unionsbürger genügt für die
Berufung auf die Grundfreiheiten nicht.

Unionsbürgerschaft und nichtwirtschaftliche Mobilität

Vor Einführung der Unionsbürgerschaft mit dem Vertrag von Maastricht
von 1992 konnten in erster Linie nur die am Binnenmarkt teilnehmenden
Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten subjektive Rechte aus dem Gemein-
schafts- respektive Unionsrecht ableiten. Mit der Unionsbürgerschaft wur-
de die Rechtsstellung des Einzelnen im Unionsrecht verallgemeinert: Alle
Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten sind Unionsbürger (Art. 9 Satz 2
EUV33 und Art. 20 Abs. 1 Satz 2 AEUV) und können als solche die mit der
Unionsbürgerschaft verbundenen Rechte ausüben. Dazu zählen im Beson-
deren die in Art. 20 Abs. 2 AEUV explizit aufgezählten Rechte wie das Frei-
zügigkeitsrecht, das Kommunal- und Europawahlrecht, das diplomatische
und konsularische Schutzrecht sowie weitere politische Teilhaberechte wie
etwa das Initiativ-, Petitions- und Beschwerderecht. Die Rechtsposition der
Unionsbürger beschränkt sich jedoch nicht auf diese Unionsbürgerrechte
im engeren Sinn34, sondern umfasst alle „in den Verträgen vorgesehenen
Rechte und Pflichten“ (Art. 20 Abs. 2 Satz 1 AEUV).

Hinter der Einführung der Unionsbürgerschaft stand der Zweck, die
Rechte und Interessen der Mitgliedstaatsangehörigen stärker zu schützen
(Art. B Abs. 1 Spiegelstrich 3 Vertrag von Maastricht).35 Generalanwalt
Boukhalfa erkannte früh die Bedeutung der eingeführten Bürgerschaft: Sie
habe einen „stark symbolischen Wert“ und stelle „wahrscheinlich einen der

II.

33 Vertrag über die Europäische Union, ABl. 2013 C 202, 13.
34 Siehe zu dieser Kategorisierung Kadelbach, Unionsbürgerschaft, 611 (625 – 635).
35 Zur historischen Entwicklung der Unionsbürgerschaft siehe etwa Calliess,

EuR 2007, 7 (11 – 14); Kadelbach, Unionsbürgerrechte, 797 (Rn. 4 – 9); Magiera,
DÖV 1987, 221 – 231; O’Leary, Community Citizenship, 17 – 30; Schönberger in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 9 – 18; Wollenschläger, Grundfreiheit
ohne Markt, 90 – 101.
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herausragenden Teile der europäischen Konstruktion dar“36. Der Gerichts-
hof jedoch wendete die neue Bestimmung des unionsbürgerlichen Freizü-
gigkeitsrechts zunächst nur an, um die Anwendbarkeit existierenden Ge-
meinschaftsrechts unterstützend zu begründen.37 Neben dieser richterli-
chen Vorsicht Mitte der 90er-Jahre fand sich auch in der Literatur eine eher
skeptische Sicht wieder: Die Unionsbürgerschaft wurde bezeichnet als
„mehr Schein als Sein“38, „pie in the sky“39 und „little more than a cynical
exercise in public relations on the part of the High Contracting Parties“40.

Nach und nach belehrte der Gerichtshof diese Skeptiker eines Besseren.
In der Grzelczyk-Entscheidung aus dem Jahr 2001 stellte er erstmals klar
und wiederholt seither reflexartig:

„Der Unionsbürgerstatus ist nämlich dazu bestimmt, der grundlegende
Status der Angehörigen der Mitgliedstaaten zu sein, der es denjenigen un-
ter ihnen, die sich in der gleichen Situation befinden, erlaubt, unab-
hängig von ihrer Staatsangehörigkeit und unbeschadet der insoweit
ausdrücklich vorgesehenen Ausnahmen die gleiche rechtliche Behand-
lung zu genießen.“41

Dabei hat der EuGH die Unionsbürgerschaft „um die Achse des Freizügig-
keitsrechts“42 entfaltet. Fast jedes bedeutende Urteil des Gerichtshofs zur
Unionsbürgerschaft befasst sich mit dem Freizügigkeitsrecht nach Art. 21
AEUV, dessen sekundärrechtlicher Ausgestaltung in der Richtlinie
2004/38/EG43 und dem damit verbundenen Diskriminierungsverbot nach

36 GA Léger, Boukhalfa, C-214/94, EU:C:1995:381, Rn. 63.
37 Siehe etwa EuGH, Bickel und Franz, C-274/96, EU:C:1998:563, Rn. 15; hierzu

Kostakopoulou, MLR 2005, 233 (244 f.).
38 Isensee, EU-Mitgliedstaaten, 71 (93).
39 D’Oliveira, Union Citizenship, 58.
40 Weiler, Citizenship, 57 (65).
41 EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458 (Hervorhebung nur hier); ähnlich et-

wa EuGH, D’Hoop, C-224/98, EU:C:2002:432, Rn. 28; verkürzt in einigen Folgeju-
dikaten etwa EuGH, Baumbast und R, C-413/99, EU:C:2002:493, Rn. 82; EuGH,
Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:2004:639, Rn. 25.

42 Wollenschläger, Grundfreiheit ohne Markt, u.a. 11; ähnlich Huber, EuR 2013, 637
(644 – 648, 653).

43 Richtlinie 2004/38/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 über das Recht der Unionsbürger und ihrer Familienangehörigen, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Ände-
rung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien
64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/ EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG, ABl. 2004 L 158, 77 (hier auch als
Unionsbürgerrichtlinie bezeichnet).
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Art. 18 AEUV.44 Nur vereinzelt lassen sich Entscheidungen zu den anderen
Unionsbürgerrechten im engeren Sinn finden wie beispielsweise zum Eu-
ropawahlrecht.45 Die praktische Bedeutung des Freizügigkeitsrechts lässt
sich wohl darauf zurückführen, dass es jenes Unionsbürgerrecht ist, das für
die Unionsbürger am spürbarsten sein kann. Denn es gewährt ihnen unab-
hängig von einer wirtschaftlichen Tätigkeit ein Aufenthaltsrecht in einem
anderen Mitgliedstaat als jenem, dessen Staatsangehörigkeit sie besitzen,
verbunden mit einem Recht auf Inländergleichbehandlung (Art. 18 AEUV
bzw. Art. 24 RL 2004/38/EG)46 und einem Nachzugsrecht für ihre Famili-
enangehörigen (Art. 3 Abs. 1 i. V. m. Art. 2 Ziff. 2 RL 2004/38/EG). Zu
Recht wird das Freizügigkeitsrecht daher als das „Kernrecht“ der Unions-
bürgerschaft bezeichnet.47

Bereits im Jahr 1994 erklärte der Gerichtshof in der Rs. Uecker und Jac-
quet jedoch, dass

„die in Artikel [20 AEUV] vorgesehene Unionsbürgerschaft nicht be-
zweckt, den sachlichen Anwendungsbereich des Vertrages auf Sachver-
halte auszudehnen, die keinerlei Bezug zum Gemeinschaftsrecht auf-
weisen“48.

Seither bekräftigt der Gerichtshof im Rahmen seiner Judikatur zur Uni-
onsbürgerschaft regelmässig die Unanwendbarkeit des Unionsrechts auf

44 Nic Shuibhne, CMLR 2010, 1597 (1612); siehe nur etwa EuGH, Baumbast und R,
C-413/99, EU:C:2002:493; EuGH, Garcia Avello, C-148/02, EU:C:2003:539; EuGH,
Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:2004:639.

45 EuGH, Spanien/Vereinigtes Königreich, C-145/04, EU:C:2006:543; EuGH, Eman
und Sevinger, C-300/04, EU:C:2006:545; EuGH, Delvigne, C-650/13,
EU:C:2015:648; siehe aber auch zum Kommunalwahlrecht EuGH, Pignataro,
C-535/08, EU:C:2009:204, und zum Recht auf freie Sprachwahl EuG, Kik,
T-120/99, EU:T:2001:189.

46 Grundlegend EuGH, Martínez Sala, C-85/96, EU:C:1998:217, Rn. 62 – 63; EuGH,
Bidar, C-209/03, EU:C:2005:169, Rn. 42 (siehe ebd. auch zur Grenze dieses Inlän-
dergleichbehandlungsrechts, Rn. 57 – 60).

47 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 80; auch als „Kern
der Rechte aus der Unionsbürgerschaft“ bezeichnet im Haager Programm zur
Stärkung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der Europäischen Union,
ABl. 2005 C 53, 1 (III. 1.1.); dem folgend GA Ruiz-Jarabo Colomer, Morgan
und Bucher, C-11/06 und C-12/06, EU:C:2007:174, Rn. 67; ähnlich GA Poiares Ma-
duro, Nerkowska, C-499/06, EU:C:2008:300, Rn. 14.

48 EuGH, Uecker und Jacquet, C-64/96 und C-65/96, EU:C:1997:285, Rn. 23; hierzu
Weber, CMLR 1998, 1437 – 1445.
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rein interne Sachverhalte.49 Die Anwendbarkeit bejaht er hingegen tradi-
tionell immer dann, wenn die Situation ein grenzüberschreitendes Mo-
ment aufweist. Wie für die Grundfreiheiten müssen die Unionsbürger mo-
bil sein, um sich auf das Freizügigkeitsrecht nach Art. 21 AEUV berufen zu
können.50 Der Gerichtshof versteht das Recht, „sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten […] frei zu bewegen und aufzuhalten“, als ein Recht auf
Freizügigkeit zwischen den Mitgliedstaaten. Dabei hätte er die Bestim-
mung auch insoweit auffassen können, als damit ein Recht verliehen wird,
sich im gesamten Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten und damit auch inner-
staatlich frei zu bewegen und aufzuhalten.51 Nach der EuGH-Judikatur
können sich jedoch grundsätzlich nur Unionsbürger, die die Grenze ihres
Herkunftsstaates überschritten haben, auf das Freizügigkeitsrecht und die
damit verbundenen Rechte berufen. Nichtmobile Mitgliedstaatsangehöri-
ge sind von diesen Berechtigungen ausgeschlossen. Vor diesem Hinter-
grund lässt sich auch verstehen, wieso es in den Erwägungen zur Unions-
bürgerrichtlinie heisst: „Die Unionsbürgerschaft sollte der grundsätzliche
Status der Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten sein, wenn sie ihr Recht
auf Freizügigkeit und Aufenthalt wahrnehmen.“52

Im Gegensatz zu den Grundfreiheiten müssen die Unionsbürger für die
Berufung auf Art. 21 AEUV nicht wirtschaftlich tätig sein.53 Der Kreis der-
jenigen, die in den Genuss subjektiver Rechte kommen, erweitert sich mit-
hin um die nichterwerbstätigen Mitgliedstaatsangehörigen. Die Unions-
bürgerschaft hat damit zu einer „Loslösung der Gemeinschaftsrechte von
ihren wirtschaftlichen Denkmustern“54 geführt. Den Mitgliedstaatsangehö-
rigen wird das unionsbürgerliche Freizügigkeitsrecht aufgrund ihres Status
als Unionsbürger gewährt und nicht aufgrund einer Teilnahme am Bin-
nenmarkt.55 Die Rechtsstellung des Einzelnen im Unionsrecht hat sich

49 Siehe etwa EuGH, Tas-Hagen und Tas, C-192/05, EU:C:2006:676, Rn. 23; EuGH,
Garcia Avello, C-148/02, EU:C:2003:539, Rn. 26.

50 Zur Unanwendbarkeit aufgrund fehlender Mobilität siehe EuGH, Kremzow,
C-299/95, EU:C:1997:254, Rn. 16; EuGH, Gouvernement de la Communauté
française und Gouvernement wallon, C-212/06, EU:C:2008:178, Rn. 37 – 39; zum
Mobilitätskriterium in der EuGH-Judikatur siehe unten, 1. Teil B.

51 Lippert, Grenzüberschreitender Sachverhalt, 15; Tryfonidou, EPL 2012, 493 (509).
52 Erwägung 3 RL 2004/38/EG (Hervorhebung nur hier).
53 Bericht der Kommission über die Unionsbürgerschaft, KOM(93) 702 endg., 3;

EuGH, Baumbast und R, C-413/99, EU:C:2002:493, Rn. 81 – 84.
54 GA Mazák, Förster, C-158/07, EU:C:2008:399, Rn. 54; ähnlich bereits GA Ruiz-Ja-

rabo Colomer, Shingara und Radiom, C-65/95, EU:C:1996:451, Rn. 34.
55 EuGH, Baumbast und R, C-413/99, EU:C:2002:493, Rn. 84; GA Cosmas, Wijsen-

beek, C-378/97, EU:C:1999:144, Rn. 81 – 86.
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vom „Paradigma des homo oeconomicus in das des homo civitatis umgewan-
delt“56.

Obgleich dieser grundsätzlichen Loslösung vom Binnenmarktparadigma
ist auch das unionsbürgerliche Freizügigkeitsrecht ökonomisch geprägt.
Denn nichterwerbstätige Unionsbürger erhalten nur dann ein Aufenthalts-
recht, wenn sie über einen umfassenden Krankenversicherungsschutz im
Aufnahmemitgliedstaat verfügen sowie über ausreichende Existenzmittel,
„so dass sie während ihres Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des Auf-
nahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen müssen“ (Art. 7 Abs. 1 lit. b
RL 2004/38/EG).57 Und nur wenn die Unionsbürger diese ökonomischen
Bedingungen erfüllen, geniessen sie einen Anspruch auf Inländergleichbe-
handlung58 und ihre (drittstaatsangehörigen) Familienmitglieder ein
Nachzugsrecht59.

Der Kreis der Berechtigten bleibt folglich beschränkt: Die Unionsbürger
müssen zum einen mobil sein, zum anderen genügend „reich“60. Nur dann
kommen sie in den Genuss des Freizügigkeitsrechts – dem Herzstück der
Unionsbürgerschaft – und der damit verbundenen Begleitrechte. Auch die
unionsrechtlichen Grundrechte schützen die Unionsbürger regelmässig
nur in Situationen, in denen sie ihr Freizügigkeitsrecht ausüben.61 Die sess-
haften und mittellosen Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten sind von
diesen Privilegien weitgehend ausgeschlossen. Damit erfährt ein Grossteil
der Unionsbürger die tatsächliche Bedeutung der Unionsbürgerschaft

56 GA Ruiz-Jarabo Colomer, Petersen, C-228/07, EU:C:2008:281, Rn. 15.
57 Zur Relativierung dieser ökonomischen Voraussetzungen siehe EuGH, Baumbast

und R, C-413/99, EU:C:2002:493, Rn. 91; EuGH, Brey, C-140/12, EU:C:2013:565,
Rn. 70; hierzu etwa Wollenschläger, Grundfreiheit ohne Markt, 170 – 176; unter
Berücksichtigung der Rs. Brey siehe Neier, Sozialhilfeleistungen, 159 (162 – 164);
Thym, NZS 2014, 81 (85 – 86).

58 EuGH, Dano, C-333/13, EU:C:2014:2358, Rn. 68 – 84; siehe hierzu etwa Cremer,
EuR 2017, 681 (698 f.); Nazik/Ulber, NZS 2015, 369 – 373; Thym, NJW 2015, 130
(130 – 134); Verschueren, CMLR 2015, 363 – 390; Wollenschläger, NVwZ 2014, 1628
– 1632.

59 Art. 7 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 RL 2004/38/EG; siehe auch EuGH, Alokpa, C-86/12,
EU:C:2013:645, Rn. 29 f.

60 Vgl. Spaventa, Earned Citizenship, 204 (220): „Union citizenship is for the
wealthy, healthy and good Union citizens.“

61 Kritisch GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 83 f. Zur An-
wendbarkeit des Unionsrechts als Anwendungsvoraussetzung der Unionsgrund-
rechte gem. Art. 51 Abs. 1 GRC siehe insbes. EuGH, Åkerberg Fransson, C-617/10,
EU:C:2013:280, Rn. 17 – 23 sowie etwa Ehlers, Unionsgrundrechte, 513 (Rn. 60 –
80); Jarass, Art. 51 GRC Rn. 16 – 30a; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Art. 51 GRC
Rn. 7 – 20; Ohler, NVwZ 2013, 1433 – 1438; Snell, EPL 2015, 285 – 308.

A. Unionsbürgerrechte im Spiegel der Mobilität

29



nicht.62 Dieser geniesst „nur“ die von der Mobilität unabhängigen und we-
niger spürbaren Unionsbürgerrechte, wie insbesondere das Wahlrecht zum
Europäischen Parlament und das Initiativ-, Petitions- und Beschwerderecht
(Art. 24 AEUV).

Entwicklung in der Rechtsprechung des EuGH

Trotz jahrzehntelanger Rechtsprechung zur Mobilität bzw. zum grenzüber-
schreitenden Element als Anwendungsvoraussetzung der Grundfreihei-
ten63 und des unionsbürgerlichen Freizügigkeitsrechts hat sich der EuGH
zu keiner klaren Definition des Mobilitätserfordernisses durchgerungen.
Diese Vorgehensweise ermöglicht ihm, den sich aufgrund der fortschrei-
tenden Integration ändernden Zielen der Bestimmungen Rechnung zu tra-
gen.64 So hat der Gerichtshof nicht an der Mobilität als Grundform des
grenzüberschreitenden Elements festgehalten (I.), sondern im Laufe der
Zeit Aufweichungen desselben zugelassen (II.).

Mobilität als Grundform

Die Grundform des grenzüberschreitenden Elements ist die Mobilität bzw.
der tatsächliche Grenzübertritt:65 Die Unionsbürger reisen von ihrem Her-
kunftsstaat in einen anderen Mitgliedstaat (und wieder zurück); sie ma-
chen somit von ihrem Freizügigkeitsrecht Gebrauch.66 Eine „rein hypothe-
tische Aussicht“ auf die Ausübung des Freizügigkeitsrechts genügt nach
der Judikatur des Gerichtshofs indessen nicht.67 Daher konnte etwa der

B.

I.

62 So zu Recht Editorial Comments, CMLR 2008, 1 (3 f.); Schönberger, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 62; Spaventa, Earned Citizenship, 204 (209,
220 mit Fn. 74).

63 Der Fokus dieser kurzen Untersuchung liegt auf den personenbezogenen Grund-
freiheiten (Art. 45, Art. 49 und Art. 56 AEUV) sowie Art. 21 AEUV, da die Waren-
und Kapitalverkehrsfreiheit von der Staatsangehörigkeit und damit von der Uni-
onsbürgerschaft unabhängig sind.

64 Vgl. Tryfonidou, EPL 2012, 493 (507).
65 Lippert, Grenzüberschreitender Sachverhalt, 66.
66 Vgl. dahingegen die Dienstleistungsfreiheit, für deren Anwendbarkeit es auch ge-

nügt, wenn nur die Dienstleistung die Grenze überschreitet, siehe etwa EuGH,
Sacchi, C-155/73, EU:C:1974:40; EuGH, Debauve, C-52/79, EU:C:1980:83.

67 Siehe etwa EuGH, Moser, C-180/83, EU:C:1984:233, Rn. 18; EuGH, Kremzow,
C-299/95, EU:C:1997:254, Rn. 16.
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österreichische Staatsangehörige Kremzow wegen einer in Österreich ver-
hängten Freiheitsstrafe keine Beschränkung des Freizügigkeitsrechts gel-
tend machen.68

Darüber hinaus ist der Gerichtshof jedoch grosszügig bei der Bejahung
einer hinreichenden Mobilität. Ein grenzüberschreitendes Element besteht
in erster Linie immer dann, wenn die Unionsbürger ihren Herkunftsstaat
verlassen und in einem anderen Mitgliedstaat Wohnsitz nehmen. In diesen
sogenannten Wegzugsfällen69 können sich die Unionsbürger sowohl ge-
genüber dem Aufnahmemitgliedstaat als auch gegenüber ihrem Her-
kunftsstaat auf die Unionsbürgerrechte berufen. Im Aufnahmemitglied-
staat erfahren die Unionsbürger eine Inländergleichbehandlung.70 Gegen-
über ihrem Herkunftsmitgliedstaat können sich die Unionsbürger gegen
Nachteile wehren, die sie aufgrund des Wegzugs erfahren. Darunter fallen
beispielsweise jene Fälle, in denen der Herkunftsmitgliedstaat die Gewäh-
rung von staatlichen Leistungen verweigert, weil diese einen Wohnsitz im
Inland verlangen.71 Die Unionsbürger können sich aber auch dann auf das
Unionsrecht berufen, wenn ihr Herkunftsstaat sie an der künftigen Aus-
übung des Rechts, mithin am Wegzug, hindert. So erkannte der Gerichts-
hof zum Beispiel in der Rs. Bosman einen Eingriff in die Arbeitnehmerfrei-
zügigkeit, da der belgische Fussballspieler Bosman wegen einer Transferre-
gelung seines belgischen Vereins an der Ausübung einer Erwerbstätigkeit
in Frankreich gehindert wurde.72

Desgleichen sind die sogenannten Rückkehrfälle vom Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts erfasst.73 Hierbei liegt das grenzüberschreitende
Element darin, dass die Unionsbürger in der Vergangenheit mobil waren
und nun in ihren Herkunftsstaat zurückgekehrt sind. Ihre Mobilität wirkt

68 EuGH, Kremzow, C-299/95, EU:C:1997:254, Rn. 16 – 18.
69 Siehe zur nachfolgenden Unterscheidung zwischen Wegzugs- und Rückkehrfäl-

len allerdings mit zeitweise unterschiedlich verstandener Reichweite Forsthoff, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 45 AEUV Rn. 58 f.; Kutzscher, Grenzüberschreiten-
der Sachverhalt, 56 – 60; Lach, Umgekehrte Diskriminierungen, 70 f.; Lippert,
Grenzüberschreitender Sachverhalt, 70 f.; Wienbracke, EuR 2012, 483 (496).

70 Siehe etwa EuGH, Marsman, C-44/72, EU:C:1972:120, Rn. 4; EuGH, Merino
García, C-266/95, EU:C:1997:292, Rn. 33 – 36; EuGH, Martínez Sala, C-85/96,
EU:C:1998:217, Rn. 62 – 63; EuGH, Bidar, C-209/03, EU:C:2005:169, Rn. 42.

71 Siehe etwa EuGH, van Pommeren-Bourgondiën, C-227/03, EU:C:2005:431, Rn. 44;
hierzu Kutzscher, Grenzüberschreitender Sachverhalt, 57 f.

72 EuGH, Bosman, C-415/93, EU:C:1995:463, Rn. 92 – 104; als weiteres Beispiel etwa
EuGH, Daily Mail, C-81/87, EU:C:1988:456, Rn. 16.

73 Siehe etwa EuGH, Rockler, C-137/04, EU:C:2006:106, Rn. 13 – 20; EuGH, D’Hoop,
C-224/98, EU:C:2002:432, Rn. 30 – 35.
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für die Anwendbarkeit des Unionsrechts fort.74 Gegenüber ihrem Her-
kunftsstaat befinden sie sich nämlich in einer vergleichbaren Lage wie aus-
ländische Staatsangehörige, die ihr Freizügigkeitsrecht ausüben.75 In sol-
chen Fällen können sich die Unionsbürger gegen Benachteiligungen sei-
tens ihres Herkunftsstaates wehren, die aus der Ausübung des Freizügig-
keitsrechts folgen. So müssen etwa im Ausland erworbene Qualifikationen
anerkannt werden, da andernfalls die Grundfreiheiten bzw. Art. 21 AEUV
beschränkt werden.76

Für die verschiedenen Grundfreiheiten gibt es zudem spezielle Fallge-
staltungen. Von der Arbeitnehmerfreizügigkeit sind zum Beispiel auch
Grenzgänger umfasst, obgleich nicht der Wohnsitz verlegt, sondern die Er-
werbstätigkeit in einem anderen Mitgliedstaat ausgeübt wird.77 Selbst
wenn Unionsbürger in einen anderen Mitgliedstaat umziehen, während sie
weiterhin einer Erwerbstätigkeit in ihrem Herkunftsstaat nachgehen, sind
nach der Judikatur des EuGH die Grundfreiheiten anwendbar.78 Für die
Anwendbarkeit der Grundfreiheiten genügt es daher, wenn die Unionsbür-
ger in einem anderen Mitgliedstaat arbeiten als jenem, in dem sich ihr
Wohnsitz befindet.79

Vorangegangene Kurzdarstellung der Rechtsprechung zum Mobilitäts-
element verdeutlicht das Ziel des EuGH, jegliche Hindernisse der Freizü-
gigkeit zu beseitigen, in anderen Worten: unionsweite Mobilität zu för-
dern.80 Die freizügigkeitsausübenden Unionsbürger werden nicht nur im
Aufenthaltsstaat geschützt, sondern auch nach Rückkehr in ihrem Her-
kunftsstaat; die Mobilität muss überdies selbst für die Grundfreiheiten
nicht im Zusammenhang mit einer Wirtschaftstätigkeit erfolgen.

74 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 45 AEUV Rn. 59.
75 EuGH, Knoors, C-115/78, EU:C:1979:31, Rn. 24.
76 Siehe etwa ebd., Rn. 24 – 27; EuGH, Kraus, C-19/92, EU:C:1993:125, Rn. 15 – 32.
77 Siehe etwa EuGH, Gilly, C-336/96, EU:C:1998:221, Rn. 21; EuGH, Geven,

C-213/05, EU:C:2007:438, Rn. 15 – 16.
78 Siehe insbes. EuGH, Ritter-Coulais, C-152/03, EU:C:2006:123, Rn. 31 f.; EuGH,

Hartmann, C-212/05, EU:C:2007:437, Rn. 18 f.; EuGH, Hendrix, C-287/05,
EU:C:2007:494, Rn. 46.

79 EuGH, Ritter-Coulais, C-152/03, EU:C:2006:123, Rn. 32; Kutzscher, Grenzüber-
schreitender Sachverhalt, 60 – 62, fasst diese Fälle als „Wohnsitz-Fälle“ zusammen.

80 So insbes. Lippert, Grenzüberschreitender Sachverhalt, 81 f., 169 – 172.

1. Teil: Mobilität als traditionelle Anwendungsvoraussetzung der Unionsbürgerrechte

32



Aufweichungen

Das Ziel des EuGH, unionsweite Mobilität zu fördern, wird durch seine
Rechtsprechung unterstrichen, wonach ein grenzüberschreitendes Ele-
ment selbst dann vorliegen kann, wenn ein Unionsbürger nur gelegentlich
oder überhaupt noch nie mobil war. Solche Aufweichungen des Erforder-
nisses eines tatsächlichen Grenzübertritts lassen sich sowohl in der Judika-
tur zu den personenbezogenen Grundfreiheiten als auch in jener zu
Art. 21 AEUV finden.

Prominentes Beispiel im Rahmen der wirtschaftlichen Personenver-
kehrsfreiheit ist die Entscheidung des Gerichtshofs in der Rs. Carpenter.81

Zur Debatte stand die Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit. Herr
Carpenter betrieb im Vereinigten Königreich ein Unternehmen, das Werbe-
flächen in britischen Zeitschriften verkaufte. Hierfür reiste er gelegentlich
in andere Mitgliedstaaten; seine Kunden stammten zum Teil aus dem Ver-
einigten Königreich, zum Teil aus anderen Mitgliedstaaten. Die Europäi-
sche Kommission vertrat die Auffassung, dass es sich hierbei um einen rein
internen Sachverhalt handelt und entsprechend um keinen Anwendungs-
fall für das Unionsrecht. Denn Herr Carpenter wolle sich nicht in einem
anderen Mitgliedstaat niederlassen; es reiche nicht aus, dass er Dienstleis-
tungen von seinem Herkunftsstaat aus erbringe.82 Im Gegensatz dazu be-
jahte der Gerichtshof das Vorliegen eines grenzüberschreitenden Bezugs
und damit die Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit.83 Denn ein er-
heblicher Teil der Dienstleistungen erfolge an in anderen Mitgliedstaaten
ansässige Kunden. Ob sich der Dienstleistungserbringer hierfür in einen
anderen Mitgliedstaat begibt oder die Leistungen vom Aufenthaltsstaat aus
erbringt, spiele keine Rolle. Die Erbringung von Dienstleistungen an Kun-
den in anderen Mitgliedstaaten erfüllt demnach die Anwendungsvorausset-
zung des grenzüberschreitenden Elements. Die Carpenter-Entscheidung
wurde in der Literatur als Beispiel dafür gesehen, dass das Erfordernis des
grenzüberschreitenden Elements immer schon dann besteht, „wenn ‚ir-

II.

81 EuGH, Carpenter, C-60/00, EU:C:2002:434; so auch GA Sharpston, Ruiz Zambrano,
C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 73 (ein weiteres Beispiel wäre gemäss der General-
anwältin EuGH Alpine Investments, C-384/93, EU:C:1995:126).

82 Siehe GA Stix-Hackl, Carpenter, C-60/00, EU:C:2001:447, Rn. 26 – 29.
83 EuGH, Carpenter, C-60/00, EU:C:2002:434, Rn. 29 f.
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gendein‘ Element des Ausgangssachverhalts ‚irgendeinen‘ Bezug zu einem
anderen Mitgliedstaat aufweist“84.

Desgleichen erfuhr die Mobilität als Anwendungsvoraussetzung für
Art. 21 AEUV entsprechende Aufweichungen. So genügt es nach der
Rs. Schempp85 für das Vorliegen eines grenzüberschreitenden Moments,
wenn die Ausübung des Freizügigkeitsrechts durch eine im Näheverhältnis
zum Unionsbürger stehende Person Auswirkungen auf dessen Rechtsposi-
tion hat.86 Der deutsche Staatsangehörige Schempp konnte die Unterhalts-
leistungen an seine in Österreich lebende frühere Ehefrau steuerlich nicht
absetzen – würde sie in Deutschland wohnen, wäre dies möglich gewesen.
In seiner Prüfung der Ungleichbehandlung erkannte der Gerichtshof, dass
nicht Herr Schempp selbst, sondern seine frühere Ehefrau das Recht nach
Art. 21 AEUV wahrgenommen hatte. Das sei jedoch kein Grund, diesen
Sachverhalt einer rein internen Situation gleichzustellen. Denn der steuer-
liche Abzug der Unterhaltsleistungen sei für Herrn Schempp allein deshalb
nicht möglich gewesen, weil seine ehemalige Ehefrau das Freizügigkeits-
recht ausgeübt hatte.87

Weitere Aufweichungen der Anwendungsvoraussetzung akzeptierte der
EuGH in den Rs. Garcia Avello und Zhu und Chen. In beiden Fällen hatten
die Unionsbürger noch nie von ihrem Freizügigkeitsrecht Gebrauch ge-
macht, sprich keine Grenze überschritten. Die Rs. Garcia Avello88 betraf
zwei Kinder eines spanischen und einer belgischen Staatsangehörigen, die
seit ihrer Geburt in Belgien wohnten und sowohl die spanische als auch
die belgische Staatsangehörigkeit besassen. Die belgischen Behörden lehn-
ten den Antrag der Eltern ab, als Nachnamen der Kinder – wie im spani-
schen Recht vorgesehen – sowohl den des Vaters als auch den der Mutter
einzutragen. Der Gerichtshof erkannte den Unionsrechtsbezug darin, dass
die Unionsbürger „Angehörige eines Mitgliedstaats sind und sich rechtmä-
ßig im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats aufhalten.“89 Das grenz-
überschreitende Element schien sich demnach aus der Staatsangehörigkeit
eines anderen Mitgliedstaats als jener des Aufenthaltsstaats zu ergeben.90

84 Epiney, EuR 2008, 840 (851); im Ergebnis ähnlich Acierno, ELR 2003, 398 (403 f.);
Epiney, NVwZ 2004, 555 (563); Lach, Umgekehrte Diskriminierungen, 146 – 149;
Nic Shuibhne, CMLR 2002, 731 (757 – 760).

85 EuGH, Schempp, C-403/03, EU:C:2005:446.
86 Kubicki, EuR 2006, 489 (505).
87 EuGH, Schempp, C-403/03, EU:C:2005:446, Rn. 22 – 25.
88 EuGH, Garcia Avello, C-148/02, EU:C:2003:539.
89 Ebd., Rn. 27.
90 So zu Recht Epiney, EuR 2008, 840 (850); Kubiki, EuR 2006, 489 (493).
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In seiner jüngeren Entscheidung zur Rs. McCarthy stellte der Gerichtshof
allerdings klar, dass der Umstand, dass ein Unionsbürger neben der Staats-
angehörigkeit des Aufenthaltsstaats zugleich die eines anderen Mitglied-
staats besitzt, allein nicht zur Anwendbarkeit des Art. 21 AEUV führe – die
nationale Massnahme müsse zudem die Ausübung des Freizügigkeitsrechts
behindern.91 In der Rs. Garcia Avello hätten die unterschiedlichen Nachna-
men für die Unionsbürger schwerwiegende Nachteile beruflicher und pri-
vater Art mit sich gebracht, wodurch ihr Freizügigkeitsrecht behindert
worden wäre. Somit fallen nach dieser Rechtsprechung jene Unionsbürger,
die auch die Staatsangehörigkeit eines anderen Mitgliedstaats als derjeni-
gen des Aufenthaltsstaats besitzen, nur dann in den Anwendungsbereich
des Unionsrechts, wenn ihr Freizügigkeitsrecht beeinträchtigt ist.92 Eine
Inkonsequenz in der Rechtsprechung des EuGH ergibt sich allerdings nun-
mehr daraus, dass der Gerichtshof in der Rs. Freitag aus dem Jahr 2017 aus-
drücklich festhielt: „Ein Bezug zum Unionsrecht besteht nach ständiger
Rechtsprechung bei Personen, die Angehörige eines Mitgliedstaats sind
und sich rechtmäßig im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats aufhal-
ten.“93

Auch in der Rs. Zhu und Chen94 hatte die minderjährige Unionsbürgerin
Kunquian Catherine Zhu noch nie von ihrem Freizügigkeitsrecht Gebrauch
gemacht. Sie wurde als Tochter zweier chinesischer Staatsangehöriger in
Nordirland geboren und erwarb mit Geburt die irische Staatsangehörig-
keit. Die Behörden im Vereinigten Königreich verwehrten Catherine und
ihrer Mutter eine dauerhafte Aufenthaltserlaubnis. Der Gerichtshof hinge-
gen sprach Catherine aufgrund ihrer Unionsbürgerschaft und ihrer Mutter
als den für sie sorgenden Elternteil ein Aufenthaltsrecht nach Art. 21
AEUV zu. Obgleich die beiden keine Grenze überschritten hatten (Mutter
und Tochter reisten nur innerhalb eines Mitgliedstaats), verneinte der Ge-
richtshof das Vorliegen eines rein internen Sachverhalts. Der für die An-
wendbarkeit des Unionsrechts erforderliche grenzüberschreitende Bezug
dürfte hier in der anderen Staatsangehörigkeit als der des Aufenthaltsstaats

91 EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277, Rn. 51 – 56.
92 Zu dieser Neuinterpretation des Urteils in der Rs. Garcia Avello etwa van Elsuwe-

ge, ECLR 2011, 308 (316 f.); Lenaerts, FMW 2011, 6 (16 f.); Tryfonidou, EPL 2012,
493 (516 – 518).

93 EuGH, Freitag, C-541/15, EU:C:2017:432, Rn. 34.
94 EuGH, Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:2004:639.
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bestanden haben.95 So wird nämlich auch in der jüngeren Rs. Alokpa deut-
lich, dass Unionsbürger im Aufenthaltsstaat vom Anwendungsbereich des
Freizügigkeitsrechts erfasst sind, wenn sie die Staatsangehörigkeit eines an-
deren Mitgliedstaats besitzen – selbst wenn sie die Grenzen bislang nicht
überschritten haben.96 Hätte Kunquian Catherine Zhu wie die Kinder in der
Rs. Garcia Avello zusätzlich die Staatsangehörigkeit des Aufenthaltsstaates
besessen, hätte für einen hinreichenden Unionsrechtsbezug vermutlich zu-
dem eine Beeinträchtigung des Freizügigkeitsrechts vorliegen müssen.97

Das wäre wohl zu bejahen gewesen, da die Unionsbürgerin ohne Aufent-
haltsrecht für ihre Mutter die Unionsbürgerrechte nicht ausüben hätte
können.98 Auf einen tatsächlichen Grenzübertritt kommt es in beiden Fäl-
len – Doppelstaatsangehörigkeit oder Staatsangehörigkeit eines anderen
Mitgliedstaats – jedenfalls nicht an.

Diese Beispiele aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs zeigen, dass die
Mobilität als traditionelle Anwendungsvoraussetzung der Unionsbürger-
rechte über die Jahre eine weite Auslegung erfahren hat. Für die Unions-
bürger ist es im Laufe der EuGH-Judikatur einfacher geworden, in den An-
wendungsbereich des Unionsrechts zu gelangen. Allerdings erschwert das
fallweise Vorgehen des Gerichtshofs eine Prognose darüber, ob im konkre-
ten Fall der erforderliche Bezug zum Unionsrecht (gerade noch) gegeben
ist. Unklarheiten bestehen darüber, wann und für wie lange die Grenze
überschritten werden muss.99 Darunter leidet die Rechtssicherheit. Zu
Recht erkannte Generalanwältin Sharpston, dass für die Anwendbarkeit der

95 Epiney, AJP 2017, 752 (755, 759); a.M. Lenaerts, FMW 2011, 6 (17), wobei der Au-
tor darauf hinweist, dass auf eine solche Situation nunmehr die RL 2004/38/EG
anwendbar ist.

96 EuGH, Alokpa, C-86/12, EU:C:2013:645, Rn. 27 – 29; siehe auch Art. 3
RL 2004/38/EG: „Diese Richtlinie gilt für jeden Unionsbürger, der sich in einen
anderen als den Mitgliedstaat, dessen Staatsangehörigkeit er besitzt, begibt oder
sich aufhält“.

97 Epiney, AJP 2017, 752 (755, 759).
98 Vgl. EuGH, Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:2004:639, Rn. 45.
99 Martin, EJML 2008, 365 (372); dem folgend van Elsuwege/Adam, ECLR 2009, 327

(334); vgl. auch die Überlegungen von GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09,
EU:C:2010:560, Rn. 86. Siehe nun allerdings die zeitliche Festlegung in EuGH,
O., C-456/12, EU:C:2014:135, Rn. 59: Für ein nach Art. 21 AEUV abgeleitetes
Aufenthaltsrecht für drittstaatsangehörige Familienmitglieder nach Rückkehr in
den Herkunftsstaat des Unionsbürgers muss der Aufenthalt im Aufnahmemit-
gliedstaat mindestens drei Monate gedauert haben.
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Unionsbürgerrechte „offenbar eher die Gesetze des Zufalls als die der Lo-
gik gelten“100.

Problematik und Notwendigkeit

Neben der Rechtsunsicherheit geht mit der Mobilität bzw. dem grenzüber-
schreitenden Element als traditionelle Anwendungsvoraussetzung der Uni-
onsbürgerrechte ein weiteres Problem einher: die Entstehung umgekehrter
Diskriminierungen (I.). Angesichts dessen drängt sich die Frage auf, ob
dieses Erfordernis in der EU als föderales System notwendig ist oder ob
hierauf verzichtet werden könnte (II.).

Problematik der umgekehrten Diskriminierung

Umgekehrte Diskriminierung, oft auch als Inländerdiskriminierung be-
zeichnet,101 entsteht infolge zweier sich überschneidender Regelungsebe-
nen102 – im europäischen Mehrebenensystem durch das „Ineinandergrei-
fen von Unionsrecht und nationalem Recht“103. So liegt eine umgekehrte
Diskriminierung insbesondere dann vor, wenn Mitgliedstaatsangehörige
mangels Ausübung des Freizügigkeitsrechts den nationalen Regelungen
unterliegen, während sich mobile Unionsbürger auf die zum Teil grosszü-
gigeren Regeln des Unionsrechts berufen können.104 „Statische“ Unions-
bürger können mithin schlechtergestellt sein als mobile Unionsbürger, ob-
gleich deren Situation darüber hinaus „ähnlich oder identisch“105 ist. Der
Grund für die Schlechterstellung liegt in der fehlenden Mobilität. Umge-
kehrte Diskriminierung ist sohin eine unmittelbare Folge des Mobilitätser-
fordernisses als Anwendungsvoraussetzung der Unionsbürgerrechte.

C.

I.

100 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 88.
101 Zur Terminologie siehe insbes. Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 33 f.;

Lach, Umgekehrte Diskriminierungen, 20 – 22.
102 Cannizzaro, YEL 1997, 29.
103 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 133.
104 GA Poiares Maduro, Carbonati Apuani, C-72/03, EU:C:2004:296, Rn. 55; zu Er-

scheinungsformen umgekehrter Diskriminierungen im Allgemeinen Epiney,
Umgekehrte Diskriminierungen, 19 – 32; Lach, Umgekehrte Diskriminierun-
gen, 28 – 46.

105 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 133.
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Die Problematik der umgekehrten Diskriminierung lässt sich am Bei-
spiel des Familiennachzugs veranschaulichen. Gemäss Art. 7 Abs. 2
RL 2004/38/EG haben drittstaatsangehörige Familienmitglieder von Uni-
onsbürgern ein Aufenthaltsrecht in jenem Mitgliedstaat, in dem sich die
Unionsbürger aufgrund der Ausübung ihres Freizügigkeitsrechts aufhal-
ten. Demgegenüber können sich die Familienangehörigen von „statischen“
Unionsbürgern nicht auf die unionsrechtlichen Familiennachzugsregelun-
gen berufen,106 sondern unterliegen dem teilweise restriktiveren nationa-
len Migrationsrecht. Inländer können im Hinblick auf die Familienzusam-
menführung mithin schlechtergestellt sein als EU-Ausländer.

Nach Auffassung des EuGH sind die nationalen Gerichte für die Lösung
der umgekehrten Diskriminierung zuständig.107 Denn eine solche Un-
gleichbehandlung falle nicht in den Anwendungsbereich des Unions-
rechts.108 Dahingegen besteht im Schrifttum Uneinigkeit darüber, ob das
Problem der umgekehrten Diskriminierung auf nationaler oder nicht
doch auf europäischer Ebene zu lösen ist. Ein Teil der Lehre weist wie der
Gerichtshof die Verantwortlichkeit den Mitgliedstaaten zu. Es soll in deren
Ermessen liegen, ob umgekehrte Diskriminierung auf nationaler Ebene
verhindert werden soll oder die Verfolgung eigener Politikziele als wichti-
ger einzustufen ist.109 Die Mitgliedstaaten könnten besser entscheiden, ob
für die eigenen Staatsangehörigen strengere Regeln gelten sollten – denn
damit gehe eine Abwägung verschiedener nationaler Interessen einher.110

Den Mitgliedstaaten stehen zwei Wege offen, umgekehrte Diskriminierun-
gen zu beseitigen: Erstens kann das nationale Recht an die EU-Regelungen
angeglichen werden; zweitens können die nationalen Gerichte umgekehrte
Diskriminierungen als Verstoss gegen nationales Verfassungsrecht ahn-
den.111

106 Siehe noch zur Vorgängerregelung EuGH, Morson, C-35/82 und C-36/82, EU:C:
1982:368, Rn. 11 – 18.

107 Siehe etwa EuGH, Steen, C-132/93, EU:C:1994:254, Rn. 10; siehe auch GA Léger,
Granarolo, C-294/01, EU:C:2003:131, Rn. 79 – 83.

108 Siehe etwa EuGH, Gouvernement de la Communauté française und Gouvernement
wallon, C-212/06, EU:C:2008:178, Rn. 33 – 39; EuGH, Metock, C-127/08,
EU:C:2008:449, Rn. 77 f.

109 Ritter, ELR 2006, 690 (702); siehe auch van der Mei, MJ 2009, 379 (380 – 382),
der die Verantwortlichkeit des EuGH kritisch hinterfragt.

110 Poiares Maduro, European remedies, 117 (137).
111 Hanf, MJ 2011, 29 (49 – 55); Tryfonidou, Reverse discrimination, 225 – 227; zur

Rechtsprechung nationaler Gerichte zu umgekehrten Diskriminierungen siehe
Lach, Umgekehrte Diskriminierungen, 348 – 374; für eine jüngere Untersu-
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Demgegenüber wird in der Literatur mancherorts vorgebracht, dass das
Problem der umgekehrten Diskriminierung durch das Unionsrecht verur-
sacht werde und die Lösung daher auch im Unionsrecht zu suchen sei.112

Eine Lösung auf EU-Ebene sei auch deshalb vorzuziehen, weil umgekehrte
Diskriminierungen andernfalls in den Mitgliedstaaten nicht hinreichend
und einheitlich beseitigt werden würden.113 Als Instrument zur Überwin-
dung umgekehrter Diskriminierungen könne der allgemeine Gleichheits-
grundsatz dienen, sodass Unionsbürger in vergleichbaren Situationen
gleich zu behandeln wären.114 Desgleichen könne aus dem Diskriminie-
rungsverbot aus Gründen der Staatsangehörigkeit ein Verbot umgekehrter
Diskriminierungen abgeleitet werden.115

Neben diesen gleichheitsrechtlichen Ansätzen gibt es offensichtlich eine
noch einfachere Lösung zur Beseitigung umgekehrter Diskriminierungen:
Würde die Anwendungsvoraussetzung der Mobilität abgeschafft, könnte
sich jeder Mitgliedstaatsangehörige kraft Unionsbürgerschaft auf die Uni-
onsbürgerrechte berufen. Das Unionsrecht wäre auch auf Sachverhalte oh-
ne grenzüberschreitenden Bezug anwendbar. Eine Schlechterstellung der-
jenigen, die nicht mobil sind, gäbe es folglich nicht mehr; das Problem der
umgekehrten Diskriminierung wäre beseitigt.116 Gleichwohl stellt sich hier
die Frage: Kann die Mobilität als Anwendungsvoraussetzung tatsächlich

chung zum Umgang mit umgekehrter Diskriminierung im deutschen und öster-
reichischen Recht siehe Croon-Gestefeld, EuR 2016, 56 – 76.

112 Tryfonidou, LIEI 2008, 43 (64); dies., Reverse discrimination, 171; dem folgend
Kochenov, Citizenship without Respect, 49.

113 Dautricourt/Thomas, ELR 2009, 433 (438 f.); Nic Shuibhne, CMLR 2002, 731 (764
– 766); auch GA Poiares Maduro, Carbonati Apuani, C-72/03, EU:C: 2004:296,
Rn. 57 mit Fn. 50, verwies auf die fehlende gerichtliche Überprüfbarkeit der Ver-
fassungskonformität von Gesetzen in Frankreich und im Vereinigten König-
reich.

114 Jürgensen/Schlünder, AöR 1996, 200 (227); Tryfonidou, Reverse discrimination,
171; kritisch zur Anwendbarkeit des allgemeinen Gleichheitssatzes Epiney, Um-
gekehrte Diskriminierungen, 127 – 139.

115 So etwa Borchardt, NJW 2000, 2057 (2059); Epiney, Umgekehrte Diskriminierun-
gen, 90 – 125; Spaventa, CMLR 2008, 13 (36 – 39); kritisch Weis, NJW 1983,
2721 (2723 f.); Riese/Noll, NVwZ 2007, 516 (520). Zu einem differenzierten Vor-
schlag von GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 139 –
150, siehe unten, 103.

116 Zum Vorschlag, den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten auf innerstaatli-
che Sachverhalte zu erstrecken und die Interessen der Mitgliedstaaten im Rah-
men der Rechtfertigungsgründe zu berücksichtigen, Epiney, Umgekehrte Diskri-
minierungen, 200 – 338; dies., in: Calliess/Ruffert, Art. 18 AEUV Rn. 34 – 36;
vgl. auch Kotalakidis, Unionsbürgerschaft, 239 – 242.
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aufgegeben werden oder ist dieses Erfordernis in der EU als föderal struk-
turiertes System notwendig?

Notwendig im föderalen System?

Aufgrund der föderalen Rechtsordnung sind in der EU die Zuständigkei-
ten zwischen der Union und den Mitgliedstaaten aufgeteilt.117 Mithin be-
darf es eines Kriteriums, um die Zuständigkeitsbereiche der beiden Ebe-
nen abzugrenzen. Im Rahmen der Grundfreiheiten und des Freizügigkeits-
rechts nach Art. 21 AEUV übernimmt das grenzüberschreitende Element
die Abgrenzungsfunktion: Weist ein Sachverhalt einen grenzüberschreiten-
den Bezug auf, ist das Unionsrecht anwendbar; fehlt ein solcher, findet
mitgliedstaatliches Recht Anwendung.118 Ist die Mobilität daher notwen-
dig als Anwendungsvoraussetzung dieser Unionsbürgerrechte?

Ein Teil der Lehre sieht den Grund und die Notwendigkeit des grenz-
überschreitenden Moments in der Achtung der vertikalen Kompetenzver-
teilung begründet.119 Das Ziel der Grundfreiheiten sei die Errichtung eines
Binnenmarktes, indem grenzüberschreitende Handelshemmnisse beseitigt
werden.120 Nicht abgeschafft werden sollen hingegen Beschränkungen
wirtschaftlicher Tätigkeiten innerhalb eines Mitgliedstaats, sodass eine ein-
heitliche Rechtsordnung entsteht. Desgleichen sei das Ziel des unionsbür-
gerlichen Freizügigkeitsrechts, Mobilität zwischen und nicht innerhalb der

II.

117 Zur Zuständigkeitsverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten als Charak-
teristikum der EU als föderale Ordnung Everling, Föderale Struktur der EG, 179
(181); ders., EU als föderaler Zusammenschluss, 961 (1004 f.); Martenczuk, EuR
2000, 351 (355 f.); Zuleeg, NJW 2000, 2846 (2847 f.); dem folgend Terhechte, Fö-
derale Strukturen der EU, 449 (Rn. 4); so insbes. auch Lenaerts, AJCL 1990, 205,
„as a system of divided powers, federalism […]“; ders., FILJ 2010, 1338 (1339),
„Federalism, understood as the balance of power between the federation and its
component entities“; zur allgemeinen (von diesen am Ende bejahenden) Diskus-
sion über die EU als föderale Rechtsordnung siehe ebd. sowie insbes. auch Lena-
erts, FILJ 1997, 746 – 798; Schütze, CMLR 2009, 1069 – 1105.

118 Kutzscher, Grenzüberschreitender Sachverhalt, 118; Lippert, Grenzüberschreiten-
der Sachverhalt, 198 f.; vgl. auch O’Leary, Purely Internal Rule, 37 (38).

119 So etwa Brechmann, in: Calliess/Ruffert, Art. 45 AEUV Rn. 42; Dautricourt/
Thomas, ELR 2009, 433 (449 f.); Kutzscher, Grenzüberschreitender Sachverhalt,
117 – 119; Riese/Noll, NVwZ 2007, 516 (519); Ritter, ELR 2006, 690 (692); Seyr/
Rümke, EuR 2005, 658 (674).

120 Hoffmann, Grundfreiheiten, 99 – 102; dem folgend Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Art. 45 AEUV Rn. 56; Riese/Noll, NVwZ 2007, 516 (519); ebenso
Kutzscher, Grenzüberschreitender Sachverhalt, 117 – 119.
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Mitgliedstaaten zu ermöglichen.121 In Anbetracht dieser Ziele könnten die
Grundfreiheiten und das Freizügigkeitsrecht nach Art. 21 AEUV auch nur
auf grenzüberschreitende Sachverhalte anwendbar sein. Würde auf das
grenzüberschreitende Moment verzichtet, würde in nationale Kompetenz-
bereiche eingegriffen und die Zuständigkeitsverteilung zugunsten der Uni-
on verschoben.

Dahingegen wird an anderen Stellen in der Literatur die Mobilität als
Anwendungsvoraussetzung hinterfragt – insbesondere im Hinblick auf die
Unionsbürgerschaft.122 Vorgebracht wird zum einen, dass dem Wortlaut
des unionsbürgerlichen Freizügigkeitsrechts das Erfordernis einer Mobili-
tät nicht entnommen werden könne.123 Zum anderen widerspreche diese
Anforderung dem Ziel der Unionsbürgerschaft. Sinn und Zweck der Uni-
onsbürgerschaft sei nämlich, den Bürgern die Union näherzubringen und
die Rechte und Interessen der Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten zu
schützen.124 Dadurch unterscheide sich die Unionsbürgerschaft von den
Grundfreiheiten, deren Ziel in der Herstellung eines Binnenmarktes liege.
Als grundfreiheitlich geprägte Anwendungsvoraussetzung passe das Krite-
rium der Grenzüberschreitung nicht zum Konzept der Unionsbürger-
schaft.125 Eine wahre Bedeutung gewinne die Unionsbürgerschaft erst
dann, wenn sie alle Unionsbürger in gleichem Masse erfasst – unabhängig

121 Magiera, in: Streinz, Art. 21 AEUV Rn. 23; Nettesheim, JZ 2011, 1030 (1031); in
diese Richtung auch Seyr/Rümke, EuR 2005, 658 (673 f.).

122 So etwa Kotalakidis, Unionsbürgerschaft, 235 – 238; Lach, Umgekehrte Diskrimi-
nierungen, 338 – 345; Nic Shuibhne, CMLR 2002, 731 (748 – 757); O’Leary,
Community Citizenship, 276 – 278; Toner, MJ 2000, 158 (170); siehe hierzu
auch O’Leary, Purely Internal Rule, 37 (50 f.); auch nach GA Sharpston, Gouver-
nement de la Communauté française und Gouvernement wallon, C-212/06,
EU:C:2007:398, Rn. 140, „stehen die Bestimmungen über die Unionsbürger-
schaft der Aufrechterhaltung der Doktrin der rein internen Sachverhalte in
ihrer gegenwärtigen Form zumindest potenziell entgegen“.

123 So insbes. Kochenov/Plender, ELR 2012, 369 (383); Lach, Umgekehrte Diskrimi-
nierungen, 341; Rossi, AöR 2002, 612 (619); Toner, CMLR 2002, 881 (886).

124 Kochenov/Plender, ELR 2012, 369 (383 f.); Schulz, Freizügigkeit, 83.
125 Kochenov/Plender, ELR 2012, 369 (383 f.); Nettesheim, EuR 2009, 24 (33); Schulz,

Freizügigkeit, 83; Letzterem folgend Lach, Umgekehrte Diskriminierungen, 339.
Dahingegen verweist Thym, Frontiers of EU Citizenship, 705 (720 f.), auf den
Selbstzweck des grenzüberschreitenden Elements, den mitgliedstaatlichen Ent-
scheidungsspielraum aufrechtzuerhalten, welcher selbst dann das Erfordernis
rechtfertige, wenn die Unionsbürgerschaft als vom Konzept des Binnenmarktes
losgelöst angesehen wird.
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einer etwaigen Mobilität.126 Nur wenn eine solche Gleichheit der Unions-
bürger gegeben sei, könne auch von einem „grundlegenden Status“ ge-
sprochen werden.127

Ein wesentlicher Kritikpunkt liegt damit in der unterschiedlichen
Rechtsstellung der Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten, obgleich sie al-
lesamt nach Art. 20 AEUV Unionsbürger sind. Die Voraussetzung des
grenzüberschreitenden Bezugs führt dazu, dass die Unionsbürger in zwei
Gruppen geteilt werden, die unterschiedlich vom Unionsrecht profitieren:
auf der einen Seite die mobilen, auf der anderen Seite die „statischen“ Uni-
onsbürger. Eine solch weitreichende Unterscheidung lässt sich mit einer
politischen Union, zu welcher sich die EU mittlerweile gewandelt hat, nur
schwer vereinbaren. Der „grundlegende Status“128 soll die Rechte und In-
teressen der Unionsbürger auch dann schützen, wenn sie keine Grenzen
überschreiten. Die Unionsbürger müssen die Freiheit haben, von der Frei-
zügigkeit keinen Gebrauch zu machen und trotzdem in den Schutz des
Unionsrechts gelangen. Die Notwendigkeit des Mobilitätserfordernisses
wird deshalb zu Recht hinterfragt. Dessen Zweck, den Kompetenzbereich
der EU und jenem der Mitgliedstaaten voneinander abzugrenzen, muss zu-
mindest für bestimmte Fälle auch auf eine andere Weise erfüllt werden
können. Mithin muss ein Unionsrechtsbezug unter gewissen Umständen
auch ohne grenzüberschreitendes Element vorliegen können.

Zusammenfassung

Die Mobilität ist traditionelle Anwendungsvoraussetzung für die wichtigs-
ten Unionsbürgerrechte, namentlich die klassischen Grundfreiheiten und
das unionsbürgerliche Freizügigkeitsrecht nach Art. 21 AEUV. Für die Be-
rufung auf die Grundfreiheiten müssen die Unionsbürger nicht nur mobil
sein – sie müssen auch einer wirtschaftlichen Tätigkeit nachgehen. Ein
Mitgliedstaatsangehöriger muss sohin auf dem europäischen Binnenmarkt
auftreten. Seit dem Vertrag von Maastricht von 1992 geniessen alle Staats-
angehörigen der Mitgliedstaaten als Unionsbürger ein von einer wirtschaft-

D.

126 Evans, Equality Principle, 85 (86); Toner, MJ 2000, 158 (170); dem folgend Lach,
Umgekehrte Diskriminierungen, 340; in diese Richtung auch Reich/Harbacevica,
CMLR 2003, 615 (634).

127 Lach, Umgekehrte Diskriminierungen, 340; Nettesheim, EuR 2009, 24 (34); Spa-
venta, CMLR 2008, 13 (31).

128 Grundlegend EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 31.
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lichen Tätigkeit unabhängiges Freizügigkeitsrecht. Mit seiner Judikatur zu
diesem Freizügigkeitsrecht hat der Gerichtshof die Unionsbürgerschaft
zum „grundlegenden Status“ der Mitgliedstaatsangehörigen entfaltet.
Gleichwohl ist auch das unionsbürgerliche Freizügigkeitsrecht nur auf Si-
tuationen mit grenzüberschreitendem Bezug anwendbar.

Die Anwendungsvoraussetzung der Mobilität ist nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs jedenfalls bei einem tatsächlichen Grenzübertritt
erfüllt. So können sich die Unionsbürger zum einen beim Wegzug aus
ihrem Herkunftsstaat sowohl gegenüber diesem als auch gegenüber dem
Aufnahmemitgliedstaat auf ihre Unionsbürgerrechte berufen. Zum ande-
ren schützt das Unionsrecht die Unionsbürger, wenn sie nach Ausübung
des Freizügigkeitsrechts wieder in ihren Herkunftsstaat zurückkehren. Der
Gerichtshof hat in seiner Judikatur auch Aufweichungen dieser Grundfor-
men der Anwendungsvoraussetzung zugelassen: So genügt es etwa für die
Dienstleistungsfreiheit, wenn Dienstleistungen vom Herkunftsstaat aus an
Kunden im EU-Ausland erbracht werden. Desgleichen müssen die Unions-
bürger für das unionsbürgerliche Freizügigkeitsrecht nicht in allen Fällen
die Grenze überschritten haben: Es genügt, wenn sie sich in einem ande-
ren Mitgliedstaat aufhalten als jenem, dessen Staatsangehörigkeit sie besit-
zen.

Eine unmittelbare Folge des grenzüberschreitenden Bezugs als Anwen-
dungsvoraussetzung der Unionsbürgerrechte ist die Entstehung umgekehr-
ter Diskriminierungen: Die Staatsangehörigen eines Mitgliedstaats können
sich in einer rechtlich schlechteren Situation wiederfinden als EU-Auslän-
der, deren Situation aufgrund einer grenzüberschreitenden Dimension in
den Anwendungsbereich des Unionsrechts fällt. Nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs liegt es bei den Mitgliedstaaten, umgekehrte Diskriminie-
rungen zu beseitigen. Dahingegen argumentiert ein Teil der Literatur, dass
das Problem durch das Unionsrecht verursacht werde und deshalb auch
durch dieses zu lösen sei. Die Problematik der umgekehrten Diskriminie-
rung wäre jedenfalls dann beseitigt, würde auf die Mobilität als Anwen-
dungsvoraussetzung verzichtet. Allerdings wird vielerorts vertreten, dass
dieses Erfordernis für die Achtung der Kompetenzverteilung zwischen der
Union und den Mitgliedstaaten unabdingbar sei. Seit Einführung der Uni-
onsbürgerschaft wird die Notwendigkeit des Kriteriums jedoch auch zu
Recht vermehrt hinterfragt. Von einem „grundlegenden Status“ kann nur
die Rede sein, wenn die Unionsbürgerschaft auch ohne Grenzüberschrei-
tung erfahrbar ist.

In Anbetracht dessen ist verständlich, wieso der Gerichtshof nicht auf
ewig und unter allen Umständen an der Mobilität als Anwendungsvoraus-
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setzung für die Unionsbürgerrechte festhalten konnte. Mit der Entwick-
lung des Kernbestandsschutzes hat der Gerichtshof nun erkannt, dass sich
der Unionsrechtsbezug auch auf eine andere Art und Weise ergeben kann:
Nicht mehr die Mobilität des Unionsbürgers, sondern die rechtliche oder
faktische Verwehrung der Unionsbürgerrechte stellt den erforderlichen Be-
zug zum Unionsrecht her. Auf den Kernbestandsschutz können sich die
Unionsbürger auch in Sachverhalten ohne grenzüberschreitendes Element
berufen.
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Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur

In der Rechtsprechung des Gerichtshofs haben sich bislang zwei Ausprä-
gungen des Kernbestandsschutzes der Unionsbürgerschaft herausgebildet:
der jeweils nach der Grundsatzentscheidung benannte Kernbestandsschutz
nach der Rottmann-Judikatur und der Kernbestandsschutz nach der Zam-
brano-Judikatur.129 Während der Kernbestandsschutz nach der Zambrano-
Judikatur im dritten Teil untersucht wird, gilt es in diesem zweiten Teil,
die Rechtsprechung des Gerichtshofs zum Kernbestandsschutz nach der
Rottmann-Judikatur zu analysieren und zu strukturieren. Dafür ist es uner-
lässlich, einleitend die Rechtsprechung des Gerichtshofs zusammenfassend
darzustellen (A.). Der dort erkennbare Gewährleistungsgehalt wird im
nächsten Schritt dogmatisch strukturiert (B.). Abschliessend ist der Bedeu-
tung dieses Kernbestandsschutzes für andere Konstellationen nachzuspü-
ren (C.).

Rechtsprechung des EuGH

Die Grundsatzentscheidung des Kernbestandsschutzes nach der Rottmann-
Judikatur bildet das Urteil des Gerichtshofs in der Rs. Rottmann130 aus dem
Jahr 2010 (I.). Der EuGH deutete allerdings erst nachträglich mit der
Rs. Ruiz Zambrano im Jahr 2011131 diese Rechtsprechung als eine Form des
Kernbestandsschutzes (II.). Mit der anhängigen Rs. Tjebbes132 aus dem Jahr
2017 fanden nun erstmals Folgefragen zur Rottmann-Rechtsprechung den
Weg zum EuGH (III.).

2. Teil:

A.

129 Für den Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur wird der Name der
Grundsatzentscheidung EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, ein-
fachheitshalber verkürzt.

130 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104.
131 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124.
132 EuGH, Tjebbes, C-221/17.
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Grundsatzentscheidung in der Rs. Rottmann

Sachverhalt

Herr Janko Rottmann wurde in Österreich geboren und erhielt durch Ge-
burt die österreichische Staatsangehörigkeit. Nachdem Herr Rottmann we-
gen Verdachts des schweren gewerbsmässigen Betrugs vom Landesgericht
für Strafsachen Graz als Beschuldigter einvernommen worden war, verlegte
er im Jahr 1995 seinen Wohnsitz nach München. Zwei Jahre später erliess
das Gericht einen nationalen Haftbefehl. Im Jahr 1998 beantragte Herr
Rottmann die deutsche Staatsangehörigkeit, wobei er im Antrag das in
Österreich anhängige Ermittlungsverfahren verschwieg. Durch die Einbür-
gerung verlor Herr Rottmann nach österreichischem Recht die österrei-
chische Staatsangehörigkeit. Die deutschen Behörden erhielten noch im
Jahr der Einbürgerung die Information, dass Herr Rottmann bereits im Juli
1995 in Österreich als Beschuldigter einvernommen und gegen ihn ein na-
tionaler Haftbefehl ausgestellt worden war. Der Freistaat Bayern nahm im
Juli 2000 die Einbürgerung rückwirkend zurück mit der Begründung, dass
Herr Rottmann das Ermittlungsverfahren verschwiegen und hierdurch die
deutsche Staatsangehörigkeit erschlichen habe. Herr Rottmann focht diese
Entscheidung an.

Das vorlegende Bundesverwaltungsgericht war im Zweifel über die Be-
deutung und Tragweite des unionsrechtlichen Vorbehalts, wonach die Mit-
gliedstaaten bei Ausübung ihrer Kompetenz im Bereich der Staatsangehö-
rigkeit das Unionsrecht zu beachten haben. Das Gericht bat den EuGH
insbesondere um Klärung der Frage, ob die Rücknahme einer durch arglis-
tige Täuschung erschlichenen Einbürgerung gegen das Unionsrecht ver-
stösst, wenn dies zur Staatenlosigkeit und damit zum Verlust der Unions-
bürgerschaft führt.

Schlussanträge

In seinen Schlussanträgen133 befasste sich Generalanwalt Poiares Maduro
zunächst mit der Frage, ob der Anwendungsbereich des Unionsrechts er-
öffnet ist. Denn mehrere Mitgliedstaaten und die EU-Kommission waren
der Auffassung, es handele sich um einen rein internen Sachverhalt, sodass

I.

1.

2.

133 GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588.
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das Unionsrecht keine Anwendung findet. In diesem Zusammenhang be-
tonte der Generalanwalt zunächst:

„Soll der Anwendungsbereich des Vertrags nicht ausgedehnt werden,
ist bei den nationalen Bestimmungen über Erwerb und Verlust der
Staatsangehörigkeit gewiss nicht allein deshalb Gemeinschaftsrecht an-
zuwenden, weil die Folge davon der Erwerb oder Verlust der Unions-
bürgerschaft sein kann.“134

Im vorliegenden Fall ergebe sich ein Bezug zum Unionsrecht dadurch, dass
Herr Rottmann von seinem Freizügigkeitsrecht Gebrauch machte, indem er
seinen Wohnsitz von Österreich nach Deutschland verlegte. Die Ausübung
des Unionsbürgerrechts habe erst ermöglicht, dass Herr Rottmann die deut-
sche Staatsangehörigkeit erwerben konnte. Dieser Zusammenhang genüge
für die Bejahung eines Unionsrechtsbezugs. Dem stehe nicht entgegen,
dass die Regelung des Erwerbs und Verlusts der Staatsangehörigkeit in die
ausschliessliche Zuständigkeit der Mitgliedstaaten fällt.

Sodann erklärte der Generalanwalt, dass der durch den EuGH entwi-
ckelte Vorbehalt, wonach die Mitgliedstaaten bei Festlegung der Vorausset-
zungen für den Erwerb und Verlust der Staatsangehörigkeit das Unions-
recht zu beachten haben, nicht bedeute, dass der Entzug der Staatsangehö-
rigkeit wegen des Verlusts der Unionsbürgerschaft gänzlich unzulässig sei.
Dies widerspräche der Autonomie der Mitgliedstaaten sowie der Verpflich-
tung der Union zur Achtung der nationalen Identität. Einer unionsrechtli-
chen Beschränkung würden die Mitgliedstaaten bei solchen Massnahmen
gleichwohl unterliegen, da andernfalls „die Zuständigkeit der Union für
die Ausgestaltung der Rechte und Pflichten ihrer Bürger berührt“135 wäre.
Die Mitgliedstaaten hätten theoretisch „jede beliebige Norm der Gemein-
schaftsrechtsordnung“136 zu beachten. Von Bedeutung seien hierfür vor al-
lem die mit der Unionsbürgerschaft verbundenen Rechte, die durch das
nationale Staatsangehörigkeitsrecht ohne Vorliegen eines Rechtfertigungs-
grundes nicht eingeschränkt werden dürfen.

Der Generalanwalt kam jedoch zum Schluss, dass die vorliegende natio-
nale Massnahme nicht gegen das Unionsrecht verstosse. Denn die Rück-
nahme der Einbürgerung stehe in keinem „unmittelbaren Zusammenhang
mit der Ausübung der im Vertrag vorgesehenen Rechte oder Freiheiten“137

134 GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 10.
135 Ebd., Rn. 26.
136 Ebd., Rn. 28.
137 Ebd., Rn. 33.
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und verletze keine Unionsrechtsbestimmung. Eine durch arglistige Täu-
schung erschlichene Staatsangehörigkeit zurückzuziehen, entspreche „dem
legitimen Interesse des Staates […], sich der Loyalität seiner Angehörigen
zu versichern.“138 Überdies verpflichte das Unionsrecht den Mitgliedstaat
der ursprünglichen Staatsangehörigkeit nicht, die Staatsangehörigkeit wie-
der zu verleihen.

Urteil

Die Grosse Kammer des Gerichtshofs wählte einen anderen Ansatz als der
Generalanwalt, um den Anwendungsbereich des Unionsrechts für eröffnet
zu erklären. Dabei berief sich der Gerichtshof weder auf das von Herrn
Rottmann im Jahr 1995 ausgeübte Freizügigkeitsrecht noch suchte er ein et-
waiges anderes grenzüberschreitendes Element. Stattdessen hielt er fest:

„Es liegt auf der Hand, dass die Situation eines Unionsbürgers, gegen
den [...] eine Entscheidung der Behörden eines Mitgliedstaats über die
Rücknahme seiner Einbürgerung ergangen ist, die ihn – nachdem er
die Staatsangehörigkeit eines anderen Mitgliedstaats, die er ursprüng-
lich besessen hatte, verloren hat – in eine Lage versetzt, die zum Ver-
lust des durch [Art. 20 AEUV] verliehenen Status und der damit ver-
bundenen Rechte führen kann, in ihrem Wesen und ihren Folgen nach
unter das Unionsrecht fällt.“139

Zur Begründung griff der EuGH auf seine Standardformel zurück, wonach
der Unionsbürgerstatus der „grundlegende Status der Angehörigen der
Mitgliedstaaten“140 ist. Mit diesem Status seien nach Art. 20 Abs. 2 AEUV
die im Vertrag vorgesehenen Rechte und Pflichten verbunden, wie etwa
das Recht auf Nichtdiskriminierung gemäss Art. 18 AEUV.

Vor diesem Hintergrund stellte der Gerichtshof klar, dass die Mitglied-
staaten bei der Anwendung ihres nationalen Staatsangehörigkeitsrechts das
Unionsrecht zu beachten haben. Dieser unionsrechtliche Vorbehalt berüh-
re

„nicht den vom Gerichtshof bereits anerkannten […] Grundsatz des
Völkerrechts, wonach die Mitgliedstaaten für die Festlegung der Vor-

3.

138 GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 33.
139 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 42.
140 Ebd., Rn. 43.
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aussetzungen für den Erwerb und den Verlust der Staatsangehörigkeit
zuständig sind, sondern stellt den Grundsatz auf, dass im Fall von Uni-
onsbürgern die Ausübung dieser Zuständigkeit, soweit sie die von der
Rechtsordnung der Union verliehenen und geschützten Rechte be-
rührt – wie dies insbesondere bei einer Entscheidung über die Rück-
nahme der Einbürgerung wie der im Ausgangsverfahren der Fall ist –,
der gerichtlichen Kontrolle im Hinblick auf das Unionsrecht unter-
liegt.“141

Der EuGH erklärte sodann, dass die Rücknahme einer Einbürgerung uni-
onsrechtskonform sein könne, sofern ein legitimer Grund vorliege und der
Grundsatz der Verhältnismässigkeit gewahrt sei. Dies gelte selbst dann,
wenn die Rücknahme der Einbürgerung zum Verlust der Unionsbürger-
schaft führe. Ein legitimer Grund lag nach Auffassung des EuGH im kon-
kreten Fall vor: Mit der Rücknahme der Einbürgerung wegen arglistiger
Täuschung werde ein „im Allgemeininteresse liegende[r] Grund“142 ver-
folgt, nämlich der Schutz

„[des] zwischen [einem Mitgliedstaat] und seinen Staatsbürgern beste-
hende[n] Verhältnis[ses] besonderer Verbundenheit und Loyalität so-
wie [der] Gegenseitigkeit der Rechte und Pflichten, die dem Staatsan-
gehörigkeitsband zugrunde liegen“143.

Im Rahmen der Verhältnismässigkeitsprüfung habe das vorlegende Gericht
die Folgen zu berücksichtigen, die „für den Betroffenen und gegebenen-
falls für seine Familienangehörigen in Bezug auf den Verlust der Rechte,
die jeder Unionsbürger genießt, mit sich bringt“144. Dieser Verlust sei ins-
besondere mit der Schwere des Verstosses, der zwischen der Einbürgerung
und der Rücknahme verstrichenen Zeit und einer allfälligen Möglichkeit
des Unionsbürgers zur Wiedererlangung der früheren Staatsangehörigkeit
abzuwägen. Schliesslich erfordere das Verhältnismässigkeitsprinzip unter
Umständen, dass dem Unionsbürger vor Entzug der Staatsangehörigkeit
eine „angemessene Frist“145 eingeräumt werden müsse, damit dieser die
Staatsangehörigkeit seines Herkunftsstaats wiedererlangen kann.

Im Ergebnis entschied der Gerichtshof: Die Rücknahme einer Einbür-
gerung verstösst nicht gegen das Unionsrecht, insbesondere Art. 20 AEUV,

141 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 48.
142 Ebd., Rn. 51.
143 Ebd., Rn. 51.
144 Ebd., Rn. 56.
145 Ebd., Rn. 58.
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wenn die Einbürgerung durch arglistige Täuschung erschlichen wurde
und der Verhältnismässigkeitsgrundsatz gewahrt bleibt.146 Die sich aus die-
ser Entscheidung ergebenden Grundsätze gelten gemäss Gerichtshof auch
für den Mitgliedstaat der ursprünglichen Staatsangehörigkeit.

Nachträgliche Deutung als Kernbestandsschutz mit der Rs. Ruiz
Zambrano

Mit der Rechtsprechung in der Rs. Rottmann hat der Gerichtshof eine neue
Schutzdimension für die Unionsbürger entfaltet: Die Mitgliedstaatsange-
hörigen werden nunmehr nach Art. 20 AEUV vor Verlust der Unionsbür-
gerschaft als Folge des Verlusts der nationalen Staatsangehörigkeit ge-
schützt. Der Schutz gilt jedoch nicht absolut. Der Verlust der Unionsbür-
gerschaft verstösst nur dann gegen Art. 20 AEUV, wenn die Entscheidung
nicht einen im Allgemeininteresse liegenden Zweck verfolgt und der
Grundsatz der Verhältnismässigkeit nicht gewahrt ist. Diesen Schutz vor
Verlust der Unionsbürgerschaft entwickelte der Gerichtshof in seiner Rott-
mann-Entscheidung ohne Rückgriff auf einen sogenannten „Kernbestand“.
Vielmehr begründete er die Anwendbarkeit des Unionsrechts mit dem
„Wesen und den Folgen“ der nationalen Entscheidung, die zum Verlust der
Unionsbürgerschaft führt.147

Diese Überlegung des Gerichtshofs in Rottmann übertrug Generalanwäl-
tin Sharpston auf die Rs. Ruiz Zambrano: Erhielten die drittstaatsangehöri-
gen Eltern der Familie Ruiz Zambrano kein Aufenthaltsrecht, würden de-
ren Unionsbürger-Kinder

„praktisch in eine ‚Lage versetzt, die zum Verlust des [durch ihre Uni-
onsbürgerschaft] verliehenen Status und der damit verbundenen Rech-
te führen kann‘. Daraus folgt, dass – ebenso wie dies bei Dr. Rottmann
der Fall war – die Situation der Kinder ‚ihrem Wesen und ihren Folgen
nach unter das Unionsrecht fällt‘.“148

II.

146 Siehe die Folgeentscheidung des BVerwG, Urt. v. 11.11.2010, 5 C 12.10, worin
die Rücknahme der Einbürgerung von Herrn Rottmann als verhältnismässig be-
urteilt wurde.

147 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 42.
148 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 95.
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Auch der Gerichtshof stützte sich in seinem Urteil in Ruiz Zambrano auf
die Rottmann-Entscheidung:

„Unter diesen Umständen steht Art. 20 AEUV nationalen Maßnahmen
entgegen, die bewirken, dass den Unionsbürgern der tatsächliche Ge-
nuß des Kernbestands der Rechte, die ihnen der Unionsbürgerstatus
verleiht, verwehrt wird (vgl. in diesem Sinne Urteil Rottmann,
Randnr. 42).“149

Aus einer Zusammenschau der beiden Entscheidungen lässt sich daher
schliessen: Der „tatsächliche Genuß des Kernbestands der Rechte, die ih-
nen der Unionsbürgerstatus verleiht“150, wird den Unionsbürgern auch
dann verwehrt, wenn eine nationale Massnahme „zum Verlust des durch
[Art. 20 AEUV] verliehenen Status und der damit verbundenen Rechte
[führt]“151.152 Der Gerichtshof hat die Rottmann-Rechtsprechung damit
nachträglich als eine Form des Kernbestandsschutzes gedeutet.153

Anhängige Rechtssache

Im Jahr 2017 wendete sich erstmals ein nationales Gericht mit Folgefragen
zum Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur an den Gerichtshof.
In der anhängigen Rs. Tjebbes154 fragt das vorlegende niederländische Ge-
richt, ob die Anwendung folgender nationaler Regelungen gegen Art. 20
und Art. 21 AEUV im Lichte des Art. 7 GRC155 verstösst, da keine unions-
rechtliche Verhältnismässigkeitsprüfung vorgesehen ist: Volljährige, die zu-
gleich die Staatsangehörigkeit eines Drittstaates besitzen, verlieren kraft

III.

149 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42 (Hervorhebung nur
hier).

150 Ebd., Rn. 42.
151 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 42.
152 Die Situation von Herrn Rottmann und den Ruiz Zambrano-Kindern auch als

übereinstimmend erkennt GA Szpunar, Rendon Marín und CS, C-165/14 und
C-304/14, EU:C:2016:75, Rn. 126.

153 Auch in der Literatur wird die Rottmann-Rechtsprechung durchweg als Teilas-
pekt des Kernbestandsschutzes aufgefasst, so etwa Almhofer, ZEuS 2015, 95
(107 f.); Hailbronner/Thym, NJW 2011, 2008 (2009); Kochenov, ELJ 2013, 502 –
516; Lenaerts, EU Federalism, 13 (33 – 43); Nettesheim, JZ 2011, 1030 (1033 f.);
Nic Shuibhne, CMLR 2012, 349 (364); Thym, EuR 2015 Beiheft 1, 135 (144); Wol-
lenschläger, Grundrechtsschutz und Unionsbürgerschaft, 367 (Rn. 145).

154 EuGH, Tjebbes, C-221/17.
155 Charta der Grundrechte der Europäischen Union, ABl. 2016 C 202, 389.
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Gesetzes die niederländische Staatsangehörigkeit und damit die Unions-
bürgerschaft, wenn sie ihren gewöhnlichen Aufenthalt zehn Jahre lang un-
unterbrochen ausserhalb der EU gehabt haben, obgleich Möglichkeiten
zur Unterbrechung dieser Frist bestehen. Ebenso verliert ein Minderjähri-
ger, dessen Elternteil seine Staatsangehörigkeit aufgrund erwähnter Rege-
lung verliert, ex lege seine niederländische Staatsangehörigkeit und damit
die Unionsbürgerschaft. Der Gerichtshof wird sohin nach der Bedeutung
der Rottmann-Rechtsprechung für Fälle gefragt, in denen der Verlust der
Unionsbürgerschaft kraft Gesetzes erfolgt und der Grund nicht im betrü-
gerischen Erwerb der Staatsangehörigkeit liegt. 

Dogmatische Struktur

Die Entwicklung einer neuen Schutzdimension durch die Rechtsprechung
verlangt nach einer dogmatischen Strukturierung. Hierfür ist einleitend
die Zuständigkeitsverteilung im Bereich des Staatsangehörigkeitsrechts
nachzuzeichnen und der Kernbestandsschutz als unionsrechtlicher Vorbe-
halt einzuordnen (I.). Im Rahmen des Kernbestandsschutzes begründet
sich der Unionsrechtsbezug und damit die Verpflichtung zur Beachtung
des Unionsrechts im Verlust der Unionsbürgerschaft (II.). Umfasst werden
vom Kernbestandsschutz grundsätzlich alle Unionsbürger (III.) und jede
Form des Verlusts der Staatsangehörigkeit, die zum Verlust der Unionsbür-
gerschaft führt (IV.). Der Schutz gilt indessen nicht absolut; Eingriffe sind
einer Rechtfertigung zugänglich (V.).

Rechtliche Grundlagen

Die Mitgliedstaaten bestimmen mit ihrem nationalen Staatsangehörig-
keitsrecht den Kreis ihrer Staatsangehörigen und damit den Kreis der Uni-
onsbürger. Bei der Ausübung dieser Zuständigkeit haben sie das Unions-
recht zu beachten (1.). Diesen unionsrechtlichen Vorbehalt hat der Ge-
richtshof mit dem Kernbestandsschutz nun konkretisiert. Es bleibt zu
untersuchen, ob sich diese Ausformung des unionsrechtlichen Vorbehalts
mit Art. 20 AEUV als Rechtsgrundlage methodisch begründen lässt (2.).

B.

I.

2. Teil: Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur

52



Massgeblichkeit des nationalen Staatsangehörigkeitsrechts unter
Beachtung des Unionsrechts

Nach Art. 20 Abs. 1 Satz 2 AEUV (sowie Art. 9 Satz 2 EUV) ist Unionsbür-
ger, wer die Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats besitzt. Der Erwerb
und Verlust der Unionsbürgerschaft sind an den Erwerb und Verlust der
Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats geknüpft. Dabei ist der Begriff der
Staatsangehörigkeit nicht autonom unionsrechtlich zu bestimmen, son-
dern unterliegt der Definitionskompetenz der Mitgliedstaaten.156 In die-
sem Sinne bekräftigten die Mitgliedstaaten in der der Schlussakte des
Maastrichter-Vertrages beigefügten Erklärung Nr. 2, dass

„die Frage, welchem Mitgliedstaat eine Person angehört, allein durch
Bezug auf das innerstaatliche Recht des betreffenden Mitgliedstaats ge-
regelt wird. Die Mitgliedstaaten können zur Unterrichtung in einer Er-
klärung gegenüber dem Vorsitz angeben, wer für die Zwecke der Ge-
meinschaft als ihr Staatsangehöriger anzusehen ist“157.

Für die Unionsbürgerschaft ist somit entscheidend, wen die Mitgliedstaa-
ten als Staatsangehörige für die Zwecke des Unionsrechts definieren.158 In
der Regel sind alle staatsrechtlich anerkannten Staatsangehörige eines Mit-
gliedstaats zugleich Staatsangehörige für die Zwecke des Unionsrechts.159

Allerdings kann ein Mitgliedstaat auch festlegen, dass ein Kreis seiner
Staatsangehörigen von der Staatsangehörigkeit für die Zwecke des Unions-
rechts ausgenommen ist,160 oder Personen als Staatsangehörige für die
Zwecke des Unionsrechts ansehen, welche nicht zugleich seine Staatsange-
hörigen sind.161 Nur diejenigen, die eine Staatsangehörigkeit für die Zwe-
cke des Unionsrechts besitzen, sind zugleich Unionsbürger.

1.

156 GA Tesauro, Micheletti, C-369/90, EU:C:1992:47, Rn. 3; Kadelbach, Unionsbürger-
schaft, 611 (621); Magiera, in: Streinz, Art. 20 AEUV Rn. 27.

157 Erklärung Nr. 2 zum Vertrag von Maastricht, ABl. 1992 C 191, 1 (98).
158 Kadelbach, Unionsbürgerrechte, 797 (Rn. 27); D’Oliveira, CMLR 1993, 623

(632 f.); Schönberger, Unionsbürger, 276 – 280.
159 Schönberger, Unionsbürger, 276.
160 So das Vereinigte Königreich, siehe dessen Erklärung zum Staatsangehörigkeits-

begriff im Jahr 1982 zur Beitrittsakte, ABl. 1983 C 23, 1; bestätigt durch die Er-
klärung Nr. 63 zum Vertrag von Lissabon, ABl. 2008 C 115, 335; anerkannt
durch den EuGH in EuGH, Kaur, C-192/99, EU:C:2001:106, Rn. 27; siehe zu
diesen Erklärungen und deren Bedeutung für die Unionsbürgerschaft Cambien,
Citizenship of the Union, 138 – 146; de Groot, EJCL 2004, 1 (5 – 8).

161 D’Oliveira, CMLR 1993, 623 (628, 633); Schönberger, Unionsbürger, 276 – 280.
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Die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten für die Festlegung der Regelun-
gen betreffend Erwerb und Verlust der Staatsangehörigkeit bedeutet, dass
die Mitgliedstaaten den Kreis der Unionsbürger bestimmen. Je nach Aus-
gestaltung der nationalen Regelung kann die Unionsbürgerschaft schwerer
erworben oder leichter verloren werden.162 Eine Harmonisierung des na-
tionalen Staatsangehörigkeitsrechts blieb bislang aus163 – trotz entspre-
chender Forderung unter anderem des Europäischen Parlaments164.

Gleichwohl unterliegen die Mitgliedstaaten bei der Ausübung ihrer
Kompetenz, die Staatsangehörigkeit für die Zwecke des Unionsrechts zu
definieren, unionsrechtlichen Grenzen. So erklärt der Gerichtshof seit der
Rs. Micheletti aus dem Jahr 1992 in ständiger Rechtsprechung:

„Die Festlegung der Voraussetzungen für den Erwerb und den Verlust
der Staatsangehörigkeit unterliegt nach dem internationalen Recht der
Zuständigkeit der einzelnen Mitgliedstaaten; von dieser Zuständigkeit
ist unter Beachtung des Gemeinschaftsrechts Gebrauch zu machen.“165

Die inhaltliche Ausformung dieses unionsrechtlichen Vorbehalts war vor
der Entscheidung des EuGH in Rottmann wenig geklärt. Zum einen war
offen, ob das Unionsrecht nur auf einige wenige Bereiche oder auf das ge-
samte nationale Staatsangehörigkeitsrecht durchschlägt. Zum anderen war
weitgehend unklar, welche unionsrechtlichen Bestimmungen konkret zu
beachten sind. In der Literatur wurde hierfür vor allem das Freizügigkeits-
recht vorgebracht: Demnach würden jedenfalls solche nationalen Regelun-
gen gegen das Unionsrecht verstossen, aufgrund welcher der dauernde Auf-
enthalt in einem anderen Mitgliedstaat zum Verlust der Staatsangehörig-
keit führt.166 Des Weiteren wurde vertreten, dass ein Mitgliedstaat den
Grundsatz der Unionstreue nach Art. 4 Abs. 3 EUV verletzt, wenn er eine

162 Kadelbach, Unionsbürgerrechte, 797 (Rn. 29).
163 Für Überlegungen zur Harmonisierung siehe de Groot, Staatsangehörigkeits-

recht im Wandel, 23 – 27; O’Leary, YEL 1992, 353 (383 f.); Sauerwald, Staatsan-
gehörigkeitsrecht, 120 – 188.

164 Entschliessung des Europäischen Parlaments vom 21. November 1991 zur Uni-
onsbürgerschaft, ABl. 1991 C 326, 205.

165 Grundlegend EuGH, Micheletti, C-369/90, EU:C:1992:295, Rn. 10 (Hervorhe-
bung nur hier); bestätigt etwa in EuGH, Mesbah, C-179/98, EU:C:1999:549,
Rn. 29; EuGH, Kaur, C-192/99, EU:C:2001:106, Rn. 19; EuGH, Zhu und Chen,
C-200/02, EU:C:2004:639, Rn. 37.

166 So etwa de Groot, EJCL 2004, 1 (14 – 20); Kotalakidis, Unionsbürgerschaft, 313 f.;
Schönberger, Unionsbürger, 283 f.; siehe so auch GA Poiares Maduro, Rottmann,
C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 32.
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grosse Gruppe Drittstaatsangehöriger einbürgert.167 Auch auf die Unions-
grundrechte als Grenze für die mitgliedstaatliche Kompetenz wurde hinge-
wiesen; eine Entscheidung im Bereich des Staatsangehörigkeitsrechts sei
nur bei deren Wahrung rechtmässig.168 Der Gerichtshof aber blieb auch
zwanzig Jahre nach Einführung der Unionsbürgerschaft einer Präzisierung
dieses unionsrechtlichen Vorbehalts schuldig.

Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV als unionsrechtlicher Vorbehalt

Mit seiner Entscheidung in der Rs. Rottmann hat der Gerichtshof nun erst-
mals den Inhalt des unionsrechtlichen Vorbehalts konkretisiert: Der Kern-
bestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur schützt die Unionsbürger un-
ter bestimmten Umständen vor Massnahmen, die zum Verlust der Staats-
angehörigkeit und folglich zum Verlust der Unionsbürgerschaft führen.
An der grundsätzlichen Zuständigkeit der Mitgliedstaaten im Bereich des
Staatsangehörigkeitsrechts rüttelte der Gerichtshof mit dieser Entschei-
dung indessen nicht.169 Seiner ständigen Rechtsprechung folgend aner-
kannte er den völkerrechtlichen Grundsatz, wonach die Mitgliedstaaten
für die Festlegung der Voraussetzungen für den Erwerb und Verlust der
Staatsangehörigkeit zuständig sind.170 Als Auslegungshilfen zog der Ge-
richtshof die der Schlussakte des Maastrichter-Vertrages beigefügte Erklä-
rung Nr. 2 sowie den Beschluss des Europäischen Rates von Edinburgh
vom Dezember 1992171 heran, worin die Mitgliedstaaten bekräftigten, dass
die Frage nach der Staatsangehörigkeit allein durch das nationale Recht ge-
regelt wird.172

2.

167 So insbes. de Groot, EJCL 2004, 1 (12 – 14); dem folgend Toggenburg, EL Rep.
2010, 165 (170); siehe so auch GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08,
EU:C:2009:588, Rn. 30; kritisch Schönberger, Unionsbürger, 287 – 289; Zimmer-
mann, EuR 1995, 54 (62 f.).

168 So insbes. Hall, ELR 1996, 129 – 143; ebenso Cambien, Citizenship of the
Union, 72 – 85.

169 So der Gerichtshof explizit in EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104,
Rn. 48.

170 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 39 mit Verweis auf seine frühe-
re Rechtsprechung wie insbes. das grundlegende Urteil EuGH, Micheletti,
C-369/90, EU:C:1992:295, Rn. 10.

171 ABl. 1992 C 348, 1.
172 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 40; siehe auch GA Poiares Ma-

duro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 19.
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In Anlehnung an seine ständige Rechtsprechung erklärte der Gerichts-
hof jedoch auch, dass die Mitgliedstaaten in Bereichen, für die sie aus-
schliesslich zuständig sind, das Unionsrecht zu beachten haben, wenn die
Situation unter das Unionsrecht fällt.173 Eine Situation wie jene von Herrn
Rottmann, in der die nationale Massnahme zum Verlust der Unionsbürger-
schaft und der damit verbundenen Rechte führt, falle „ihrem Wesen und
ihren Folgen nach“ in den Anwendungsbereich des Unionsrechts.174 Denn
der „Unionsbürgerstatus [sei] dazu bestimmt, der grundlegende Status der
Mitgliedstaaten zu sein“175 und mit diesem seien die in den Verträgen vor-
gesehenen Rechte und Pflichten verknüpft wie insbesondere das Recht auf
Nichtdiskriminierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit gemäss Art. 18
AEUV.176 Mit einer Entscheidung, die zum Verlust der Unionsbürgerschaft
führt, würden „die von der Rechtsordnung der Union verliehenen und ge-
schützten Rechte berührt“ – daher sei das Unionsrecht zu beachten.177

Die Pflicht zur Beachtung des Unionsrechts im Bereich des nationalen
Staatsangehörigkeitsrechts ist konsequent.178 Aufgrund der in Art. 20
AEUV statuierten Akzessorietät von nationaler Staatsangehörigkeit und
Unionsbürgerschaft haben die Mitgliedstaaten einen Einfluss auf den Kreis
der Unionsbürger. Sie bestimmen mit ihren Regelungen zur Staatsangehö-
rigkeit den Erwerb und Verlust der Unionsbürgerschaft. Der Unionsbür-
gerstatus ist mit der Staatsangehörigkeit zwar verknüpft; darüber hinaus ist
er jedoch ein eigenständiger Status, der aus sich heraus Rechte gewährt.179

173 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 41 mit den angeführten Ver-
weisen auf die frühere Rechtsprechung wie etwa auf EuGH, Bickel und Franz,
C-274/96, EU:C:1998:563, Rn. 17 (betr. das Strafrecht und das Strafverfahrens-
recht) und EuGH, Schempp, C-403/03, EU:C:2005:446, Rn. 19 (betr. die direkte
Besteuerung).

174 Ebd., Rn. 42.
175 Ebd., Rn. 43.
176 Ebd., Rn. 44.
177 Ebd., Rn. 48.
178 So etwa auch Davies, Supremacy of Union citizenship, 5 (6); de Groot, EJ-

CL 2004, 1 (12 – 20); Hall, ELR 1996, 129 (142); Kochenov, CMLR 2010, 1831
(1838 – 1840); Kotalakidis, Unionsbürgerschaft, 309 – 311; Schmahl, Selbstand
der Unionsbürgerschaft, 339 (345); Schmahl/Jung, Jura 2016, 1272 (1280); Schön-
berger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 44; a.M. d’Oliveira,
ECLR 2011, 138 (145 – 148); Schoch, Europäisierung des Staatsangehörigkeits-
rechts, 355 – 362.

179 Siehe GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 23: „Die Uni-
onsbürgerschaft setzt die Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats voraus, stellt
jedoch auch ein im Verhältnis zu dem der Staatsangehörigkeit autonomes,
rechtliches und politisches Konzept dar.“
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Die Neuformulierung des Art. 20 AEUV mit dem Vertrag von Lissabon un-
terstreicht diesen selbstständigen und unabhängigen Status.180 Seither „er-
gänzt“ die Unionsbürgerschaft die nationale Staatsbürgerschaft nicht mehr
(Art. 17 EGV181), sondern „tritt“ zu dieser „hinzu“ (Art. 20 Abs. 1
AEUV).182 Damit verliert die Unionsbürgerschaft ihren „derivative[n] Cha-
rakter“.183 Auch deren Charakterisierung durch den EuGH als „grundle-
gende[r] Status der Angehörigen der Mitgliedstaaten“184 zeigt auf, dass die
Unionsbürgerschaft mehr als nur ein „Anhängsel“ der Staatsangehörigkeit
ist.185 Als ein durch das Unionsrecht vermittelter eigenständiger Status ist
die Unionsbürgerschaft durch das Unionsrecht entsprechend zu schützen.

Um den unionsrechtlichen Vorbehalt für den Tatbestand des Verlusts
der Staatsangehörigkeit zu begründen, stellte der Gerichtshof in Rottmann
die Folgewirkung der mitgliedstaatlichen Entscheidung in den Vorder-
grund: Weil die Entscheidung über den Verlust der Staatsangehörigkeit
eine Entscheidung über den Verlust der Unionsbürgerschaft und der damit
verbundenen Rechte ist, müssen die Mitgliedstaaten das Unionsrecht be-
achten. Der Einwirkungsanspruch des Unionsrechts sichert, dass die Uni-
onsbürgerschaft und die Unionsbürgerrechte bei Entscheidungen über
den Verlust der Staatsangehörigkeit berücksichtigt werden. Ohne unions-
rechtliche Grenzen wäre die Effektivität des Art. 20 AEUV gefährdet; die
Mitgliedstaaten könnten die Staatsangehörigkeit ohne Berücksichtigung
der Folgen für die unionsrechtlichen Rechtspositionen entziehen. Der im
Unionsrecht so bedeutende effet utile verlangt geradezu einen entspre-
chenden Schutz vor Verlust der Unionsbürgerschaft.

Der Schutz der Unionsbürgerschaft und der damit verbundenen Rechte
dient letztlich dem „,Fundamentalziel‘“186 einer „immer engeren Union
der Völker Europas“ und eines bürgernahen Europas (Art. 1 Abs. 2 EUV).
Die Unionsbürgerschaft ist das „politische Band“187, das die Bürger der

180 Schrauwen, MJ 2008, 55 (59 f.); de Waele, Concept of EU citizenship, 191 (193 f.);
siehe hierzu auch Borgmann-Prebil/Ross, in: Blanke/Mangiameli, Art. 9 TEU
Rn. 40 – 42.

181 Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft, ABl. 2006 C 321E, 1.
182 Siehe auch die sprachliche Neufassung im Englischen: „shall be additional to“

(Art. 17 EGV: „shall complement“), im Französischen: „s’ajoute à“ (Art. 17 EGV:
„complète“), im Spanischen: „se añade a“ (Art. 17 EGV: „será complementaria“).

183 Nettesheim, JZ 2011, 1030 (1037).
184 Grundlegend EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 31; so auch in

EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 43.
185 Schrauwen, MJ 2008, 55 (60).
186 Pechstein, in: Streinz, Art. 1 EUV Rn. 19.
187 GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 23.
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Mitgliedstaaten miteinander verbindet und ihnen über eine wirtschaftliche
Tätigkeit hinaus ein Freizügigkeitsrecht sowie politische Teilhaberechte
vermittelt. Dies gilt es in Anbetracht der Vertragsziele zu schützen.188 Da-
rüber hinaus ist die Bedeutung der Unionsbürger für die demokratische
Legitimation der Union, insbesondere deren Organe, zu bedenken.189 In
diesem Sinne statuiert der Abschnitt über die demokratischen Grundsätze
im EU-Vertrag den die Unionsgewalt bindenden Gleichheitsgrundsatz aller
Unionsbürger sowie den Grundsatz der Repräsentation und Beteiligung
der Unionsbürger auf Unionsebene. Die Bedeutung der Unionsbürger-
schaft als demokratischer Grundpfeiler der EU unterstützt die Entfaltung
einer Rechtsfigur, die die Unionsbürger vor deren Verlust schützt.

Wenngleich der Wortlaut des Art. 20 AEUV keinen positiven Anhalts-
punkt bietet,190 rechtfertigt sich vor diesem Hintergrund der in der
Rs. Rottmann entwickelte Schutz vor Verlust der Unionsbürgerschaft.191

Auch die Verortung des Schutzes in Art. 20 AEUV ist überzeugend.192 Die-
se Bestimmung statuiert die Abhängigkeit der Unionsbürgerschaft von der
nationalen Staatsangehörigkeit. Aufgrund eben dieser Akzessorietät müs-
sen die Mitgliedstaaten im Falle des Verlusts der Staatsangehörigkeit die
Folgen für die Unionsbürgerschaft berücksichtigen. Mit Art. 20 AEUV als
Rechtsgrundlage des Kernbestandsschutzes scheint der Gerichtshof jedoch
seine folgende in einem anderen Zusammenhang getroffene Feststellung
zu revidieren:

„Artikel [20 AEUV], der die Unionsbürgerschaft einführt, beschränkt
sich darauf, vorzusehen, dass die Unionsbürger die im Vertrag vorgese-
henen Rechte und Pflichten haben. Er kann daher neben den beson-

188 In diese Richtung auch Kotalakidis, Unionsbürgerschaft, 315 f.; dem folgend
Kahl, Jura 2011, 364 (369).

189 Siehe hierzu Schönberger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 9 EUV Rn. 21 – 29.
190 Kahl, Jura 2011, 364 (369); Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 770;

Schmahl, Selbstand der Unionsbürgerschaft, 339 (345).
191 So etwa auch Davies, Supremacy of Union citizenship, 5 (6); Kahl, Jura 2011, 364

(369); Schmahl, Selbstand der Unionsbürgerschaft, 339 (345); Toggenburg, EL
Rep. 2010, 165 (169); so auch schon Hall, ELR 1996, 129 (142); vgl. die ausführ-
liche Kritik an dieser Rechtsprechung im Urteil des Supreme Court, Pham v. Se-
cretary of State for the Home Department, [2015] UKSC 19, Rn. 73 – 90; kritisch
auch etwa Hailbronner, Deutsche Staatsangehörigkeit, 120 (Rn. 23).

192 Zudem Art. 4 Abs. 3 EUV als normative Grundlage für die Rottmann-Rechtspre-
chung hervorhebend Deinhard, Recht der Staatsangehörigkeit, 300 f.; Kahl, Jura
2011, 364 (369 f.); Schmahl, Selbstand der Unionsbürgerschaft, 339 (345);
Schmahl/Jung, Jura 2016, 1272 (1280).
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deren Bestimmungen des Vertrages über die Rechte und Pflichten der
Unionsbürger keine selbständige Anwendung finden.“193

Verlust der Unionsbürgerschaft als Unionsrechtsbezug

Da die Regelung des Erwerbs und Verlusts der Staatsangehörigkeit in ihre
ausschliessliche Zuständigkeit fällt, müssen die Mitgliedstaaten bei deren
Anwendung das Unionsrecht nur dann beachten, wenn die Situation
einen Bezug zum Unionsrecht aufweist.194 Es stellt sich folglich die Frage,
worin in der Situation von Herrn Rottmann der Unionsrechtsbezug im
Konkreten bestand. Generalanwalt Poiares Maduro erklärte in seinen
Schlussanträgen, dass das Unionsrecht nicht allein deshalb anwendbar sein
kann, weil die nationale Massnahme den Erwerb oder Verlust der Unions-
bürgerschaft bedeutet.195 Vielmehr würden nur Situationen mit einem
grenzüberschreitenden Bezug in den Anwendungsbereich des Unions-
rechts fallen. Die Situation von Herrn Rottmann sah der Generalanwalt
vom Unionsrecht erfasst, weil Herr Rottmann seinen Wohnsitz von Öster-
reich nach Deutschland verlegte und damit sein Freizügigkeitsrecht bean-
spruchte.196 Gleichzeitig erkannte er, dass die Ausübung dieses Rechts
nicht zur Rücknahme der Einbürgerung führte, sohin kein unmittelbarer
Zusammenhang zwischen dem Unionsbürgerrecht und der staatsangehö-
rigkeitsrechtlichen Massnahme bestanden habe.197 Der Bezug zum Unions-
recht ergebe sich allerdings daraus, dass erst die Ausübung des Freizügig-
keitsrechts die Einbürgerung ermöglichte.

Dahingegen berücksichtigte der Gerichtshof den Umstand nicht, dass
Herr Rottmann von seinem Freizügigkeitsrecht Gebrauch gemacht hatte.
Ein grenzüberschreitendes Element suchte der Gerichtshof in der Situati-
on von Herrn Rottmann gerade nicht. Vielmehr fällt nach Ansicht des Ge-
richtshofs eine Situation, in der ein Unionsbürger aufgrund des Verlusts
der Staatsangehörigkeit die Unionsbürgerschaft verliert, „ihrem Wesen und

II.

193 EuGH, My, C-293/03, EU:C:2004:821, Rn. 32; bekräftigt in EuGH, U, C-420/15,
EU:C:2017:408, Rn. 17.

194 Vgl. EuGH, Rottman, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 41: „in Situationen, die un-
ter das Unionsrecht fallen“; vgl. betr. andere Sachbereiche etwa EuGH, Garcia
Avello, C-148/02, EU:C:2003:539, Rn. 25 – 27; EuGH, Schempp, C-403/03, EU:C:
2005:446, Rn. 19 – 25; siehe hierzu Lenaerts, FILJ 2010, 1338 (1343 – 1375).

195 GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 10.
196 Ebd., Rn. 11.
197 Ebd., Rn. 13.
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ihren Folgen nach“ unter das Unionsrecht.198 Denn damit werden „die von
der Rechtsordnung der Union verliehenen und geschützten Rechte be-
rührt“199.

Der Bezug zum Unionsrecht besteht demnach im Verlust der Unions-
bürgerschaft.200 Entgegen der Auffassung des Generalanwalts Poiares Madu-
ro ist das Unionsrecht allein deshalb anzuwenden, weil die nationale Mass-
nahme zum Verlust der Unionsbürgerschaft führt.201 Die traditionelle An-
wendungsvoraussetzung der Mobilität wird in Fällen des Verlusts der Uni-
onsbürgerschaft nicht vorausgesetzt. Dieses Ergebnis wird durch den Ver-
weis in der Rs. Ruiz Zambrano auf die Rs. Rottmann unterstrichen.202 Auch
die der Rs. Ruiz Zambrano zugrunde liegende Situation fiel ohne grenz-
überschreitenden Bezug in den Anwendungsbereich des Unionsrechts.203

Nicht überzeugend wäre hingegen, die Anwendbarkeit des Unionsrechts
im Bereich des Staatsangehörigkeitsrechts von einem grenzüberschreiten-
den Element abhängig zu machen.204 Denn der unionsrechtliche Vorbe-
halt in diesem Bereich begründet sich in der Akzessorietät von Unionsbür-
gerschaft und nationaler Staatsangehörigkeit.205 Da grundsätzlich alle Mit-
gliedstaatsangehörigen die Unionsbürgerschaft und die damit verbunde-
nen Rechte besitzen, müssen alle vor Verlust dieser Rechtspositionen ge-
schützt sein – unabhängig davon, ob sie transnational mobil sind oder
nicht.

Kreis der schutzberechtigten Unionsbürger

Grundsätzlich geniessen alle Mitgliedstaatsangehörigen als Unionsbürger
den Schutz vor Verlust der Unionsbürgerschaft nach Art. 20 AEUV. Gleich-

III.

198 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 42.
199 Ebd., Rn. 48.
200 So auch und befürwortend etwa Cambien, Citizenship of the Union, 61 – 63;

Kahl, Jura 2011, 364 (368 f.); Kochenov, CMLR 2010, 1831 (1841 f.); kritisch Hail-
bronner, StAZ 2011, 1 (3 – 5); d’Oliveira, ECLR 2011, 138 (147 f.); Schoch, Euro-
päisierung des Staatsangehörigkeitsrechts, 355 (359 – 361).

201 Vgl. GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 10.
202 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42 mit Verweis auf EuGH,

Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 42.
203 Siehe hierzu unten, 3. Teil B. II.
204 So zu Recht auch Cambien, Citizenship of the Union, 63; de Groot/Seling,

ECLR 2011, 150 (154); Kahl, Jura 2011, 364 (370); Kochenov, CJEL 2011, 55
(79 f.); Schönberger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 44.

205 Schönberger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 44.
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wohl bedarf es im Hinblick auf den Kreis der schutzberechtigten Unions-
bürger zweier Klarstellungen: Erstens sind wohl auch jene Unionsbürger
geschützt, welche die Unionsbürgerschaft erstmalig erworben haben (1.);
zweitens besteht bei mehrfacher Mitgliedstaatsangehörigkeit kein Schutz-
bedarf, da bei Verlust einer der Staatsangehörigkeiten die Unionsbürger-
schaft nicht verloren geht (2.).

Schutz auch der erstmalig erworbenen Unionsbürgerschaft?

Vor dem Hintergrund des dem Urteil Rottmann zugrunde liegenden Sach-
verhalts liesse sich argumentieren, dass nur der Verlust der Unionsbürger-
schaft derjenigen geschützt ist, die zuvor eine andere Mitgliedstaatsangehö-
rigkeit besassen, somit schon Unionsbürger waren.206 Herr Rottmann hatte
nämlich vor Einbürgerung in Deutschland die österreichische Staatsange-
hörigkeit; mithin war er bereits vor der Entscheidung über den Verlust der
deutschen Staatsangehörigkeit Staatsangehöriger eines EU-Mitgliedstaats
und damit Unionsbürger.

Manche nationalen Gerichte folgen dieser restriktiven Lesart der Rott-
mann-Rechtsprechung. So erkannten etwa niederländische Gerichte nur je-
ne Personen als schutzberechtigt an, die vor der gegenständlich zu entzie-
henden niederländischen Staatsangehörigkeit bereits im Besitz einer ande-
ren Mitgliedstaatsangehörigkeit und damit der Unionsbürgerschaft wa-
ren.207 Dahingegen wendete beispielsweise der österreichische Verwal-
tungsgerichtshof das Rottmann-Prinzip auch auf Personen an, die vor der
infrage stehenden Staatsangehörigkeit eine Drittstaatsangehörigkeit beses-
sen haben.208 Die nationalen Entscheidungen divergieren demnach in
einer bedeutenden Frage: Schützt der Kernbestandsschutz nach der Rott-
mann-Judikatur auch die erstmalig erworbene Unionsbürgerschaft oder

1.

206 So etwa Bierbach, Frontiers of Equality, 397.
207 Rechtbank ’s-Gravenhage, Entsch. v. 07.04.2011, NL:RBSGR:2011:BQ0863,

Rn. 3.4; Rechtbank ’s-Gravenhage, Entsch. v. 04.10.2012, NL:RBSGR:2012:
BY0139, Rn. 5.3; Rechtbank ’s-Gravenhage, Entsch. v. 26.01.2012, NL:RBSGR:
2012:BV3372; Rn. 4.6; Rechtbank ’s-Gravenhage, Entsch. v. 13.12.2012, NL:
RBSGR:2012:BZ0382, Rn. 4.5; siehe hierzu Langer/Schrauwen, Netherlands, 695
(709); Luk, Rottmann in the Netherlands, 481 (483 f.).

208 VwGH, Entsch. v. 14.12.2011, 2009/01/0064; VwGH, Entsch. v. 14.11.2011,
2009/01/0067; VwGH, Entsch. v. 26.06.2013, 2011/01/0251; VwGH, Entsch.
v. 17.12.2013, 2012/01/0088; VwGH, Entsch. v. 15.12.2015, 2015/01/0002; siehe
hierzu de Groot, Rottmann in Austria, 329 (359).

B. Dogmatische Struktur

61



muss die betroffene Person bereits im Besitz der Unionsbürgerschaft gewe-
sen sein?

Es lässt sich der Begründung des Gerichtshofs nicht entnehmen, dass die
ursprüngliche Mitgliedstaatsangehörigkeit für die Schutzberechtigung des
Herrn Rottmann ausschlaggebend war. Wenn der EuGH in seiner Begrün-
dung auf die österreichische Staatsangehörigkeit hinwies, dann machte er
dies wohl insbesondere, um aufzuzeigen, dass Herr Rottmann keine andere
Mitgliedstaatsangehörigkeit mehr besitzt und daher die Unionsbürger-
schaft verlieren würde.209 In den Mittelpunkt seiner Überlegungen stellte
der Gerichtshof indessen die Rücknahme der deutschen Staatsangehörig-
keit, die zum Verlust der Unionsbürgerschaft und der damit verbundenen
Rechte führt.210 Ebendiese Folgewirkung der nationalen Massnahme be-
wirkte die Schutzberechtigung des Unionsbürgers.211

Daher dürften alle Unionsbürger vor dem Verlust der Unionsbürger-
schaft geschützt sein – unabhängig davon, ob sie bereits Staatsangehörige
eines Mitgliedstaats und somit Unionsbürger waren oder nicht.212 Der
Kernbestandsschutz umfasst dementsprechend auch die erstmalig erwor-
bene Unionsbürgerschaft. Immerhin erklärte der Gerichtshof in der
Rs. Auer:

„Keine Bestimmung des Vertrages erlaubt es, die Angehörigen eines
Mitgliedstaats im Anwendungsbereich des Vertrages je nach der Zeit
oder der Form, in der sie die Staatsangehörigkeit dieses Staates erwor-
ben haben, unterschiedlich zu behandeln, wenn sie zu dem Zeitpunkt,
zu dem sie sich auf die Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts beru-
fen, die Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats besitzen und wenn die
übrigen Voraussetzungen für die Anwendung der von ihnen herange-
zogenen Vorschrift erfüllt sind.“213

Entsprechend dieser Feststellung hat es für die Berufung auf Art. 20 AEUV
zu genügen, dass die Person im Zeitpunkt der nationalen Entscheidung
Unionsbürger ist. Die Schutzberechtigung muss unabhängig von der Zeit
und der Form des Erwerbs der Unionsbürgerschaft bestehen sowie unab-
hängig davon, ob die Person bereits zuvor Unionsbürger war. Schliesslich

209 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 42.
210 Ebd., Rn. 48, 55.
211 Ebd., Rn. 42.
212 So auch Luk, Rottmann in the Netherlands, 481 (484).
213 EuGH, Auer, C-136/78, EU:C:1979:34, Rn. 28; siehe auch GA Tesauro, Micheletti,

C-369/90, EU:C:1992:47, Rn. 4; in einem anderen Zusammenhang mit der Rott-
mann-Rechtsprechung hierauf verweisend Kahl, Jura 2011, 364 (370 mit Fn. 95).
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entschied der Gerichtshof auch, dass die Mitgliedstaaten bei der Bestim-
mung der Wahlberechtigten für die Wahlen zum Europäischen Parlament
den Gleichbehandlungsgrundsatz zu beachten haben.214 Wenn demnach
Unionsbürger in Bezug auf den Zugang zum Wahlrecht gleichzubehan-
deln sind, müssen sie auch im Rahmen des Schutzes vor Verlust der Uni-
onsbürgerschaft als Voraussetzung für dieses Recht gleichbehandelt wer-
den. Vor diesem Hintergrund ist es folgerichtig, alle Unionsbürger in glei-
cher Weise vor Verlust der Unionsbürgerschaft und der damit verbundenen
Rechtspositionen zu schützen.215 Ob eine Person bereits vor der gegen-
ständlichen Staatsangehörigkeit die Staatsangehörigkeit eines EU-Mitglied-
staats besessen oder die Unionsbürgerschaft erstmalig erworben hat, kann
schliesslich im Rahmen der Verhältnismässigkeitsprüfung berücksichtigt
werden.216

Kein Schutzbedarf bei mehrfacher Mitgliedstaatsangehörigkeit

Wenngleich grundsätzlich alle Unionsbürger den Kernbestandsschutz nach
Art. 20 AEUV geniessen, sind nicht alle Unionsbürger gleichermassen
schutzbedürftig. Denn der Verlust einer Staatsangehörigkeit eines EU-Mit-
gliedstaats führt nur dann zum Verlust der Unionsbürgerschaft, wenn die
betroffene Person nicht zugleich im Besitz einer oder mehrerer weiterer
Mitgliedstaatsangehörigkeiten ist. Besitzt ein Unionsbürger mehr als eine
Mitgliedstaatsangehörigkeit, besteht bei Verlust einer davon die Unions-
bürgerschaft fort. Sohin bedarf es keines Schutzes im Sinne des Kernbe-
standsschutzes nach der Rottmann-Judikatur.217

Es lässt sich zwar berechtigterweise die Frage stellen, ob nicht auch der
Verlust der Staatsangehörigkeit, der aufgrund mehrfacher Mitgliedstaatsan-
gehörigkeit nicht zum Verlust der Unionsbürgerschaft führt, vom Unions-
recht umfasst werden soll; schliesslich ändert sich damit der unionsrechtli-

2.

214 EuGH, Eman und Sevinger, C-300/04, EU:C:2006:545, Rn. 56 – 61.
215 Vgl. GA Lenz, Faccini Dori, C-91/92, EU:C:1994:45, Rn. 53: „Die Einführung

einer Unionsbürgerschaft erweckt die Erwartung, daß die Unionsbürger jeden-
falls vor dem Gemeinschaftsrecht gleichbehandelt werden.“

216 Siehe hierzu unten, 81.
217 So auch Bauböck/Paskalev, Citizenship Deprivation, 29 mit Fn. 87; Kochenov,

CMLR 2010, 1831 (1842 mit Fn. 47); vgl. auch Nic Shuibhne/Shaw, General re-
port, 65 (154).
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che Rahmen für das Freizügigkeits- und Gleichbehandlungsrecht.218 Eine
solche Auslegung ist der Rechtsprechung des EuGH jedoch bisweilen
nicht zu entnehmen.219 Denn der Gerichtshof entschied in Rottmann allein
über Fragen, welche „die Bedingungen betreffen, unter denen ein Unions-
bürger aufgrund des Verlusts seiner Staatsangehörigkeit diese Unionsbürg-
ereigenschaft und demzufolge die mit ihr verbundenen Rechte verlieren
kann“220. Zudem wies er explizit darauf hin, dass Herr Rottmann mit Rück-
nahme der Einbürgerung die Unionsbürgerschaft verlieren würde, „nach-
dem er die Staatsangehörigkeit eines anderen Mitgliedstaats, die er ur-
sprünglich besessen hatte, verloren hat“221. E contrario hätte der EuGH
Herrn Rottmann wohl nicht als nach Art. 20 AEUV schutzberechtigt einge-
stuft, wenn er nach wie vor die österreichische Staatsangehörigkeit beses-
sen hätte. Überdies zielt auch die Rechtfertigungsprüfung des Gerichtshofs
auf die Berücksichtigung der Folgen des Verlusts der Unionsbürgerschaft
ab.222 Aus alldem lässt sich schliessen, dass zum derzeitigen Stand der
EuGH-Rechtsprechung der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV bei
mehrfacher Mitgliedstaatsangehörigkeit nicht greift.223

Dieser Grundsatz muss eine Ausnahme kennen: Vermittelt die verblei-
bende Mitgliedstaatsangehörigkeit nicht die Unionsbürgerschaft und die
damit verbundenen Rechte, kann diese die Anwendbarkeit des Kernbe-
standsschutzes nicht ausschliessen. Dies ist dann der Fall, wenn ein Mit-
gliedstaat eigene Staatsangehörige vom Kreis der Staatsangehörigen für die
Zwecke des Unionsrechts ausnimmt – wie etwa das Vereinigte König-
reich.224 Obgleich diese Personen die britische Staatsangehörigkeit besit-
zen, sind sie keine Unionsbürger. Daher kann solchen Personen beim Ent-
zug einer anderen Mitgliedstaatsangehörigkeit nicht entgegengehalten
werden, dass sie weiterhin die britische Staatsangehörigkeit besitzen.225 Im

218 Diese Frage aufwerfend Dougan, Comments on Rottmann, 17; ähnlich auch de
Groot/Seling, ECLR 2011, 150 (153).

219 So auch Berlit, Option, 283 (289).
220 EuGH, Rottmann, C-35/08, EU:C:2010:104, Rn. 46.
221 Ebd., Rn. 42.
222 Ebd., Rn. 54 – 59.
223 Damit ist jedoch nicht gesagt, dass in diesen Fällen nicht andere unionsrechtli-

che Grenzen bestehen könnten.
224 Siehe hierzu oben, Fn. 160.
225 Zu einer diesbezüglichen Vorlagefrage an den EuGH ermutigten die Kläger, bel-

gische Staatsangehörige und mögliche British Overseas Citizens, im Fall des bel-
gischen Cour d’appel, Urt. v. 11.04.2013, 2011/AR14337 – eine solche blieb
gleichwohl aus, da das Gericht die belgische Staatsangehörigkeit nicht als verlo-
ren ansah; siehe hierzu Wautelet, Rottmann in Belgium, 361 – 371.
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Ergebnis besteht somit kein Schutzbedarf bei mehrfacher Mitgliedstaatsan-
gehörigkeit, vorausgesetzt, die verbleibende Staatsangehörigkeit vermittelt
den Unionsbürgerstatus und die damit verbundenen Rechte.

Schutz bei Verlust der Staatsangehörigkeit

Unionsbürger sehen sich mit dem Verlust der Unionsbürgerschaft in erster
Linie dann konfrontiert, wenn sie ihre nationale Staatsangehörigkeit ver-
lieren.226 Es stellt sich die Frage, welche Formen des Verlusts der Staatsan-
gehörigkeit und damit der Unionsbürgerschaft vom Kernbestandsschutz
nach Art. 20 AEUV umfasst sind. Hierbei kann nach den Gründen des Ver-
lusts (1.) sowie nach der Art und Wirkung des Verlusts (2.) unterschieden
werden.

Gründe des Verlusts

In der Rs. Rottmann ging es um die Rücknahme einer Einbürgerung wegen
betrügerischer Handlung. Nicht vertretbar wäre allerdings die Auffassung,
der Kernbestandsschutz greife nur bei diesem Grund des Verlusts der
Staatsangehörigkeit.227 Denn der Gerichtshof begründete die Anwendbar-
keit des Art. 20 AEUV mit den Folgen der nationalen Massnahme für die
Unionsbürgerschaft.228 In allgemeiner Weise führte er aus, dass der Entzug
der nationalen Staatsangehörigkeit „die von der Rechtsordnung der Union
verliehenen und geschützten Rechte berührt“229 und daher das Unions-
recht zu beachten ist. Auf die arglistige Täuschung als Grund für den Ver-
lust der Staatsangehörigkeit ging der Gerichtshof erst im Rahmen der
Rechtfertigungsprüfung ein.230 Darüber hinaus erklärte der Gerichtshof
die in dieser Entscheidung entwickelten Grundsätze auch für den Mit-
gliedstaat der ursprünglichen Staatsangehörigkeit für anwendbar.231 Vor

IV.

1.

226 Zum möglichen Verlust der Unionsbürgerschaft bei Veränderung des EU-Mit-
gliedschaftsstatus des Herkunftsstaates siehe unten, 2. Teil C. I.

227 So die Position niederländischer Gerichte, siehe Luk, Rottmann in the Nether-
lands, 481 (484); vgl. nun aber die Vorlagefragen des niederländischen Raad van
State in EuGH, Tjebbes, C-221/17.

228 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 42 – 49.
229 Ebd., Rn. 48.
230 Ebd., Rn. 50 – 59.
231 Ebd., Rn. 62; hierauf verweisend Luk, Rottmann in the Netherlands, 481 (484 f.).
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diesem Hintergrund ist der Kernbestandsschutz nicht auf Fälle zu reduzie-
ren, in denen der Grund für den Verlust der Staatsangehörigkeit in deren
betrügerischen Erwerb liegt. Vielmehr ist das Urteil in dem Sinne zu ver-
stehen, dass grundsätzlich alle Gründe, die zum Verlust der Staatsangehö-
rigkeit und folglich zum Verlust der Unionsbürgerschaft führen, vom
Schutzumfang des Art. 20 AEUV erfasst sind.232 Die anhängige Rs. Tjebbes
gibt dem Gerichtshof die Möglichkeit, dieses Verständnis zu unterstrei-
chen. Denn dort stehen nationale Regelungen auf dem Prüfstand, die den
Verlust der Staatsangehörigkeit bei einem zehnjährigen Aufenthalt in
einem Drittstaat bzw. bei Verlust der Staatsangehörigkeit durch einen El-
ternteil vorsehen.233

Gemäss dem Forschungsprojekt EUDO Citizenship (European Union
Democracy Observatory on Citizenship) finden sich im Staatsangehörig-
keitsrecht der Mitgliedstaaten unter anderem folgende Verlustgründe wie-
der: Verzicht auf die Staatsangehörigkeit, ständiger Aufenthalt im Ausland,
Eintritt in den Dienst eines fremden Staates, Erwerb einer fremden Staats-
angehörigkeit, betrügerischer Erwerb der Staatsangehörigkeit, Verlust we-
gen Aberkennung der Vater- bzw. Mutterschaft oder Verlust, weil die El-
tern oder der Ehegatte die Staatsangehörigkeit verloren haben.234 Die Mit-
gliedstaaten unterscheiden sich nicht nur im Hinblick darauf, welche Ver-
lustgründe ihr nationales Staatsangehörigkeitsrecht vorsieht, sondern auch
hinsichtlich der Bedingungen und Ausnahmen des jeweiligen Verlustgrun-
des.235

Der einzige Verlustgrund, den alle Mitgliedstaaten kennen, ist der Ver-
lust der Staatsangehörigkeit wegen freiwilligen Verzichts.236 Im Gegensatz
zu den anderen Verlustgründen ist in einem solchen Fall der Verlust der
Staatsangehörigkeit auf die Initiative der betreffenden Person zurückzufüh-

232 So etwa auch Kochenov, ICLQ 2013, 97 (115); Lämmermann, NVwZ 2012, 75
(78); Luk, Rottmann in the Netherlands, 481 (484 f.); Tewocht, ZAR 2010, 143
(144); Toggenburg, EL Rep. 2010, 165 (170).

233 EuGH, Tjebbes, C-221/17.
234 Hierzu unter eudo-citizenship.eu/databases/modes-of-loss (eigene Übersetzung)

[08.10.2018].
235 Siehe die Erfassung der jeweiligen nationalen Verlusttatbestände in der EUDO-

Datenbank, abrufbar unter eudo-citizenship.eu/admin/?p=dataEUCIT&applicati
on=modesLoss [08.10.2018]; siehe überdies die vergleichende Analyse der natio-
nalen Regelungen der EU-Mitgliedstaaten von de Groot/Vink, Loss of Nationali-
ty, 41 – 115; für eine ältere Untersuchung siehe de Groot, Staatsangehörigkeits-
recht im Wandel, 39 – 189.

236 De Groot, Staatsangehörigkeitsrecht im Wandel, 287 – 290; dem folgend de
Groot/Vink, Loss of Nationality, 41 (44).
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ren.237 Da im Falle des freiwilligen Verzichts kein Eingriff des Staates in die
Rechtsposition des Einzelnen vorliegt, ist dieser wohl auch nicht vom
Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV zu schützen.

Die freiwillige Aufgabe der Staatsangehörigkeit muss der einzige Verlust-
grund bleiben, der nicht von Art. 20 AEUV erfasst ist. In den anderen Fäl-
len kann der Verlust zwar auch auf einer freiwilligen Entscheidung fussen
(etwa der freiwillige Aufenthalt in einem anderen Land oder der freiwillige
Erwerb einer fremden Staatsangehörigkeit). Der Verlust der Staatsangehö-
rigkeit selbst ist jedoch nicht freiwillig, sondern eine gesetzliche Folge.238

Daher müssen die nationalen Behörden ihren Eingriff in den Unionsbür-
gerstatus mit einem im Allgemeininteresse liegenden Grund begründen
und den unionsrechtlichen Verhältnismässigkeitsgrundsatz wahren. So gilt
es nunmehr beispielsweise zu prüfen, ob der über zehn Jahre lange ge-
wöhnliche Aufenthalt in einem Drittstaat239 oder die Annahme einer frem-
den Staatsangehörigkeit240 den Verlust der Unionsbürgerschaft rechtfertigt.
Der Grund für den Verlust der Staatsangehörigkeit hat allerdings einen
Einfluss auf die Schutzbedürftigkeit der betroffenen Person, die im Rah-
men der Verhältnismässigkeitsprüfung entsprechend zu berücksichtigen
ist.241 Mithin ist der Verlust der Staatsangehörigkeit wegen Aufenthalts in
einem Drittstaat anders zu beurteilen als der Verlust wegen Hochverrats
oder einer anderen Straftat.

237 De Groot/Vink, Loss of Nationality, 41 (44).
238 So werten auch de Groot/Vink, Loss of Nationality, 41 (44 – 115), diese Fälle als

unfreiwilligen Verlust der Staatsangehörigkeit.
239 Siehe die Vorlagefragen in der anhängigen Rs. Tjebbes, C-221/17.
240 So auch Epiney, Grundlegender Status, 163 (167 Fn. 10); siehe auch Vogl, Aus-

tria, 319 (329), wonach die Frage nach der Beibehaltung der österreichischen
Staatsangehörigkeit bei Annahme einer fremden Staatsangehörigkeit nunmehr
dem unionsrechtlichen Verhältnismässigkeitsprinzip unterliegt – diese Rege-
lung als nicht gerechtfertigt beurteilt Kochenov, CMLR 2010, 1831 (1839); a.M.
Lukits, migraLex 2014, 14 (18). Im Gegensatz dazu hielt das niederländische Ge-
richt Rechtbank Den Haag, Entsch. v. 12.06.2014, NLBDHA:2014:7153,
Rn. 5.8., das Unionsrecht für unanwendbar, weil der Verlust auf dem freiwilli-
gen Erwerb einer fremden Staatsangehörigkeit beruhte; auch Hailbronner, StAZ
2011, 1 (4), erkennt in diesen Fällen keine unionsrechtlichen Grenzen (siehe
auch ders., Deutsche Staatsangehörigkeit, 120 (Rn. 20)).

241 So zu Recht Toggenburg, EL Rep. 2010, 165 (170 f.).
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Art und Wirkung des Verlusts

Die Mitgliedstaaten bestimmen mit ihrem Staatsangehörigkeitsrecht, auf
welche Art und mit welcher Wirkung der Verlust der Staatsangehörigkeit
eintritt. Divergierende nationale Regelungen haben zur Folge, dass die
Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten in unterschiedlicher Weise ihre
Staatsangehörigkeit und damit ihre Unionsbürgerschaft verlieren. Das Pos-
tulat der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts als „ein Grunderfor-
dernis der gemeinschaftlichen Rechtsordnung“242 verlangt ein weites Ver-
ständnis des Verlusttatbestandes im Rahmen des Kernbestandsschutzes.
Nur so kann ein unterschiedlicher Schutz der Unionsbürgerschaft vermie-
den und Gleichheit der Unionsbürger vor dem Gesetz gewährleistet wer-
den. Zudem wahrt ein weiter Verlusttatbestand die praktische Wirksamkeit
des Art. 20 AEUV.

Aus diesen Gründen müssen folgende drei Punkte für die Anwendbar-
keit des Kernbestandsschutzes gelten. Erstens muss der Kernbestands-
schutz sowohl in jenen Fällen anwendbar sein, in denen die Staatsangehö-
rigkeit kraft Gesetzes243 verloren geht, als auch in jenen, in denen der Ver-
lust auf einem Hoheitsakt einer Behörde beruht. Es kann nicht von Bedeu-
tung sein, auf welche Art die Staatsangehörigkeit und damit die Unions-
bürgerschaft verloren geht.244 In beiden Fällen verliert die betroffene Per-
son ihre Unionsbürgerschaft. Aufgrund eben dieser Folgewirkung findet
nach der Rottmann-Rechtsprechung Art. 20 AEUV Anwendung.245

Zweitens muss für die Anwendbarkeit des Kernbestandsschutzes irrele-
vant sein, mit welcher Wirkung die Mitgliedstaatsangehörigen ihrer Staats-
angehörigkeit verlustig gehen. Die Unionsbürger sehen sich sowohl beim
Verlust der Staatsangehörigkeit mit Wirkung ex nunc als auch beim Verlust
mit Wirkung ex tunc mit dem Verlust der Unionsbürgerschaft konfron-
tiert. Die Argumentation, wonach die betroffene Person aufgrund der Ex-
tunc-Wirkung nie Unionsbürger geworden ist, lässt sich mit dem Ausle-
gungsgrundsatz der praktischen Wirksamkeit des Art. 20 AEUV nicht ver-
einbaren.246 Die Mitgliedstaaten könnten mit einer solchen Argumentati-
on die Anwendbarkeit des Kernbestandsschutzes umgehen. Immerhin

2.

242 EuGH, Zuckerfabrik Süderdithmarschen, C-143/88 und C-92/89, EU:C:1991:65,
Rn. 26.

243 Siehe hierzu die Vorlagefragen in der anhängigen Rs. Tjebbes, C-221/17.
244 In diese Richtung auch Lämmermann, NVwZ 2012, 75 (78).
245 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 42.
246 So auch Lukits, migraLex 2014, 14 (18 f.); Oberhäuser, in: Hofmann, § 35 StAG

Rn. 48.

2. Teil: Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur

68



wurde auch in der Rs. Rottmann die deutsche Staatsangehörigkeit rückwir-
kend entzogen.247

Drittens muss der vom Kernbestandsschutz umfasste Verlusttatbestand
in dem Sinne verstanden werden, als desgleichen der sogenannte Quasi-
Verlust der Staatsangehörigkeit erfasst ist. Dieser von de Groot und Wautelet
geprägte Begriff beschreibt Situationen, in denen eine Person, die bislang
angenommen hat, die Staatsangehörigkeit eines bestimmten Staates zu be-
sitzen, mit der Feststellung dessen Behörden konfrontiert wird, diese nie
besessen zu haben.248 Von staatlicher Seite wird ein Nicht-Erwerb der
Staatsangehörigkeit konstruiert; ein Verfahren zum Entzug der Staatsange-
hörigkeit bleibt daher aus. Dahingegen nimmt die betroffene Person diese
Massnahme als Verlust der Staatsangehörigkeit wahr, insbesondere wenn
sie bislang von den Behörden als Staatsangehörige behandelt wurde. Typi-
sche Fälle des Quasi-Verlusts entstehen dadurch, dass das einer Verleihung
der Staatsangehörigkeit zugrunde liegende Verwandtschaftsverhältnis weg-
fällt oder aufgehoben wird (etwa bei einer Annullierung der Ehe oder
einer Aberkennung der Vater- bzw. Mutterschaft).249 In manchen Mitglied-
staaten wird davon ausgegangen, dass in diesen Situationen die Staatsange-
hörigkeit nie erworben wurde, demnach auch nicht entzogen werden
muss.250 Der Kernbestandsschutz muss allerdings auch diese Fälle erfas-
sen.251 Denn mit der Qualifikation als Nicht-Erwerb könnten die Mitglied-
staaten die Anwendung des Kernbestandsschutzes umgehen. Zugleich kä-
me es zu einer unterschiedlichen Anwendung dieses Schutzes, wenn ande-
re Mitgliedstaaten diese Fälle als Verlust der Staatsangehörigkeit werten.

247 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 28.
248 Siehe hierzu und zum Folgenden de Groot/Wautelet, Quasi-Loss of Nationality,

117.
249 Siehe hierzu und zu weiteren Beispielen des Quasi-Verlusts de Groot/Wautelet,

Quasi-Loss of Nationality, 117 (124 – 133).
250 Siehe die Untersuchung von de Groot/Wautelet, Quasi-Loss of Nationality, 117

(124 – 128), mit Beispielen aus dem dänischen, französischen, britischen und
rumänischen Recht, wobei sich der Quasi-Verlust in der Regel nur implizit aus
den Bestimmungen ergebe.

251 So auch de Groot/Wautelet, Quasi-Loss of Nationality, 117 (153). Vgl. dahingegen
VwGH, Entsch. v. 19.09.2012, 2009/01/0003, Rn. 3.3.3., welcher die Rottmann-
Rechtsprechung auf eine Situation nicht anwendet, in der festgestellt wird, dass
aufgrund der Aberkennung der Vaterschaft die Staatsangehörigkeit nicht erwor-
ben wurde. Auch das niederländische Gericht Rechtbank ’s-Gravenhage sprach
sich in der Entsch. v. 07.04.2011, NL:RBSGR:2011:BQ0863, Rn. 3.4, gegen die
Anwendbarkeit der Rottmann-Rechtsprechung aus, da die Staatsangehörigkeit
aufgrund des Identitätsbetrugs nie erworben worden sei.
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Nur unter Berücksichtigung dieser drei Punkte ist eine einheitliche und
effektive Anwendung des Kernbestandsschutzes nach Art. 20 AEUV ge-
währleistet. Das weite Verständnis des Verlusttatbestandes verhindert einen
ungleichen Schutz der Unionsbürger in den verschiedenen Mitgliedstaa-
ten. Unabhängig von der durch das nationale Recht festgelegten Art und
Wirkung des Verlusts der Staatsangehörigkeit müssen die Unionsbürger
vor Verlust der Unionsbürgerschaft geschützt werden. Zudem dürfen sich
die Mitgliedstaaten nicht ihrer unionsrechtlichen Verpflichtungen entzie-
hen können, indem sie anstelle des Verlusts von einem Nicht-Erwerb der
Staatsangehörigkeit ausgehen. Im Prinzip muss daher jeder Verlust der
Staatsangehörigkeit, der zugleich zum Verlust der Unionsbürgerschaft
führt, in den Anwendungsbereich des Kernbestandsschutzes nach Art. 20
AEUV fallen.

Rechtfertigung

Der Gerichtshof anerkannte in der Rs. Rottmann die Möglichkeit zur
Rechtfertigung eines Eingriffs in den Kernbestandsschutz. Dabei stellte er
ausdrücklich klar, dass der Verlust der Staatsangehörigkeit selbst dann ge-
rechtfertigt und somit unionsrechtskonform sein kann, wenn die Unions-
bürgerschaft verloren geht. Die Unionsbürgerschaft erfährt sohin keinen
absoluten Schutz (1.). Der Verlust der Staatsangehörigkeit, der zum Verlust
der Unionsbürgerschaft führt, ist gleichwohl nur dann gerechtfertigt,
wenn ein Rechtfertigungsgrund vorliegt (2.) und die Schranken-Schranken
wie der Verhältnismässigkeitsgrundsatz und die Unionsgrundrechte ge-
wahrt bleiben (3.).

Kein absoluter Schutz vor Verlust der Unionsbürgerschaft

Der Gerichtshof erklärte in seiner Entscheidung zur Rs. Rottmann, dass die
Rücknahme der Einbürgerung bei Vorliegen eines legitimen Grundes
rechtmässig sein kann, auch „wenn eine solche Rücknahme zur Folge hat,
dass der Betroffene neben der Staatsangehörigkeit des Mitgliedstaats der
Einbürgerung die Unionsbürgerschaft verliert“252. Mit dieser Auffassung
liegt er auf gleicher Linie mit Generalanwalt Poiares Maduro in seinen
Schlussanträgen zu dieser Rechtssache. Nach dessen Worten käme es zu

V.

1.

252 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 54.
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dem „paradoxen Ergebnis, dass die Nebensache die Hauptsache be-
stimmt“253, wenn der Entzug der Staatsangehörigkeit allein deshalb un-
möglich wäre, weil damit die Unionsbürgerschaft verloren geht. Dies träfe
die mitgliedstaatliche Zuständigkeit zur Bestimmung des Kreises der eige-
nen Staatsangehörigen „im Kern“ und widerspräche der Verpflichtung der
Union aus Art. 4 Abs. 2 EUV, die nationale Identität der Mitgliedstaaten zu
achten.254 Wenngleich sich diese Erwägungen des Generalanwalts nicht
ausdrücklich im Urteil wiederfinden, mag der Gerichtshof davon geleitet
gewesen sein. Denn das Ergebnis ist eindeutig: Die Unionsbürgerschaft
kann verloren gehen; der „grundlegende Status der Staatsangehörigen der
Mitgliedstaaten“ erfährt keinen absoluten Schutz.

Mitunter wird vertreten, der Gerichtshof hätte auch andere Wege ein-
schlagen können. So ist Berry der Ansicht, dass der Gerichtshof ein Prinzip
entwickeln hätte können, wonach der Verlust der Unionsbürgerschaft ver-
mieden werden muss.255 Immerhin sei in Rottmann die Unionsbürger-
schaft – im Gegensatz zur deutschen Staatsangehörigkeit – nicht durch
Täuschung erworben worden. Entsprechend soll die Staatsangehörigkeit
nur entzogen werden können, wenn die betroffene Person mit Verlust der
Staatsangehörigkeit zugleich die Staatsangehörigkeit eines anderen Mit-
gliedstaats erwirbt.

Eine Rechtsprechung, wonach der Verlust der Staatsangehörigkeit nicht
möglich ist, wenn damit die Unionsbürgerschaft verloren geht, hätte je-
doch wohl für Aufmerksamkeit in den Mitgliedstaaten gesorgt. Vielleicht
hätte sich das Bundesverfassungsgericht sogar zu einer „Identitätskontrol-
le“ im Sinne seines Urteils zum Lissabon-Vertrag durchgerungen.256

Schliesslich gehört zur nationalen Identität eines Staates im Sinne des
Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV, den Kreis der eigenen Staatsangehörigen festzule-
gen.257 Der Gerichtshof selbst anerkennt in ständiger Rechtsprechung das
völkerrechtliche Prinzip, wonach die Mitgliedstaaten für die Festlegung
der Voraussetzungen für den Erwerb und Verlust der Staatsangehörigkeit

253 GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 24.
254 Ebd., Rn. 24 f.
255 Berry, JIANL 2014, 355 (363 f.).
256 BVerfG, Urt. v. 30.06.2009, 2 BvE 2/08, Rn. 240 f., insbes. auch Rn. 249; zur Be-

deutung der Identitätskontrolle im Bereich des Staatsangehörigkeitsrechts Kluth,
ZAR 2009, 329 (335 f.); vgl. auch Tewocht, ZAR 2010, 143 (145).

257 GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 25; so etwa auch
d’Oliveira, ECLR 2011, 138 (148).
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zuständig sind.258 Das Postulat der effektiven Wirksamkeit des Unions-
rechts rechtfertigt zwar die Verpflichtung zur Beachtung des Unionsrechts
im Bereich des Staatsangehörigkeitsrechts. Die mitgliedstaatliche Zustän-
digkeit kann jedoch nicht so weit eingeschränkt werden, als eine Entschei-
dung über den Verlust der Staatsangehörigkeit allein deshalb nicht mög-
lich ist, weil die betroffene Person in Folge die Unionsbürgerschaft verliert.

Muss der Verlust der Staatsangehörigkeit auch bei Verlust der Unions-
bürgerschaft für möglich erklärt werden, bleibt zu überlegen: Könnte die
Unionsbürgerschaft dadurch geschützt werden, dass man diese unter be-
stimmten Umständen trotz Verlust der Staatsangehörigkeit fortbestehen
lässt?259 So könnten entsprechend einem Ansatz in der Literatur die Mit-
gliedstaaten die Staatsangehörigkeit unter Beachtung des Unionsrechts
zwar entziehen; das Unionsrecht würde aber dem automatischen Verlust
der Unionsbürgerschaft entgegenstehen, wenn der Unionsbürger dadurch
staatenlos wird.260 Der Verlust der Staatsangehörigkeit würde in diesen Fäl-
len nicht zugleich zum Verlust der Unionsbürgerschaft führen, sodass der
staatenlose Unionsbürger weiterhin die Unionsbürgerrechte ausüben
könnte.

Solche Überlegungen zu einem möglichen (relativen)261 Selbststand der
Unionsbürgerschaft gewinnen nun deshalb an Bedeutung, weil der EuGH
mit der Rs. Rottmann den Mitgliedstaaten erstmals vor Augen geführt hat,
was die Verpflichtung zur Beachtung des Unionsrechts im Bereich des
Staatsangehörigkeitsrechts im Konkreten bedeutet. Je mehr Einfluss das
Unionsrecht auf das nationale Staatsangehörigkeitsrecht im Rahmen der
Judikatur des Gerichtshofs künftig erhalten wird, desto mehr drängt es
sich auf, sich über eine mögliche Abkoppelung der Unionsbürgerschaft
von der Staatsangehörigkeit Gedanken zu machen. Doch nicht nur aus
kompetenzrechtlicher Sicht, sondern auch aus Sicht des Einzelnen lassen
sich Argumente für eine künftige – wenn auch nur bedingte – Autonomie
der Unionsbürgerschaft finden. Immerhin ermöglicht das Unionsrecht
durch das gesamte Bündel an Unionsbürgerrechten die Etablierung einer
direkten Verbundenheit der Mitgliedstaatsangehörigen mit anderen EU-
Mitgliedstaaten und mit der Union selbst. Diese Verbundenheit zu schüt-

258 Grundlegend EuGH, Micheletti, C-369/90, EU:C:1992:295, Rn. 10; bekräftigt et-
wa auch in EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 39.

259 Zu diesbezüglichen Überlegungen siehe d’Oliveira, ECLR 2011, 138 (149), und
Kostakopoulou, European Union citizenship, 21 (23 f.).

260 Kostakopoulou, European Union citizenship, 21 (23 f.).
261 Ebd., 21 (23): „relative autonomy of Union citizenship“.
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zen, auch wenn jene mit dem Herkunftsstaat verloren gegangen ist, kann
einen legitimen Grund darstellen, die Unionsbürgerschaft fortbestehen zu
lassen.262 Für eine solche Weiterentwicklung der Unionsbürgerschaft be-
darf es jedoch einer Willenserklärung der Vertragsgeber. Denn nach dem
Wortlaut des Art. 20 AEUV ist Unionsbürger, wer die Staatsangehörigkeit
eines Mitgliedstaats besitzt. Im Umkehrschluss ist eine Person, die nicht
die Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats besitzt, nicht Unionsbürger.263

Solange der EU-Vertrag eine Akzessorietät zwischen der Unionsbürger-
schaft und der nationalen Staatsangehörigkeit statuiert, führt der Verlust
der Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats zwangsläufig zum Verlust der
Unionsbürgerschaft.264

Rechtfertigungsgründe

Der Verlust der Staatsangehörigkeit ist nach Gesagtem auch dann möglich,
wenn damit der Verlust der Unionsbürgerschaft einhergeht. Für die Recht-
mässigkeit muss der Verlust jedoch auf einem „im Allgemeininteresse lie-
genden Grund“265 beruhen. So hielt es der Gerichtshof in Rottmann für le-
gitim, die deutsche Staatsangehörigkeit zu entziehen, weil Herr Rottmann
diese aufgrund einer betrügerischen Handlung erworben hatte. Damit ha-
be der Mitgliedstaat „das zwischen ihm und seinen Staatsbürgern beste-
hende Verhältnis besonderer Verbundenheit und Loyalität sowie die Ge-
genseitigkeit der Rechte und Pflichten, die dem Staatsangehörigkeitsband
zugrunde liegen, schützen“266 wollen. Der Schutz der Verbundenheit und
Loyalität ist somit ein vom EuGH anerkannter Grund, um den Verlust der
Unionsbürgerschaft zu rechtfertigen.

Bei der Begründung des Schutzes des gegenseitigen Loyalitätsverhältnis-
ses als zulässigen Rechtfertigungsgrund orientierte sich der Gerichtshof an
den völkerrechtlichen Vorgaben. So würden Art. 8 Abs. 2 des UN-Überein-
kommens zur Verminderung der Staatenlosigkeit von 1961 sowie Art. 7
Abs. 1 und Abs. 3 des Europäischen Übereinkommens über die Staatsange-

2.

262 So zu Recht ebd., 21 (23 f.).
263 Vgl. noch Art. 3 des Spinelli-Vertragsentwurfs des Europäischen Parlaments aus

dem Jahr 1984, ABl. 1984 C 77, 33: „Die Unionsbürgerschaft ist an die Staatsan-
gehörigkeit eines Mitgliedstaats gebunden; sie kann nicht selbständig erworben
oder verloren werden“.

264 A.M. Kostakopoulou, European Union citizenship, 21 (24).
265 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 51.
266 Ebd., Rn. 51.
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hörigkeit von 1997 den Entzug einer Staatsangehörigkeit erlauben, die auf-
grund falscher Angaben oder betrügerischer Handlungen erworben wurde
– auch wenn die Person dadurch staatenlos wird.267 Darüber hinaus sei
eine auf diesem Grund beruhende Entscheidung vereinbar mit dem völker-
rechtlichen Grundsatz, wonach die Staatsangehörigkeit nicht willkürlich
entzogen werden darf.268 Diese völkerrechtlichen Regelungen zum Verlust
der Staatsangehörigkeit bestimmen nach Ansicht des Gerichtshofs „grund-
sätzlich“ auch die Rechtmässigkeit einer Entscheidung, die zum Verlust der
Unionsbürgerschaft führt.269 Damit lässt der Gerichtshof die völkerrechtli-
chen Grenzen des Verlusts der Staatsangehörigkeit auch für den Verlust der
Unionsbürgerschaft gelten. Das Unionsrecht bietet für die Mitgliedstaats-
angehörigen folglich keinen weitergehenden Schutz als das Völkerrecht.270

In der Rs. Micheletti hat der Gerichtshof den im Fall Nottebohm271 ent-
wickelten völkerrechtlichen Grundsatz modifiziert, wonach eine Einbürge-
rung nur bei einer engen tatsächlichen Beziehung zwischen der Person
und dem Einbürgerungsstaat wirksam ist: Demnach dürfen die Mitglied-
staaten die Wirksamkeit einer durch einen anderen Mitgliedstaat verliehe-
nen Staatsangehörigkeit nicht infrage stellen und haben die Staatsangehö-
rigkeit anderer EU-Mitgliedstaaten ohne weitere Voraussetzungen anzuer-
kennen.272 In diesem Sinne hätte der Gerichtshof auch in Rottmann von
den völkerrechtlichen Vorgaben abweichen können.273 Er hätte weniger
Gründe für einen rechtmässigen Verlust der Staatsangehörigkeit zulassen
können. Strengere Vorgaben durch das Unionsrecht als durch das Völker-
recht hätten jedoch zur Folge, dass in bestimmten Fällen der Verlust der
Staatsangehörigkeit gerade deshalb nicht rechtmässig ist, weil damit der

267 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 52.
268 Ebd., Rn. 53 mit Verweis auf Art. 15 Abs. 2 der Allgemeinen Erklärung der Men-

schenrechte von 1948 und Art. 4 lit. c des Europäischen Übereinkommens über
die Staatsangehörigkeit von 1997.

269 Ebd., Rn. 54.
270 Berry, JIANL 2014, 355 (362 f.).
271 IGH, Nottebohm, I.C.J. Rep. 1955, 4.
272 EuGH, Micheletti, C-369/90, EU:C:1992:295, Rn. 10; siehe hierzu GA Tesauro,

Micheletti, C-369/90, EU:C:1992:47, Rn. 5; Berry, JIANL 2014, 355 (360); Koche-
nov, CJEU as a Guardian of Arbitrariness, 11 (13 – 15); ders., CMLR 2010, 1831
(1844); siehe auch Hilf, in: Grabitz/Hilf, Art. 17 EGV Rn. 47: Im Urteil Micheletti
habe der Gerichtshof festgehalten, „daß die Mitgliedstaaten das Gemeinschafts-
recht zu beachten hätten […], das die Regeln des allgemeinen und des Völker-
vertragsrechts verdrängt“.

273 Berry, JIANL 2014, 355 (360 – 363); Kochenov, CJEU as a Guardian of Arbitrari-
ness, 11 (13 f.).
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Verlust der Unionsbürgerschaft einhergeht. Daher ist aus denselben Grün-
den, aus denen es zum derzeitigen Stand des Unionsrechts keinen absolu-
ten Schutz vor Verlust der Unionsbürgerschaft geben kann, verständlich,
dass der Gerichtshof hier die völkerrechtlichen Grenzen gelten lässt. Denn
würde der Gerichtshof bestimmte Gründe nicht zulassen, um eine Staats-
angehörigkeit zu entziehen, beschränkte dies die Mitgliedstaaten in ihrer –
auch vom EuGH anerkannten274 – Zuständigkeit für die Festlegung der
Voraussetzungen des Erwerbs und Verlusts der Staatsangehörigkeit. Diese
Zuständigkeit macht jedoch einen wesentlichen Teil der nationalen Identi-
tät der Mitgliedstaaten aus, welche die Union gemäss Art. 4 Abs. 2 Satz 1
EUV zu achten hat.275

Wenn auch nicht zwingend so ist es daher doch nachvollziehbar, wieso
der Gerichtshof die im Völkerrecht zulässigen Gründe für den Verlust der
Staatsangehörigkeit auch im Rahmen des Unionsrechts gelten lässt. Viel-
leicht ist die Beschränkung der zulässigen Rechtfertigungsgründe auch
nicht die richtige Schraube, an der zu drehen ist, um die Unionsbürger-
schaft zu schützen. Denn damit würde in einen sensiblen Bereich der mit-
gliedstaatlichen Kompetenzen eingegriffen. Solange die Akzessorietät zwi-
schen der Unionsbürgerschaft und der Staatsangehörigkeit besteht, wird
das Spannungsfeld zwischen Schutz der Unionsbürgerschaft auf der einen
Seite und Schutz der mitgliedstaatlichen Kompetenz auf der anderen Seite
fortbestehen. Auf lange Sicht könnte es tragfähiger sein, über eine Abkop-
pelung der Unionsbürgerschaft nachzudenken, als die Mitgliedstaaten bei
den Gründen zu beschränken, auf die sie sich bei Entscheidungen über
den Verlust der Staatsangehörigkeit stützen können.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Gerichtshofs erfahren die Mit-
gliedstaaten beim Verlust der Staatsangehörigkeit, der zum Verlust der Uni-
onsbürgerschaft führt, jedenfalls einen weiten Ermessensspielraum im
Hinblick auf die legitimen Ziele. Die Mitgliedstaaten können sich grund-
sätzlich auf jeden im Allgemeininteresse liegenden Grund berufen, um
den Verlust der Staatsangehörigkeit und folglich den Verlust der Unions-
bürgerschaft zu rechtfertigen.276 Allerdings muss auch dieser grosszügige
Ermessensspielraum Grenzen kennen: Der Grund für den Verlust der

274 Grundlegend EuGH, Micheletti, C-369/90, EU:C:1992:295, Rn. 10; bekräftigt et-
wa auch in EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 39.

275 GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 25; so etwa auch
d’Oliveira, ECLR 2011, 138 (148).

276 Siehe auch Toggenburg, EL Rep. 2010, 165 (170): „Aus welchem Grunde die
Staatsbürgerschaft entzogen wurde, dürfte […] im Prinzip nicht erheblich sein“.
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Staatsangehörigkeit darf nicht in der Inanspruchnahme des unionsrechtli-
chen Freizügigkeitsrechts liegen. Denn das „Freizügigkeitsrecht führte sich
selbst ad absurdum“277, würde der Aufenthalt in einem anderen Mitglied-
staat zum Verlust der Unionsbürgerschaft führen.278 In einem solchen Fall
kann der Verlust der Staatsangehörigkeit jedenfalls nicht gerechtfertigt
sein, sodass ein Verstoss gegen das Unionsrecht vorliegt.

Schranken-Schranken

Das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes allein genügt für die Recht-
mässigkeit des Verlusts der Unionsbürgerschaft nicht. Die Mitgliedstaaten
müssen zudem die sogenannten Schranken-Schranken279 wahren. Diese
beschränken die Mitgliedstaaten in der Beschränkung unionsrechtlich ge-
währter Rechte. Im Rahmen des Kernbestandsschutzes nach der Rottmann-
Judikatur kommt dem Verhältnismässigkeitsgrundsatz eine zentrale Bedeu-
tung zu (a). Darüber hinaus haben die Mitgliedstaaten die Unionsgrund-
rechte zu achten (b).

Verhältnismässigkeitsgrundsatz

Der Gerichtshof erklärte in seiner Entscheidung in der Rs. Rottmann den
Verhältnismässigkeitsgrundsatz als massgebliches Kriterium für die Recht-
mässigkeit einer nationalen Massnahme, die zum Verlust der Unionsbür-
gerschaft führt.280 Mit der unionsrechtlichen Verhältnismässigkeitsprüfung
erlangt die Unionsbürgerschaft Bedeutung im Rahmen nationaler Ent-
scheidungen über den Verlust der Staatsangehörigkeit (aa). Hierbei sind
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs verschiedene Faktoren mit dem

3.

a)

277 Schönberger, Unionsbürger, 283.
278 So etwa de Groot, EJCL 2004, 1 (14 – 20); Kotalakidis, Unionsbürgerschaft, 313 f.;

Schönberger, Unionsbürger, 283 f.; siehe so auch GA Poiares Maduro, Rottmann,
C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 32.

279 Der Begriff stammt aus der deutschen Grundrechtsdogmatik, siehe etwa Höf-
ling, Jura 1994, 169 (171); Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 285, wird jedoch
nunmehr auch im Unionsrecht verwendet, siehe GA Cruz Villalón, Delvigne,
C-650/13, EU:C:2015:363, Rn. 115; GA Szpunar, Rendón Marín und CS,
C-165/14 und C-304/14, EU:C:2016:75, Rn. 130; Jarass, EUR 1995, 202 (225);
Kingreen, Struktur der Grundfreiheiten, 164.

280 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 55.
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verfolgten legitimen Allgemeininteresse abzuwägen (bb) und unter Um-
ständen ist eine Frist zur Wiedererlangung der ursprünglichen Staatsange-
hörigkeit einzuräumen (cc).

Bedeutung der Verhältnismässigkeitsprüfung

Die mitgliedstaatlichen Entscheidungsträger haben „gegebenenfalls über
die Prüfung der Verhältnismäßigkeit nach dem nationalen Recht hi-
naus“281 eine unionsrechtliche Verhältnismässigkeitsprüfung vorzuneh-
men. Hier zeigt sich die Bedeutung des Kernbestandsschutzes für die Uni-
onsbürgerschaft: Nationale Behörden dürfen nicht mehr nur noch an die
Folgen des Verlusts der nationalen Staatsangehörigkeit denken – sie haben
auch die Auswirkungen auf die damit verbundene Unionsbürgerschaft zu
berücksichtigen. Entscheidungen im Bereich des Staatsangehörigkeits-
rechts werden um einen unionsrechtlichen Aspekt ergänzt. Bei den zulässi-
gen Rechtfertigungsgründen ist den Mitgliedstaaten aufgrund ihrer aus-
schliesslichen Zuständigkeit in diesem Bereich ein weiter Ermessensspiel-
raum einzuräumen; auf der Ebene der Verhältnismässigkeitsprüfung muss
die „Bedeutung, die das Primärrecht dem Unionsbürgerstatus beimisst“282,
jedoch schliesslich ihren Niederschlag finden. Indem der Gerichtshof den
Verlust der Staatsangehörigkeit aufgrund des Verlusts der Unionsbürger-
schaft einer unionsrechtlichen Verhältnismässigkeitsprüfung unterstellt,
verlangt er von den Mitgliedstaaten ihre beschränkenden Massnahmen zu
rechtfertigen und rational zu begründen. Sie werden aufgefordert, den Ver-
lust der Unionsbürgerschaft und der damit verbundenen Rechte in den
Blick zu nehmen und mit den verfolgten öffentlichen Interessen abzuwä-
gen. Obgleich das Unionsrecht den Verlust der Unionsbürgerschaft nicht
grundsätzlich verbietet, kann das Verhältnismässigkeitsprinzip in bestimm-
ten Fällen einen solchen verhindern.

Der unionsrechtliche Verhältnismässigkeitsgrundsatz schützt die Uni-
onsbürger dahingehend, als dass ihre persönlichen Umstände berücksich-
tigt werden müssen. Die Behörden sind zur Einzelfallprüfung verpflichtet.
Deren Entscheidungen unterliegen der „gerichtlichen Kontrolle im Hin-
blick auf das Unionsrecht“283. Das Verhältnismässigkeitsprinzip würde
nicht effektiv greifen, würde den Unionsbürgern nicht zugleich der Zu-

aa)

281 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 55.
282 Ebd., Rn. 56.
283 Ebd., Rn. 48.
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gang zum Gericht gewährt.284 Dementsprechend verspricht die unions-
rechtliche Verpflichtung zur Wahrung der Verhältnismässigkeit auch eine
gerichtliche Überprüfbarkeit der nationalen Entscheidung. Dem betroffe-
nen Unionsbürger müssen ein wirksamer Rechtsbehelf und ein unpartei-
isches Gericht im Sinne des Art. 47 GRC garantiert sein.285

Die praktische Bedeutung des unionsrechtlichen Verhältnismässigkeits-
grundsatzes bei Entscheidungen über den Verlust der Staatsangehörigkeit
wird jedoch letztlich von dessen Handhabung durch die nationalen Behör-
den bestimmt. Der Gerichtshof wurde kritisiert, die Verhältnismässigkeits-
prüfung in Rottmann nicht selbst vorgenommen zu haben.286 Damit unter-
grabe er den autonomen Status der Unionsbürgerschaft und verhindere,
dass die Unionsbürgerschaft der „grundlegende Status der Staatsangehöri-
gen der Mitgliedstaaten“ wird.287 Die Aufgabe des EuGH ist jedoch nicht,
die Umstände des Einzelfalls zu würdigen und eine endgültige Entschei-
dung zu treffen. Dies obliegt den nationalen Behörden – selbstredend un-
ter Beachtung der vom Gerichtshof vorgenommenen Auslegung der ein-
schlägigen Unionsrechtsbestimmung.288 Die nationalen Entscheidungsträ-
ger sind angehalten, dem Kernbestandsschutz durch eine sorgfältige An-
wendung des unionsrechtlichen Verhältnismässigkeitsgrundsatzes zur tat-
sächlichen Wirkung zu verhelfen. Die praktische Bedeutung der Verhält-
nismässigkeitsprüfung im Rahmen von Entscheidungen über den Verlust
der Staatsangehörigkeit hängt letztlich wohl allerdings wesentlich davon
ab, ob und inwiefern der einzelne Entscheidungsträger die Unionsbürger-
schaft auch tatsächlich „fühlt“ und diese entsprechend schützen möchte.289

284 De Groot/Wautelet, Quasi-Loss of Nationality, 117 (153 f.); dem folgend Bauböck/
Paskalev, Citizenship Deprivation, 29, die auch darauf hinweisen, dass nicht in
allen Mitgliedstaaten die Möglichkeit zur gerichtlichen Überprüfung vorgese-
hen ist. Vgl. Hirschberger, Prozeduralisierung im EU-Binnenmarkt, 112 f., nach
welchem die aus den Grundfreiheiten abgeleiteten Verfahrensanforderungen die
Verhältnismässigkeit des Eingriffs garantieren.

285 Im Gegensatz zu Art. 6 EMRK kann Art. 47 GRC auch auf öffentlich-rechtliche
Streitigkeiten Anwendung finden, siehe Erwägung zu Art. 47 GRC.

286 Kochenov, CJEU as a Guardian of Arbitrariness, 11 (14); Morris, EPL 2011, 417
(431).

287 Kochenov, CJEU as a Guardian of Arbitrariness, 11 (14).
288 Vgl. EuGH, Genc, C-14/09, EU:C:2010:57, Rn. 29 – 32; siehe hierzu auch Nic

Shuibhne, Coherence of EU Free Movement Law, 19 f.
289 Vgl. Nic Shuibhne, Coherence of EU Free Movement Law, 18, die den Unter-

schied zwischen „knowing“ und „feeling“ des Unionsrechts durch nationale
Richter insbesondere bei der Verhältnismässigeitsprüfung hervorhebt.
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Abwägungsfaktoren

Die unionsrechtliche Verhältnismässigkeitsprüfung ist nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs im Hinblick auf

„die möglichen Folgen [vorzunehmen], die diese Entscheidung für
den Betroffenen und gegebenenfalls für seine Familienangehörigen in
Bezug auf den Verlust der Rechte, die jeder Unionsbürger genießt, mit
sich bringt.“290

Damit gilt es, den im Allgemeininteresse liegenden Zweck der nationalen
Massnahme mit deren Folgen für den unionsrechtlichen Status der betrof-
fenen Person unter Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalls abzu-
wägen.

Folgende Abwägungsfaktoren erklärte der Gerichtshof in Rottmann für
entscheidend:
– die Schwere des Verstosses:291 Je schwerer der von der betroffenen Per-

son begangene Verstoss wiegt, desto eher ist der Verlust des unions-
rechtlichen Status gerechtfertigt. Mit der Schwere des Verstosses geht
das Verschulden einher: Inwiefern war sich die betroffene Person der
Unrechtmässigkeit ihres Verhaltens bewusst und welche Umstände ha-
ben sie dazu verleitet?292

– die zwischen der Ein- und Ausbürgerung vergangene Zeit:293 Je mehr
Zeit seit der Einbürgerung verstrichen ist, desto schwerer lässt sich der
Verlust der Unionsbürgerschaft rechtfertigen.

– die Möglichkeit, die ursprüngliche Staatsangehörigkeit wiederzuerlan-
gen:294 Sofern die ursprüngliche Staatsangehörigkeit – wohl die eines
Mitgliedstaats – wiedererlangt werden kann, ist der Verlust der Staats-
angehörigkeit eher gerechtfertigt. Der Umstand allein, dass die ur-
sprüngliche Staatsangehörigkeit nicht wiedererlangt werden kann,
steht nach dem Gerichtshof der Rücknahme einer erschlichenen Staats-
angehörigkeit allerdings nicht entgegen295 (die Staatenlosigkeit als Fol-
ge der Entscheidung macht diese folglich nicht unverhältnismässig296).

bb)

290 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 56.
291 Ebd., Rn. 56.
292 De Groot/Luk, GLJ 2014, 821 (833).
293 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 56.
294 Ebd., Rn. 56.
295 Ebd., Rn. 56 f.
296 Die Vermeidung von Staatenlosigkeit als neues Prinzip im Unionsrecht befür-

wortet hätte Berry, JIANL 2014, 355 (362 – 364).
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Sohin muss der Mitgliedstaat die Staatsangehörigkeitsregelung des ur-
sprünglichen Mitgliedstaats berücksichtigen und in seine Verhältnis-
mässigkeitsprüfung einbeziehen. Dies hat aber auch zur Folge, dass die
Verhältnismässigkeit des Verlusts der Staatsangehörigkeit von den
Staatsangehörigkeitsregeln des Mitgliedstaats der ursprünglichen
Staatsangehörigkeit abhängt, was zu unterschiedlicher Behandlung
gleicher Fälle führen kann.297 Nicht zuletzt muss in diesem Zusammen-
hang beachtet werden, ob die ursprüngliche Staatsangehörigkeit die
Unionsbürgerschaft überhaupt vermittelt.298

Ist ein Unionsbürger aus einem anderen Grund als jenem des erschliche-
nen Erwerbs der Staatsangehörigkeit mit dem Verlust der Unionsbürger-
schaft konfrontiert, sind andere Faktoren für die Verhältnismässigkeit aus-
schlaggebend. Einer besonders achtsamen Verhältnismässigkeitsprüfung
bedarf etwa die Situation eines Kindes, das die von einem Elternteil abge-
leitete Staatsangehörigkeit verliert, weil der Elternteil diese Staatsangehö-
rigkeit aufgrund falscher Angaben erworben hat.299 In einem solchen Fall
gilt es sich zu fragen, ob es verhältnismässig ist, die Staatsangehörigkeit
und damit die Unionsbürgerschaft zu verlieren, obgleich das Verschulden
des Elternteils dem Kind nicht zurechenbar ist.300 Desgleichen fehlt es an
einem Verschulden des Unionsbürgers, wenn dieser die Unionsbürger-
schaft verliert, weil dessen Elternteil seine Staatsangehörigkeit aufgrund ei-
nes über zehn Jahre langen Aufenthalts in einem Drittstaat verliert.301 Der
Grund für den Verlust der Staatsangehörigkeit und damit der Unionsbür-
gerschaft hat mithin einen Einfluss auf die Schutzbedürftigkeit des Uni-
onsbürgers, welcher bei der Verhältnismässigkeitsprüfung entsprechend
Rechnung zu tragen ist.302

In allen Fällen des Verlusts der Staatsangehörigkeit und noch deutlicher
als in der Rs. Rottmann müssen die Folgen für die Unionsbürgerschaft be-
dacht werden. Dabei ist sich vor Augen zu halten, dass sich die betroffene
Person mit dem Verlust der Unionsbürgerschaft nicht mehr auf die Uni-
onsbürgerrechte berufen kann. Sie verliert das Freizügigkeitsrecht und das
damit einhergehende Gleichbehandlungs- und Familiennachzugsrecht; sie
verliert aber etwa auch das Wahlrecht zum Europäischen Parlament und

297 Kritisch Bauböck/Paskalev, Citizenship Deprivation, 28.
298 Siehe hierzu oben, 53.
299 De Groot/Luk, GLJ 2014, 821 (834).
300 Vgl. Luk, Rottmann in the Netherlands, 481 (486 f.).
301 Siehe die Vorlagefragen in der anhängigen Rs. Tjebbes, C-221/17.
302 Toggenburg, EL Rep. 2010, 165 (170).
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bei Kommunalwahlen, die Gleichbehandlung beim diplomatischen
Schutz in Drittstaaten und das Initiativrecht im Rahmen einer Europä-
ischen Bürgerinitiative.303 Der Verlust der Unionsbürgerschaft und dieser
damit verbundenen Rechte muss in einem angemessenen Verhältnis zum
angestrebten Ziel stehen. Um die negativen Auswirkungen auf die unions-
rechtliche Rechtsstellung der betroffenen Person beurteilen zu können,
gilt es bei der Verhältnismässigkeitsprüfung unter anderem noch folgende
Faktoren zu berücksichtigen:
– Wie lange ist die Person bereits im Besitz der Unionsbürgerschaft?304

Insbesondere in Fällen, in denen die Person seit Geburt Unionsbürger
ist, bedarf es eines bedeutenden Grundes, um den Verlust der Unions-
bürgerschaft zu rechtfertigen.

– Hat die betroffene Person bereits von ihren Unionsbürgerrechten Ge-
brauch gemacht? Die Ausübung des Freizügigkeits- und Aufenthalts-
rechts – sei es aus wirtschaftlichen, sei es aus nichtwirtschaftlichen
Gründen – stellt den Einzelnen in direkte Verbindung zu anderen Mit-
gliedstaaten und deren Staatsangehörigen. Dies gilt es im Rahmen der
Verhältnismässigkeitsprüfung zu berücksichtigen, um der Unionsbür-
gerschaft als transnationalem Bürgerstatus gerecht zu werden.

– Hatte die Person bereits vor der gegenständlich zu entziehenden Staats-
angehörigkeit die Staatsangehörigkeit eines anderen Mitgliedstaats?
Oder in anderen Worten: War die Person bereits zuvor Unionsbürger?
Wie bereits ausgeführt, muss der Kernbestandsschutz auch für jene Per-
sonen anwendbar sein, welche die Unionsbürgerschaft erstmalig erwor-
ben haben.305 Dieser Umstand kann gleichwohl Einfluss auf die Ver-
hältnismässigkeit der Entscheidung haben.

– Welche Folgen hat der Verlust der Unionsbürgerschaft für die Familien-
angehörigen des betroffenen Unionsbürgers?306 Hierbei gilt es insbe-
sondere zu prüfen, ob die Familienangehörigen aus dem Verwandt-

303 Vgl. dahingegen das Petitionsrecht und das Recht auf Beschwerde beim EU-Bür-
gerbeauftragten nach Art. 24 Abs. 2 und 3 AEUV, die nach Art. 227 und Art. 228
AEUV allen natürlichen und juristischen Personen in der EU zustehen.

304 Diesen Aspekt auch für relevant erklärt Lämmermann, NVwZ 2012, 75 (78).
305 Siehe hierzu oben, 2. Teil B. III. 1.
306 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 56; siehe hierzu das Bundesver-

waltungsgericht in seiner Folgeentscheidung zur Rs. Rottmann, Urt.
v. 11.11.2010, 5 C 12.10, Rn. 35, wonach die Rücknahmeentscheidung keine
nachteiligen Folgen für die Ehefrau und die anderen Familienangehörigen von
Herrn Rottmann habe, da Herr Rottmann nach nationalem Recht einen Aufent-
haltsschutz geniesse.
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schaftsverhältnis ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht ableiten, wel-
ches sie infolge des Verlusts der Unionsbürgerschaft verlieren wür-
den.307

Diese Abwägungsfaktoren zeigen, dass die Verhältnismässigkeitsprüfung
im Rahmen des Kernbestandsschutzes eine umfassende Bewertung sämtli-
cher Umstände der vom Verlust der Unionsbürgerschaft betroffenen Per-
son nach sich zieht. Je stärker die unionsrechtliche Rechtsstellung wiegt,
wie etwa aufgrund der Dauer des Bestandes der Unionsbürgerschaft oder
der tatsächlichen Ausübung der damit verbundenen Rechte, desto bedeu-
tender muss der dem Verlust der Staatsangehörigkeit und der Unionsbür-
gerschaft zugrunde liegende Grund sein.

Pflicht zur Fristeinräumung

Kommt die mitgliedstaatliche Behörde aufgrund erwähnter Abwägungs-
faktoren zum Ergebnis, dass der Verlust der Staatsangehörigkeit und der
Unionsbürgerschaft im Hinblick auf das verfolgte Ziel unverhältnismässig
ist, darf die Staatsangehörigkeit nicht entzogen werden. Erkennt die Behör-
de den Verlust dahingegen als verhältnismässig an, ist im Rahmen der Ver-
hältnismässigkeitsprüfung ein letzter Punkt zu beurteilen. Der Gerichtshof
fordert die nationalen Entscheidungsträger nämlich auf,

„zu beurteilen, ob die Beachtung des Grundsatzes der Verhältnismä-
ßigkeit es unter Berücksichtigung sämtlicher relevanter Umstände ver-
langt, dass dem Betroffenen vor Wirksamwerden einer derartigen Ent-
scheidung über die Rücknahme der Einbürgerung eine angemessene
Frist eingeräumt wird, damit er versuchen kann, die Staatsangehörig-
keit seines Herkunftsmitgliedstaats wiederzuerlangen.“308

Mit einer Fristeinräumung zur Wiedererlangung der ursprünglichen
Staatsangehörigkeit des Herkunftsmitgliedstaats wird erreicht, dass die be-
troffene Person ihre Unionsbürgerschaft auch nicht nur vorübergehend
verliert. Obzwar der Gerichtshof von der Wiedererlangung der Staatsange-
hörigkeit eines Herkunftsmitgliedstaats spricht, bietet sich eine Fristeinräu-
mung auch für jene Personen an, dessen ursprüngliche Staatsangehörigkeit
die eines Drittstaates ist. Denn damit würde dem völkerrechtlichen Grund-

cc)

307 De Groot/Luk, GLJ 2014, 821 (834).
308 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 58; vgl. hierzu d’Oliveira,

ECLR 2011, 138 (145): „In practice, that will mean a period of a few years.“
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satz Rechnung getragen, Staatenlosigkeit zu vermeiden.309 Dieses Ziel ver-
folgen sowohl das UN-Übereinkommen zur Verminderung der Staatenlo-
sigkeit von 1961 als auch das Europäische Übereinkommen über die Staats-
angehörigkeit von 1997, welche nach Generalanwalt Poiares Maduro als
„Ausdruck eines allgemeinen Grundsatzes des Völkerrechts“ begriffen wer-
den können und Teil der Unionsrechtsordnung sind.310

Eine Frist zur Wiedererlangung der ursprünglichen Staatsangehörigkeit
muss nach der EuGH-Rechtsprechung jedoch nicht in allen Fällen einge-
räumt werden.311 Nur wenn es „die Beachtung des Grundsatzes der Ver-
hältnismäßigkeit […] unter Berücksichtigung sämtlicher relevanter Um-
stände verlangt“312, haben die Behörden eine solche Frist zu setzen. An-
hand welcher Massstäbe die Entscheidung über eine Fristeinräumung zu
treffen ist, liess der Gerichtshof gleichwohl offen.

Dahingegen erklärte das Bundesverwaltungsgericht in seiner Folgeent-
scheidung zum Rottmann-Urteil folgende Umstände für relevant:
– Die betroffene Person muss sich ernsthaft um die Wiedererlangung der

ursprünglichen Staatsangehörigkeit bemühen (frühzeitige, allenfalls
vorsorgliche Antragstellung; Verfolgung des Antrags mit Nachdruck);

– die Wiedererlangung der ursprünglichen Staatsangehörigkeit darf nach
dem Recht des Herkunftsstaats nicht „offensichtlich aussichtslos“ sein
(entsprechend dem Stand der Rechtsprechung und der Literatur oder
der Erklärung der Behörden);

– das private Interesse der betroffenen Person am vorübergehenden Er-
halt der Unionsbürgerrechte sowie

– das öffentliche Interesse am zeitnahen Wirksamwerden der Entschei-
dung.313

Im Fall von Herrn Rottmann kam das Bundesverwaltungsgericht zum Er-
gebnis, dass zur Wahrung der Verhältnismässigkeit eine Fristeinräumung
nicht erforderlich sei. Denn er habe sich nicht so früh wie möglich um die
Wiedererlangung der österreichischen Staatsangehörigkeit bemüht.314 Zu-

309 Die Weiterentwicklung dieses Prinzips im Unionsrecht allgemein befürwortet
Berry, JIANL 2014, 355 (362 – 364).

310 GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 29; hierzu Cloot,
EPL 2017, 57 (85 f.).

311 So auch BVerwG, Urt. v. 11.11.2010, 5 C 12.10, Rn. 24 – 26.
312 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 58.
313 BVerwG, Urt. v. 11.11.2010, 5 C 12.10, Rn. 27.
314 Ebd., Rn. 31.
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dem überwiege das öffentliche Interesse an einer „zeitnahen Verbindlich-
keit und Durchsetzung der Rücknahmeentscheidung“315.

Der Gerichtshof ist aufgefordert, einen eigenen Kriterienkatalog für die
Entscheidung über eine Fristeinräumung aufzustellen. Nur so ist ein
gleichwertiger Schutz der Unionsbürger gewährleistet. In aller Regel muss
jedoch eine unionsrechtliche Verpflichtung zur Einräumung einer Frist an-
genommen werden. Immerhin wird mit einer solchen Pflicht nicht in die
Kompetenz der Mitgliedstaaten eingegriffen, über den Verlust der Staats-
angehörigkeit zu entscheiden. Vielmehr werden sie nur aufgefordert, vor-
übergehend vom Wirksamwerden ihrer Entscheidung abzusehen. Demge-
genüber ist dem Zweck der Fristeinräumung, den zeitweiligen Verlust der
Unionsbürgerschaft bzw. die Staatenlosigkeit zu vermeiden, ein besonderes
Gewicht beizumessen. Dementsprechend soll nur aus gewichtigen Grün-
den von einer Fristeinräumung abgesehen werden dürfen.

Unionsgrundrechte

Der Gerichtshof äusserte sich in der Rs. Rottmann nicht zur möglichen
Einschlägigkeit der Unionsgrundrechte. Dahingegen hielt der Generalan-
walt im Grundsatz fest, dass die Unionsgrundrechte „geeignet [sind], der
Ausübung der Zuständigkeit der Mitgliedstaaten auf [dem] Gebiet [des
Staatsangehörigkeitsrechts] entgegengehalten zu werden“316. Überdies
fragt nun das vorlegende Gericht in der anhängigen Rs. Tjebbes nach der
Auslegung des Art. 20 AEUV „u. a. im Licht von Art. 7 der Charta“.

Die Unionsgrundrechte müssen für mitgliedstaatliche Massnahmen im
Bereich des Staatsangehörigkeitsrechts jedenfalls Schranken-Schranken bil-
den. Im Rahmen der Grundfreiheiten ist es ständige Rechtsprechung des
Gerichtshofs, dass die Mitgliedstaaten bei deren Beschränkung an die Uni-
onsgrundrechte im Sinne des Art. 51 GRC gebunden sind.317 Wie bei den
Grundfreiheiten so wird auch mit einer nationalen Massnahme, die zum
Verlust der Unionsbürgerschaft führt, in eine unionsrechtlich gewährte
Rechtsposition eingegriffen.318 Überdies erklärte der Gerichtshof in den

b)

315 BVerwG, Urt. v. 11.11.2010, 5 C 12.10, Rn. 32.
316 GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 28.
317 Grundlegend EuGH, ERT, C-260/89, EU:C:1991:254, Rn. 43; bekräftigt etwa in

EuGH, Familiapress, C-368/95, EU:C:1997:325, Rn. 24; siehe hierzu etwa Kahl/
Schwind, EuR 2014, 170 (179 – 182); Trstenjak/Beysen, ELR 2013, 293 (305 f.);
Wollenschläger, EuZW 2014, 577 – 580.

318 Vgl. Epiney, Grundlegender Status, 163 (166).
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Rs. Rendón Marín und CS die Unionsgrundrechte für verbindlich, wenn in
den Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur eingegriffen wird.319

Vor diesem Hintergrund kann auch ein Eingriff in den Kernbestands-
schutz nach der Rottmann-Judikatur nur bei Wahrung der Unionsgrund-
rechte gerechtfertigt sein.320

Für den Verlust der Staatsangehörigkeit von Bedeutung ist das Grund-
recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Der Europäische Ge-
richtshof für Menschenrechte (EGMR) hat zum Verlust der Staatsangehö-
rigkeit noch keine umfassende Rechtsprechung entwickelt.321 Immerhin
erklärte das Gericht in der Sache Fehér und Dolník v. Slowakei, dass der Ver-
lust der slowakischen Staatsangehörigkeit wegen Erwerb der ungarischen
Staatsangehörigkeit nicht willkürlich war, weil die Betroffenen in Kenntnis
der Konsequenzen freiwillig die ungarische Staatsangehörigkeit erworben
hatten.322 Eine konkrete Prüfung des Art. 8 der Europäischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) erfolgte gleichwohl nicht. Darüber hinaus las-
sen sich aber aus der Rechtsprechung des EGMR zum Erwerb der Staatsan-
gehörigkeit Schlussfolgerungen für den Verlusttatbestand ziehen.323 Ein
Recht auf eine bestimmte Staatsangehörigkeit verspricht die EMRK dem-
nach nicht.324 Der EGMR schliesst jedoch nicht aus, dass ein willkürliches
Vorenthalten der Staatsangehörigkeit wegen der Auswirkungen auf das Pri-
vatleben unter bestimmten Umständen Fragen unter Art. 8 EMRK aufwer-
fen kann.325 Damit zeigt sich, dass nicht der Nichterwerb der Staatsange-
hörigkeit grundrechtlich erfasst ist, sondern die damit einhergehenden
Folgen für das Privatleben der betroffenen Person.326 Es scheint nahelie-
gend, dass der EGMR auch den Verlust der Staatsangehörigkeit wegen den

319 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 36, 41, 48; EuGH, Rendón Marín,
C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 85.

320 Im Ergebnis auch Epiney, Grundlegender Status, 163 (166 f.); die Übertragung
der ERT-Rechtsprechung (siehe Fn. 316) auf Art. 20 AEUV im Allgemeinen beja-
hen auch Trstenjak/Beysen, ELR 2013, 293 (305 f.).

321 Cloots, EPL 2017, 57 (72).
322 EGMR, Fehér und Dolník v. Slowakei, 14927/12 und 30415/12, Rn. 42.
323 Cloots, EPL 2017, 57 (72).
324 Siehe etwa EGMR, Karassev v. Finnland, 31414/96, 1a; EGMR, Genovese v. Malta,

53124/09, Rn. 30.
325 Siehe etwa EGMR, Karassev v. Finnland, 31414/96, 1b; EGMR, Petropavlovskis v.

Lettland, 44230/06, Rn. 73.
326 Zimmermann/Landefeld, ZAR 2014, 97 (99).
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– womöglich noch schwerwiegenderen327 – Folgen für das Privatleben an-
hand Art. 8 EMRK prüfen würde.328

Zusammen mit dem Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familien-
lebens prüft der EGMR das akzessorische Diskriminierungsverbot nach
Art. 14 EMRK. So erkannte der EGMR in Genovese v. Malta eine Verlet-
zung des Art. 14 EMRK in Verbindung mit Art. 8 EMRK, da eheliche und
uneheliche Kinder in Bezug auf den Staatsangehörigkeitserwerb unter-
schiedlich behandelt wurden.329 Nicht nur den Erwerb der Staatsangehö-
rigkeit, sondern auch deren Verlust dürfte der EGMR im Hinblick auf das
Diskriminierungsverbot prüfen.330

Die vom EGMR entwickelten Grundsätze zu Art. 8 und 14 EMRK kön-
nen für die Auslegung des Grundrechts auf Achtung des Privat- und Fami-
lienlebens nach Art. 7 GRC sowie des Diskriminierungsverbots nach
Art. 21 Abs. 1 GRC herangezogen werden. Denn Art. 7 GRC hat die glei-
che Bedeutung und Tragweite wie Art. 8 EMRK im Sinne des Art. 52 Abs. 3
GRC331 und Art. 21 GRC wird von Art. 14 EMRK als Rechtserkenntnis-
quelle „geleitet“332. Die Unionsgrundrechte können jedoch gemäss
Art. 52 Abs. 3 Satz 2 GRC einen weitergehenden Schutz bieten, indem der
EuGH diese grosszügiger auslegt als der EGMR die Grundrechte der
EMRK.333

Der Kernbestandsschutz zieht es somit nach sich, dass die Mitgliedstaa-
ten bei Entscheidungen über den Verlust der Staatsangehörigkeit nunmehr
auch die Unionsgrundrechte zu beachten haben.334 Daher stehen beispiels-
weise nun auch mitgliedstaatliche Regelungen auf dem Prüfstand, wonach
die Art des Staatsangehörigkeitserwerbs einen Einfluss auf den Verlust der

327 Gibney, JOP 2013, 646 (656).
328 Cloots, EPL 2017, 57 (72 – 75).
329 EGMR, Genovese v. Malta, 53124/09, Rn. 45 – 49.
330 Vgl. de Groot, Rules on Loss of Nationality, 9 (33); de Groot/Vonk, EJML 2012,

317 (323).
331 Siehe die Erläuterungen zu Art. 7 und Art. 52 GRC; EuGH, MCB., C-400/10

PPU, EU:C:2010:582, Rn. 53; EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 70.
332 EuGH, X, C-199/12, EU:C:2013:720, Rn. 54; vgl. auch die Erläuterung zu Art. 21

GRC: Art. 21 Abs. 1 GRC „lehnt sich“ an Art. 14 EMRK an.
333 Vgl. Jarass, Art. 52 GRC Rn. 62; kritisch zu dieser Möglichkeit des EuGH Borow-

sky, in: Meyer, Art. 52 GRC Rn. 39.
334 Die Anwendbarkeit des unionsrechtlichen Diskriminierungsverbots im Bereich

des Staatsangehörigkeitsrechts im Allgemeinen bejahen etwa auch Bauböck/ Pas-
kalev, Citizenship Deprivation, 28 f.; Cambien, Citizenship of the Union, 73 –
77; Davies, Supremacy of Union citizenship, 5 (9); Murphy, Irish Jurist 2013, 193
(200).
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Staatsangehörigkeit hat. Unterschiedliche Behandlungen einer durch Ein-
bürgerung und einer durch Geburt erworbenen Staatsangehörigkeit könn-
ten das Diskriminierungsverbot verletzen,335 sodass ein Eingriff in den
Kernbestandsschutz nicht gerechtfertigt wäre.

Bedeutung für andere Konstellationen

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs in der Rs. Rottmann schützt der
Kernbestandsschutz vor Verlust der Unionsbürgerschaft als Folge des Ver-
lusts der Staatsangehörigkeit. Kann der Kernbestandsschutz auch auf ande-
re Konstellationen Anwendung finden? In diesem Zusammenhang ist die
Bedeutung des Kernbestandsschutzes bei Veränderungen des EU-Mitglied-
schaftsstatus des Herkunftsstaates wie im Falle eines Austritts oder einer
Sezession zu untersuchen (I.). Schliesslich ist zu fragen, ob auch der Er-
werb der Unionsbürgerschaft vom Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV
umfasst sein kann (II.).

Schutz bei Veränderung des EU-Mitgliedschaftsstatus?

Die Mitgliedstaatsangehörigen verlieren die Unionsbürgerschaft nicht nur
bei Verlust der nationalen Staatsangehörigkeit. Sie können auch mit dem
Verlust der Unionsbürgerschaft konfrontiert sein, wenn sich der EU-Mit-
gliedschaftsstatus ihres Herkunftsstaats verändert. Es drängt sich daher die
Frage auf, ob die Unionsbürger auch unter solchen Umständen nach
Art. 20 AEUV geschützt sind. Dabei ist zum einen die Bedeutung des Kern-
bestandsschutzes für den Fall des Austritts eines Mitgliedstaats aus der EU
zu diskutieren (1.), zum anderen für den Fall der Abspaltung eines Teilge-
biets eines Mitgliedstaats (2.).

C.

I.

335 So könnten nach Cloots, EPL 2017, 57 (78 – 80), mitgliedstaatliche Regelungen,
wonach der Verlust der Staatsangehörigkeit wegen terroristischer Handlungen
nur bei eingebürgerten Staatsangehörigen möglich ist, gegen das Diskriminie-
rungsverbot nach Art. 14 EMRK verstossen.
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Austritt

Sobald ein Mitgliedstaat aus der EU austritt, verlieren seine Staatsangehöri-
gen die Unionsbürgerschaft (vorausgesetzt sie besitzen nicht zugleich die
Staatsangehörigkeit eines anderen Mitgliedstaats). Denn Unionsbürger ist
nach Art. 20 AEUV nur, „wer die Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats
besitzt“. Aufgrund der Akzessorietät von Unionsbürgerschaft und Mitglied-
staatsangehörigkeit können die Staatsangehörigen eines austretenden
Staats die Unionsbürgerschaft nicht als eigenständigen Status beibehal-
ten.336 Die Beendigung der EU-Mitgliedschaft führt unmittelbar zum Ver-
lust der Unionsbürgerschaft. Sind die Staatsangehörigen des austretenden
Mitgliedstaats kraft Kernbestandsschutz vor dem Verlust der Unionsbürger-
schaft auf die eine oder andere Weise geschützt? Diese Frage ist seit der Ab-
stimmung der Bürger des Vereinigten Königreichs für den Austritt aus der
EU nicht mehr rein hypothetisch, sondern von praktischer Bedeutung. De-
ren Beantwortung erweist sich indessen als schwierig, da es sowohl an
einer umfassenden Regelung in den Verträgen als auch an Präzedenzfällen
fehlt.

Nach Art. 50 EUV kann jeder Mitgliedstaat „im Einklang mit seinen ver-
fassungsrechtlichen Vorschriften“ aus der EU austreten. Die Beendigung
der Mitgliedschaft erfolgt durch eine einseitige Erklärung des betreffenden
Mitgliedstaats an den Europäischen Rat. Der Austritt wird mit Inkrafttre-
ten eines ausgehandelten Austrittsabkommens oder spätestens zwei Jahre
nach erfolgter Mitteilung – sofern nichts anderes vereinbart – rechtskräftig.
Ab diesem Zeitpunkt sind die Verträge im ehemaligen Mitgliedstaat nicht
mehr anwendbar; dessen Staatsangehörige verlieren ihre Unionsbürger-
schaft und die damit verbundenen Rechte. Die Massnahme, die zum Ver-
lust der Unionsbürgerschaft führt, ist allerdings bereits die vom Mitglied-
staat abgegebene Willenserklärung zum EU-Austritt. Denn diese Erklärung
ist für die Wirksamkeit des Austritts massgeblich, ohne dass hierfür der
Abschluss eines Austrittsabkommens erforderlich ist (siehe die sogenannte
„sunset clause“ nach Art. 50 Abs. 3 EUV).337 Unterliegt der Mitgliedstaat
bei der Abgabe dieser Erklärung unionsrechtlichen Schranken, insbeson-

1.

336 Diese grundlegende Auffassung infrage stellen Roeben et al., Protection from ex-
clusion, 1 – 29.

337 Europäischer Konvent, Entwurf der Verfassung, Band I – Überarbeiteter Text
von Teil I, 24. Mai 2003, CONV 724/03, Anlage 2, 132; Dörr, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Art. 50 EUV Rn. 13, 17; Heintschel von Heinegg, in: Vedder/ Heint-
schel v. Heinegg, Art. 50 EUV Rn. 6; Wieduwilt, ZEuS 2015, 169 (175 – 178).
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dere dem Verhältnismässigkeitsprinzip nach der Rottmann-Rechtspre-
chung? Oder anders gefragt: Kann ein Mitgliedstaat nur dann seinen Aus-
tritt rechtmässig erklären, wenn er die Konsequenzen des Verlusts der Uni-
onsbürgerschaft in verhältnismässiger Weise berücksichtigt hat?

Nach der Rottmann-Rechtsprechung fällt eine Situation, in der ein Uni-
onsbürger aufgrund der Rücknahme der Einbürgerung die Unionsbürger-
schaft verliert, „ihrem Wesen und ihren Folgen nach“ unter das Unions-
recht.338 Eine solche Massnahme beruht auf einem Akt der Verwaltung. Im
Gegensatz dazu stützt sich etwa der Austritt des Vereinigten Königreichs
aus der EU auf eine demokratische Entscheidung aller Bürger. Eine solche
dürfte kaum der Kontrolle durch den EuGH unterliegen.339 Ein gewichti-
ges Argument gegen eine Beschränkung durch Art. 20 AEUV lässt sich da-
rüber hinaus in der Austrittsbestimmung selbst finden: Nach Art. 50 EUV
entscheidet allein der jeweilige Mitgliedstaat über seinen Austritt aus der
Europäischen Union. Dabei ist er nur an seine verfassungsrechtlichen Vor-
schriften gebunden. Die Verträge sehen keine materiell-rechtlichen Schran-
ken für das Austrittsrecht vor.340 Das Austrittsrecht wird durch das nationa-
le Verfassungsrecht, nicht aber durch das Unionsrecht beschränkt. Daher
kann auch der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV einem Austritt
nicht entgegenstehen. Die Mitgliedstaaten haben mit Art. 50 EUV in Kauf
genommen, dass die Staatsangehörigen des austretenden Mitgliedstaats
mit dem Austritt die Unionsbürgerschaft verlieren.341 Aus diesen Gründen
dürften die Mitgliedstaaten bei der Willenserklärung zum EU-Austritt
nicht zur Beachtung der Rottmann-Rechtsprechung verpflichtet sein.342

Der austretende Mitgliedstaat kann die Erklärung abgeben, obgleich die ei-
genen Staatsangehörigen mit dieser Entscheidung die Unionsbürgerschaft
und die damit verbundenen Rechte verlieren. Ohnehin ist auch nach dem
Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur der Verlust der Unions-
bürgerschaft möglich, sofern insbesondere der Verhältnismässigkeitsgrund-
satz gewahrt bleibt. Im Hinblick auf den Austritt des Vereinigten König-
reichs wäre fraglich, ob der Verlust der Unionsbürgerschaft wegen der de-

338 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 42.
339 Athanassiou/Shaelou, Exit and Secession, 731 (744); van Eijken, Brexit.
340 Bruha/Nowak, 1 (21 f.); Dörr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 50 EUV Rn. 18,

33; Heintschel von Heinegg, in: Vedder/Heintschel v. Heinegg, Art. 50 EUV Rn. 4.
341 Davies, Brexit.
342 Im Ergebnis so auch Athanassiou/Shaelou, Exit and Secession, 731 (744 f.); Davies,

Brexit; Kochenov, EU Citizenship and Withdrawals, 2 f.; Schrauwen, Brexit, 4;
a.M. Mindus, European Citizenship after Brexit, 89 – 92; Rieder, FILJ 2013, 147
(170 – 172).
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mokratischen Legitimation durch das Volk überhaupt als unverhältnismäs-
sig angesehen werden könnte.343

Muss der austretende Mitgliedstaat die Rottmann-Rechtsprechung im
Rahmen der Verhandlungen eines Austrittsabkommens beachten? Bis zum
Wirksamwerden des Austritts – und damit auch während der Verhandlun-
gen – ist der austretende Mitgliedstaat an das Unionsrecht gebunden
(Art. 50 Abs. 3 EUV). In Bezug auf die Austrittsverhandlungen nimmt er
hingegen die Stellung eines Drittstaates ein, da mit ihm ein Abkommen
nach den Regeln des Art. 218 Abs. 3 AEUV zu den Übereinkünften zwi-
schen der EU und Drittstaaten verhandelt wird.344 Daher dürfte der austre-
tende Mitgliedstaat im Rahmen der Verhandlungen nicht an die unions-
rechtlichen Schranken und dementsprechend nicht an den Kernbestands-
schutz gebunden sein. Ausserdem: Wenn das „Ob“ des Austritts keinen ma-
teriell-unionsrechtlichen Voraussetzungen unterliegt, kann argumentum a
maiore ad minus das „Wie“ keine solchen Einschränkungen kennen. Nicht
zuletzt bleibt zu bedenken, dass der Austritt auch ohne Abschluss eines
Austrittsabkommens wirksam wird. Die Nichtigerklärung des Abkom-
mens wegen einer etwaigen Unverhältnismässigkeit aufgrund des Verlusts
der Unionsbürgerschaft würde den Austritt daher nicht verhindern, son-
dern nur zu einem Austritt ohne Abkommen führen.345 Damit wäre den
Unionsbürgern nicht geholfen.

Der austretende Mitgliedstaat dürfte folglich weder bei der Austrittser-
klärung noch bei der Verhandlung eines Austrittsabkommens an den
Kernbestandsschutz im Sinne der Rottmann-Rechtsprechung rechtlich ge-
bunden sein – auch wenn die Unionsbürger mit Wirksamkeit des Austritts
ihre Unionsbürgerschaft verlieren. Richtigerweise verlieren die Unionsbür-
ger aber nur dann die Unionsbürgerschaft, wenn das in den Verträgen vor-
gesehene Austrittsverfahren eingehalten wurde.346 Überdies dürften so-
wohl der austretende Mitgliedstaat als auch die EU im Rahmen des Aus-
trittsabkommens versuchen, den Verlust der Unionsbürgerrechte für die
betroffenen Unionsbürger in möglichst schonender Weise abzufedern.347

343 van Eijken, Brexit.
344 Dörr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 50 EUV Rn. 9.
345 Davies, Brexit.
346 So Tewocht, ZAR 2017, 245 (248).
347 Vgl. etwa die Leitlinien des Europäischen Rates zum Brexit vom 29.04.2017, EU-

CO XT 20004/17, wonach eine Einigung über die Rechte der Bürger des Verei-
nigten Königreichs und der anderen EU-Staaten nach dem Austritt „oberste
Priorität“ hat; vgl. auch das Strategiepapier des Vereinigten Königreichs vom Ju-
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Sezession

Wie beim EU-Austritt verändert sich im Falle der Abspaltung eines Teilge-
biets eines Mitgliedstaats das EU-Mitgliedschaftsverhältnis. In den EU-Ver-
trägen finden sich keine Bestimmungen zur Sezession, sodass in den letz-
ten Jahren über deren Bedeutung innerhalb der Unionsrechtsordnung ver-
mehrt diskutiert wird.348 Dies hängt nicht zuletzt mit den Unabhängig-
keitsbestrebungen in Schottland und Katalonien zusammen, welche je-
weils verbunden sind mit dem Wunsch, in der EU zu verbleiben. Hier von
Interesse ist die Frage, ob die Rottmann-Rechtsprechung im Rahmen sol-
cher Prozesse eine Rolle spielt.

Im Besonderen ist das Rechtsverhältnis eines abgespaltenen Staates zur
EU aufgrund fehlender Vertragsregelung umstritten. Nach der Position ei-
niger Vertreter der EU-Institutionen wird der neue Staat am Tag seiner Un-
abhängigkeit ein Drittstaat und kann als solcher nur mit einem Beitritts-
verfahren nach Art. 49 EUV EU-Mitglied werden.349 Dahingegen könnte
mit der Rottmann-Rechtsprechung argumentiert werden, dass der neue
Staat mit seiner Gründung automatisch den Status als EU-Mitgliedstaat er-
halten muss.350 Denn nur so wären die Unionsbürger vor Verlust der Uni-
onsbürgerschaft und der damit verbundenen Rechte geschützt. Allerdings
kann das Unionsbürgerschafts-Argument aus zwei Gründen nicht greifen:
Zum einen sind nur Staatsangehörige der Mitgliedstaaten Unionsbürger.
Die Unionsbürgerschaft setzt sohin voraus, dass der Angehörigkeitsstaat
Mitgliedstaat der EU ist – die Unionsbürgerschaft selbst kann die Mitglied-

2.

ni 2017 zu „Safeguarding the Position of EU Citizens Living in the UK and UK
Nationals Living in the EU“, abrufbar unter www.gov.uk [08.10.2018].

348 Siehe etwa Athanassiou/Shaelou, YEL 2014, 1 – 50; dies., Exit and Secession, 731
– 750; Closa, ECLR 2016, 240 – 264; Glaser, ZBl 2014, 463 (478 – 486); Hofmeis-
ter, EuR 2013, 711 – 721; Kenealy/MacLennan, ELJ 2014, 591 – 612; Marrero
González, Independence, 101 – 217; Rötting, ZEuS 2014, 419 – 441; Stoffels, EU-
Mitgliedschaft und Abspaltung, 67 – 592; Tierney, ECLR 2013, 359 (382 – 390).

349 So etwa die ehemaligen Kommissionspräsidenten Prodi, ABl. 2004 C 84E, 492,
und Barroso, Brief an den Acting Chairman des House of Lords, Lord Tugend-
hat, vom 10.12.2012, abrufbar unter www.parliament.uk/documents/lords-com
mittees/economic-affairs/ScottishIndependence/EA68_Scotland_and_the_EU. _
Barroso%27s_reply_to_Lord_Tugendhat_101212.pdf [08.10.2018], sowie der
ehemalige Ratspräsident van Rompuy, Ausführungen vom 12.12.2013, EUCO
267/13.

350 So O’Neill, Scotland, Independence and the EU; kritisch Crawford/Boyle, Inde-
pendence of Scotland, Rn. 178 – 183; Hoyle, Scottish Independence and EU
membership; Tierney, ECLR 2013, 359 (384 f.).
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schaft nicht begründen.351 Zum anderen ergibt sich aus der Vertragsbe-
stimmung zum Austrittsrecht, dass eine EU-Mitgliedschaft auch dann be-
endet werden kann, wenn damit der Verlust der Unionsbürgerschaft ein-
hergeht. Das Vertragsrecht erkennt daher implizit, dass Unionsbürgerrech-
te durch Beendigung der EU-Mitgliedschaft entzogen werden können.352

Allerdings könnte sich mithilfe des Kernbestandsschutzes eine Verhand-
lungspflicht für die EU und ihre Mitgliedstaaten begründen lassen.353 Der
neue Staat wäre nicht automatisch EU-Mitglied, würde aber auch nicht au-
tomatisch aus der EU ausscheiden; vielmehr bliebe er während der Ver-
handlungen „,schwebendes‘ EU-Mitglied“354. Verhandlungen könnten
dem Neustaat den Beitritt zur EU ohne Unterbruch ermöglichen. Dessen
Staatsangehörige blieben ohne Unterbruch Unionsbürger. Würde dahinge-
gen auf Verhandlungen verzichtet und der Neustaat mit seiner Gründung
ein Drittstaat werden, verlören deren Bürger – auch wenn möglicherweise
nur vorübergehend – die Unionsbürgerschaft und die damit verbundenen
Rechte. Kern der Rottmann-Rechtsprechung ist nun aber, die Unionsbür-
ger vor Verlust der Unionsbürgerschaft zu schützen. Wenngleich sich die
Situation von Herrn Rottmann und der Fall einer Sezession wesentlich un-
terscheiden, kann diese Rechtsprechung doch für eine Verhandlungs-
pflicht und gegen ein automatisches Ausscheiden sprechen.355 Eine EU-
Mitgliedschaft wird die Unionsbürgerschaft gleichwohl nicht erzwingen
können.

Selbst wenn der abgespaltene Staat früher oder später nicht EU-Mit-
glied ist, verlieren dessen Staatsangehörige nur dann ihre Unionsbürger-

351 Glaser, ZBl 2014, 463 (479).
352 Hoyle, Scottish Independence and EU membership; ähnlich Tierney, ECLR

2013, 359 (384).
353 Darüber hinaus wird eine Verhandlungspflicht mit Art. 50 EUV begründet, wo-

nach der Vertragsgeber auch für den EU-Austritt Verhandlungen vorsieht, so et-
wa Edward, Scotland and the European Union, Rn. 21; dem folgend Hofmeister,
EuR 2013, 711 (718 f.); Vidmar, CYIL 2014, 259 (281 f.); so überdies auch Kenea-
ly/MacLennan, ELJ 2014, 591 (599 f.).

354 Glaser, ZBl 2014, 463 (482).
355 In diese Richtung auch Douglas-Scott, Independent Scotland, 16 – 19; mit dem

Schutz der Unionsbürgerrechte im Allgemeinen argumentieren Glaser,
ZBl 2014, 463 (479 f.); Fassbender, Gastkommentar zu Katalonien; Hofmeister,
EuR 2013, 711 (715 – 718); Peters, Schottische EU-Mitgliedschaft; Stoffels, EU-
Mitgliedschaft und Abspaltung, 441 f.; Tierney/Boyle, Independent Scotland, 13
– 19; a.M. der ehemalige Komissionspräsident Barosso in seiner Antwort auf eine
parlamentarische Anfrage vom 28.08.2012, ABl. 2013 C 228E, 1 (256); dem fol-
gend Crawford/Boyle, Independence of Scotland, Rn. 180 – 183; kritisch auch
Closa, ECLR 2016, 240 (258).
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schaft, wenn der Mutterstaat ihnen die Staatsangehörigkeit entzieht.356 Ob
bei Erwerb der Staatsangehörigkeit des neuen Staates die ursprüngliche
Staatsangehörigkeit verloren geht, bestimmt das nationale Recht des Mut-
terstaates.357 Als EU-Mitgliedstaat hat dieser dabei das Unionsrecht zu be-
achten. Nach der Rottmann-Rechtsprechung kann der Mutterstaat die
Staatsangehörigkeit, die zugleich zum Verlust der Unionsbürgerschaft
führt, nur entziehen, wenn hierfür ein legitimer Grund vorliegt und die
Schranken-Schranken wie der Verhältnismässigkeitsgrundsatz und die Uni-
onsgrundrechte gewahrt bleiben.358

Schutz des Erwerbs der Unionsbürgerschaft?

Die in der Rechtsprechung gesicherte Komponente des Kernbestands-
schutzes ist der Schutz vor Verlust der Unionsbürgerschaft bei Verlust der
Staatsangehörigkeit. Fraglich ist, ob auch der Erwerb der Unionsbürger-
schaft vom Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV geschützt werden
kann. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs gibt hierauf keine klare Ant-
wort (1.). Dennoch liesse sich eine solche Einwirkung des Unionsrechts
auf das nationale Staatsangehörigkeitsrecht mit dem Akzessorietätsgrund-
satz des Art. 20 AEUV begründen (2.).

Unklare Rechtsprechung des EuGH

In dem grundlegenden Urteil in der Rs. Micheletti hielt der Gerichtshof be-
reits fest:

„Die Festlegung der Voraussetzungen für den Erwerb und den Verlust
der Staatsangehörigkeit unterliegt nach dem internationalen Recht der
Zuständigkeit der einzelnen Mitgliedstaaten; von dieser Zuständigkeit
ist unter Beachtung des Gemeinschaftsrechts Gebrauch zu machen.“359

II.

1.

356 Siehe hierzu Stoffels, EU-Mitgliedschaft und Abspaltung, 361 – 367.
357 Kenealy/MacLennan, ELJ 2014, 591 (609 f.); Stoffels, EU-Mitgliedschaft und Ab-

spaltung, 436 f.
358 Die Verhältnismässigkeit für solche Fälle bejahen Hoyle, Scottish Independence

and EU membership; Kenealy/MacLennan, ELJ 2014, 591 (610); in diese Rich-
tung auch Marrero González, Independence, 176.

359 EuGH, Micheletti, C-369/90, EU:C:1992:295, Rn. 10 (Hervorhebung nur hier).
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In dieser Entscheidung ging es allerdings weder um den Erwerb noch um
den Verlust der Staatsangehörigkeit, sondern um die Pflicht zur Anerken-
nung der Staatsangehörigkeit eines anderen Mitgliedstaats.360 Entspre-
chend wurde darin ein Obiter Dictum erkannt.361 Inzwischen zählt der
Grundsatz, wonach die Mitgliedstaaten bei der Festlegung der Vorausset-
zungen für den Erwerb und Verlust der Staatsangehörigkeit das Unions-
recht zu beachten haben, jedoch zur ständigen Rechtsprechung des Ge-
richtshofs.362 Sohin ist klar, dass nicht nur die nationalen Regelungen zum
Verlust der Staatsangehörigkeit unionsrechtlichen Grenzen unterliegen,
sondern auch jene zum Erwerb. Damit ist gleichwohl noch nicht gesagt,
dass der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV eine solche Schranke bil-
det. Die Pflicht zur Beachtung des Unionsrechts kann auch auf andere Be-
stimmungen abzielen. So wird im Zusammenhang mit der Verleihung der
Mitgliedstaatsangehörigkeit im Besonderen der Grundsatz der loyalen Zu-
sammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 EUV ins Spiel gebracht.363

Die Entscheidung in der Rs. Rottmann sendet gemischte Signale hin-
sichtlich der Frage, ob der Schutz nach Art. 20 AEUV auch nationalen
Massnahmen entgegensteht, mit welchen die Verleihung der Staatsangehö-
rigkeit und damit der Unionsbürgerschaft verweigert wird. Der Gerichts-
hof bestätigte zunächst den Micheletti-Grundsatz,364 um anschliessend den
unionsrechtlichen Vorbehalt zu erklären:

„Der Vorbehalt, dass das Unionsrecht zu beachten ist, […] stellt den
Grundsatz auf, dass im Fall von Unionsbürgern die Ausübung dieser
Zuständigkeit, soweit sie die von der Rechtsordnung der Union verliehenen
und geschützten Rechte berührt – wie dies insbesondere bei einer Entschei-
dung über die Rücknahme der Einbürgerung wie der im Ausgangsver-
fahren der Fall ist –, der gerichtlichen Kontrolle im Hinblick auf das
Unionsrecht unterliegt.“365

360 Kochenov, CMLR 2010, 1831 (1838); d’Oliveira, ECLR 2011, 138 (142).
361 D’Oliveira, ECLR 2011, 138 (142).
362 Siehe EuGH, Mesbah, C-179/98, EU:C:1999:549, Rn. 29; EuGH, Kaur, C-192/99,

EU:C:2001:106, Rn. 19; EuGH, Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:2004:639, Rn. 37;
EuGH Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 39.

363 Siehe etwa Hall, Nationality, 63 – 73; Meduna, Institutional report, 227 (290 –
293); Sauerwald, Staatsangehörigkeitsrecht, 119 f.; Zimmermann, EuR 1995, 54
(62 f.); so auch GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 30.

364 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 39, 45.
365 Ebd., Rn. 48 (Hervorhebung nur hier).
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Diese Aussage lässt sich dahingehend verstehen, dass auch der Erwerb der
Staatsangehörigkeit vom Kernbestandsschutz umfasst sein kann. Denn
werden „die von der Rechtsordnung der Union verliehenen und geschütz-
ten Rechte“ nicht auch dann berührt, wenn einer Person aufgrund der
Nichtgewährung der Staatsangehörigkeit die Unionsbürgerschaft und da-
mit die Unionsbürgerrechte verwehrt werden? Die Rücknahme der Einbür-
gerung kann nur als ein solches Beispiel angesehen werden, wie das Wort
„insbesondere“ unterstreicht.366

Ein gewichtiges Argument gegen diese Ansicht zeigt sich allerdings in
der vom Gerichtshof vorgenommenen Abgrenzung der Rs. Rottmann von
der Rs. Kaur.367 Gegenstand des letzteren Urteils war die Verweigerung des
Vereinigten Königreichs, der Klägerin Kaur eine Staatsangehörigkeit im
Sinne des Unionsrechts zu verleihen. Ihr wurden nach Ansicht des Ge-
richtshofs damit jedoch keine Unionsbürgerrechte entzogen, da „ihr sol-
che Rechte niemals erwachsen“ sind.368 Im Gegensatz dazu habe Herr Rott-
mann die Unionsbürgerschaft und die damit verbundenen Rechte beses-
sen. Aus dieser Differenzierung könnte der Schluss gezogen werden, dass
der Kernbestandsschutz nur greift, wenn die Person die Unionsbürger-
schaft bereits besitzt.369

Es wäre allerdings zu kurz gegriffen, nur aufgrund der Unterscheidung
dieser beiden Rechtssachen die Nicht-Verleihung der Staatsangehörigkeit
vom Kernbestandsschutz auszunehmen.370 Immerhin erklärte der Ge-
richtshof in der Rs. Rottmann auch ausdrücklich,

„dass die Grundsätze, die sich aus dem vorliegenden Urteil zur Zustän-
digkeit der Mitgliedstaaten im Bereich der Staatsangehörigkeit und zu
ihrer Verpflichtung, diese Zuständigkeit unter Beachtung des Unions-
rechts auszuüben, ergeben, sowohl für den Mitgliedstaat der Einbürge-
rung als auch für den Mitgliedstaat der ursprünglichen Staatsangehörigkeit
gelten.“371

Nach Ansicht des Gerichtshofs ist somit der Mitgliedstaat der ursprüngli-
chen Staatsangehörigkeit ebenso an den Kernbestandsschutz gebunden

366 Cambien, Citizenship of the Union, 64 mit Fn. 340.
367 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 49.
368 EuGH, Kaur, C-192/99, EU:C:2001:106, Rn. 25.
369 So Lukits, migraLex 2014, 14 (16 mit Fn. 23); Mantu, JIANL 2010, 182 (188 f.);

Meduna, Institutional report, 227 (289 f.).
370 So auch Cambien, Citizenship of the Union, 65; Davies, Supremacy of Union ci-

tizenship, 5 (8); Letzterem folgend de Groot/Seling, ECLR 2011, 150 (154).
371 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 62 (Hervorhebung nur hier).
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und unter Umständen zur Wiedergewährung der Staatsangehörigkeit uni-
onsrechtlich verpflichtet.372 Dies lässt die Schlussfolgerung zu, dass der Er-
werb der Unionsbürgerschaft im Allgemeinen dem unionsrechtlichen Ver-
hältnismässigkeitsgrundsatz unterliegt.373 Oder wollte der Gerichtshof die-
ses Prinzip tatsächlich nur auf die Wiederverleihung einer bereits besesse-
nen Mitgliedstaatsangehörigkeit beschränken?

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs lässt mithin keine eindeutige Ant-
wort auf die Frage zu, ob der Kernbestandsschutz auch die Verleihung der
Staatsangehörigkeit und folglich den Erwerb der Unionsbürgerschaft um-
fasst. Die Rechtsprechung schliesst einen solchen Gewährleistungsgehalt
nicht aus – anerkennt einen solchen jedoch auch nicht explizit.

Schutzbedarf aufgrund des Akzessorietätsgrundsatzes

Ein Kernbestandsschutz für den Erwerb der Unionsbürgerschaft lässt sich
mit dem Akzessorietätsgrundsatz des Art. 20 AEUV begründen. Aufgrund
der Akzessorietät von Mitgliedstaatsangehörigkeit und Unionsbürgerschaft
bestimmen die Mitgliedstaaten den Kreis der Unionsbürger: Welchen
Drittstaatsangehörigen werden qua Staatsangehörigkeit die Unionsbürger-
schaft und damit die Unionsbürgerrechte zuteil? Wird einer Person die
Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats nicht verliehen, werden ihr – wie
beim Verlust der Staatsangehörigkeit – die Unionsbürgerschaft und die da-
mit verbundenen Rechte verwehrt.374 Auch solche Entscheidungen berüh-
ren „die von der Rechtsordnung der Union verliehenen und geschützten
Rechte“375.376

2.

372 Allerdings erklärte der EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 63, so-
gleich, dass er die Frage des vorlegenden Gerichts im Hinblick auf eine unions-
rechtliche Verpflichtung des Mitgliedsstaats der ursprünglichen Staatsangehö-
rigkeit nicht beantwortet, da dieser noch keine Entscheidung gefällt hat.

373 So Borgmann-Prebil/Ross, in: Blanke/Mangiameli, Art. 9 TEU Rn. 34 mit Fn. 75;
Cambien, Citizenship of the Union, 64; Davies, Supremacy of Union citizenship,
5 (7 f.); de Groot/Seling, ECLR 2011, 150 (154); a.M. Lukits, migraLex 2014, 14
(16).

374 So insbes. auch Cambien, Citizenship of the Union, 64; Davies, Supremacy of
Union citizenship, 5 (7).

375 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 48.
376 A.M. EU-Kommission, Bericht gem. Art. 25 AEUV zu den Fortschritten auf dem

Weg zu einer effektiven Unionsbürgerschaft 2011 ‑ 2013 vom 08.05.2013,
KOM(2013) 270 endg., 4.
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Dass das Unionsrecht vor Verwehrung der Unionsbürgerrechte schützt,
zeigt nicht nur die Rs. Rottmann, sondern auch die ihr folgende Rs. Ruiz
Zambrano und deren Folgejudikatur.377 Nach dieser Rechtsprechung
schützt Art. 20 AEUV die Ausübungsmöglichkeit der Unionsbürgerrechte,
indem die Unionsbürger vor einem faktischen Ausreisezwang aus dem
Unionsgebiet bewahrt werden. Dabei müssen die Unionsbürger weder in
der Vergangenheit ihre Rechte ausgeübt haben noch muss deren Aus-
übung unmittelbar bevorstehen. Die Möglichkeit zur Ausübung von Uni-
onsbürgerrechten wird nun aber auch dann verwehrt, wenn einer Person
die Mitgliedstaatsangehörigkeit und damit die Unionsbürgerschaft nicht
verliehen wird.378 Wäre aus der Zusammenschau der Rottmann- und der
Ruiz Zambrano-Rechtsprechung nicht konsequent, wenn die Mitgliedstaa-
ten auch bei Entscheidungen über die Verleihung der Staatsangehörigkeit
eine unionsrechtliche Verhältnismässigkeitsprüfung vornehmen müssten,
im Rahmen derer sie die Folgen der Entscheidung für die Unionsbürger-
schaft und die damit verbundenen Rechte berücksichtigen?379

Man könnte allerdings auch argumentieren, dass sowohl in der Rs. Rott-
mann als auch in der Rs. Ruiz Zambrano bereits bestehende Unionsbürger-
rechte rechtlich oder faktisch entzogen wurden. Dahingegen stehen bei
Entscheidungen über den Erwerb der Staatsangehörigkeit Rechte auf dem
Spiel, die die betreffende Person noch nie besessen hat.380 Die Konsequenz
ist dennoch dieselbe: Die Person kann die Unionsbürgerrechte nicht aus-
üben.381 Es scheint daher naheliegend, in beiden Fällen diese Folge zu be-
rücksichtigen. Der Umstand, dass im Rahmen des Verlusts eine bestehende
Rechtsposition verloren geht, während beim Erwerb der Staatsangehörig-
keit „nur“ die Möglichkeit hierauf verwehrt wird, wäre im Rahmen der
Verhältnismässigkeitsprüfung zu berücksichtigen.382

377 Siehe auch den Urteilsverweis auf die Rs. Rottmann in EuGH, Ruiz Zambrano,
C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42.

378 So auch Hailbronner/Iglesias Sánchez, ICLJ 2011, 498 (508).
379 Dass der Gerichtshof aus einem „Zusammenspiel“ der Rottmann- und Ruiz Zam-

brano-Rechtsprechung eine solche unionsrechtliche Verpflichtung ableitet,
scheint für Nettesheim, JZ 2011, 1030 (1034), „nur als eine Frage der Zeit“.

380 So die Kommission in ihrem Bericht gem. Art. 25 AEUV zu den Fortschritten
auf dem Weg zu einer effektiven Unionsbürgerschaft 2011 ‑ 2013 vom
08.05.2013, KOM(2013) 270 endg., 4; Lukits, migraLex 2014, 14 (16); Toggenburg,
EL Rep. 2010, 165 (170).

381 So auch Cambien, Citizenship of the Union, 64.
382 Vgl. Gibney, JOP 2013, 646 (656): „it is more serious morally to deprive someone

of a good they are enjoying than to prevent them from their initial access to it,
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Vor diesem Hintergrund müsste auch der Erwerb der Staatsangehörig-
keit aufgrund des damit verbundenen Erwerbs der Unionsbürgerschaft
vom Anwendungsbereich des Kernbestandsschutzes umfasst sein.383 Dieser
Schutzbedarf begründet sich wie beim Verlusttatbestand im Akzessorietäts-
grundsatz des Art. 20 AEUV. Damit unterlägen beide Seiten der Medaille –
Erwerb und Verlust der Unionsbürgerschaft – denselben unionsrechtlichen
Schranken.384 Der Kernbestandsschutz würde jedoch keinen Anspruch auf
die Unionsbürgerschaft gewähren; denn die Unionsbürgerschaft ist keines-
falls absolut geschützt. Die Mitgliedstaaten könnten die Verleihung der
Staatsangehörigkeit und damit der Unionsbürgerschaft verweigern, wenn
sie damit einen „im Allgemeininteresse liegenden Grund“385 verfolgen.
Der grundsätzlichen Zuständigkeit der Mitgliedstaaten zur Festlegung der
Regelungen des Erwerbs der Staatsangehörigkeit ist durch einen entspre-
chenden Ermessensspielraum auf der Rechtfertigungsebene Rechnung zu
tragen. Aufgrund des Kernbestandsschutzes müssten die Mitgliedstaaten
gleichwohl bei ihren Überlegungen über die Verleihung der Staatsangehö-
rigkeit die Unionsbürgerschaft einbeziehen und sich fragen, ob deren
Nichterwerb verhältnismässig im Hinblick auf das verfolgte Ziel ist.

Zusammenfassung

Mit dem Urteil in der Rs. Rottmann aus dem Jahr 2010 hat der Gerichtshof
den Micheletti-Grundsatz konkretisiert, wonach die Mitgliedstaaten bei der
Ausübung ihrer Zuständigkeit im Bereich des Staatsangehörigkeitsrechts
das Unionsrecht zu beachten haben. Die Unionsbürger sind demnach vor
Verlust der Unionsbürgerschaft geschützt, indem die Mitgliedstaaten nur
dann die Staatsangehörigkeit entziehen dürfen, wenn sie einen im Allge-
meininteresse liegenden Grund verfolgen und zudem insbesondere den
Verhältnismässigkeitsgrundsatz wahren. Mit der Entscheidung in der

D.

because individuals are likely to have already built their lives and expectations
around the continuing enjoyment of good“.

383 So auch Davies, Supremacy of Union citizenship, 5 (7 f.); Epiney, Grundlegender
Status, 163 (167); de Groot/Seling, ECLR 2011, 150 (154); Hailbronner/Iglesias
Sánchez, ICLJ 2011, 498 (507 f.); Kochenov, CMLR 2010, 1831 (1836); ders.,
CJEL 2011, 55 (77 mit Fn. 119); a.M. Dougan, Comments on Rottmann, 17; Lu-
kits, migraLex 2014, 14 (16).

384 Kochenov, CJEL 2011, 55 (77 mit Fn. 119); im Ergebnis auch Davies, Supremacy
of Union citizenship, 5 (7 f.); Shaw, Rottmann in context, 33 (41).

385 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 51.
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Rs. Ruiz Zambrano deutete der Gerichtshof diesen Schutz nachträglich als
eine Form des Kernbestandsschutzes nach Art. 20 AEUV. Im Jahr 2017
wendete sich erstmals ein nationales Gericht mit Folgefragen zum Kernbe-
standsschutz nach der Rottmann-Judikatur an den EuGH.

Mitgliedstaatliche Entscheidungen über den Verlust der Staatsangehörig-
keit stehen nunmehr auf dem Prüfstand des Unionsrechts. An der grund-
sätzlichen Zuständigkeit der Mitgliedstaaten zur Festlegung der Vorausset-
zungen des Erwerbs und Verlusts der Staatsangehörigkeit änderte sich
nichts. Dass die Mitgliedstaaten nunmehr bei Entscheidungen über den
Verlust der Staatsangehörigkeit die Konsequenzen für die Unionsbürger-
schaft und die damit verbundenen Rechte zu berücksichtigen haben, ist
nur konsequent. Immerhin haben sie aufgrund des Akzessorietätsgrundsat-
zes des Art. 20 AEUV unmittelbaren Einfluss auf den Kreis der Unionsbür-
ger. Der Einwirkungsanspruch des Unionsrechts sichert die Effektivität der
Unionsbürgerschaft und der Unionsbürgerrechte.

Die Unionsbürger sind vor Verlust der Unionsbürgerschaft auch in Si-
tuationen ohne grenzüberschreitendes Element geschützt. Der für die An-
wendbarkeit des Unionsrechts notwendige Unionsrechtsbezug ergibt sich
allein aus dem Verlust der Unionsbürgerschaft. Vor Verlust der Unionsbür-
gerschaft müssen auch jene geschützt sein, die die Unionsbürgerschaft mit
der gegenständlichen Staatsangehörigkeit erstmalig erworben haben. Da-
hingegen besteht für Unionsbürger mit mehrfacher Mitgliedstaatsangehö-
rigkeit kein Schutzbedarf, da sie bei Verlust einer der Staatsangehörigkei-
ten weiterhin die Unionsbürgerschaft besitzen – vorausgesetzt die verblei-
bende Staatsangehörigkeit vermittelt die Unionsbürgerschaft. Das Postulat
der einheitlichen und effektiven Anwendung des Unionsrechts verlangt
ein weites Verständnis des Verlusttatbestandes: Für die Anwendbarkeit des
Kernbestandsschutzes darf nicht von Bedeutung sein, aus welchem Grund,
auf welche Art und mit welcher Wirkung die Staatsangehörigkeit verloren
geht. Im Prinzip muss grundsätzlich jeder Verlust der Staatsangehörigkeit,
der zum Verlust der Unionsbürgerschaft führt, in den Schutzbereich des
Art. 20 AEUV fallen.

Die Unionsbürger erfahren nach der Rottmann-Rechtsprechung keinen
absoluten Schutz vor Verlust der Unionsbürgerschaft. Mit der Rechtferti-
gungsmöglichkeit eines Eingriffs in Art. 20 AEUV wird die nationale Iden-
tität der Mitgliedstaaten im Sinne des Art. 4 Abs. 2 EUV geachtet, da der
Entzug der Staatsangehörigkeit nicht verunmöglicht wird. Die Mitglied-
staaten dürfen die Staatsangehörigkeit und folglich die Unionsbürgerschaft
jedoch nur dann entziehen, wenn sie damit ein im Allgemeininteresse lie-
gendes Ziel verfolgen; hierbei kommt ihnen nach der EuGH-Judikatur ein

D. Zusammenfassung
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weiter Ermessensspielraum zu. Die Folgen für die Unionsbürgerschaft und
die damit verbundenen Rechte müssen die Mitgliedstaaten im Rahmen
der Verhältnismässigkeitsprüfung berücksichtigen. Allenfalls müssen sie
vor Entzug der Staatsangehörigkeit den Unionsbürgern eine Frist einräu-
men, damit diese versuchen können, ihre ursprüngliche Staatsangehörig-
keit wiederzuerlangen. Darüber hinaus haben die Mitgliedstaaten die Uni-
onsgrundrechte zu wahren.

Auch der Austritt des Herkunftsstaates aus der Europäischen Union
kann den Verlust der Staatsangehörigkeit begründen. Allerdings dürfte der
austretende Mit-gliedstaat weder bei der Abgabe der Willenserklärung
noch bei den anschliessenden Verhandlungen eines Austrittsabkommens
an die Rottmann-Rechtsprechung gebunden sein. Unionsbürger können
auch im Rahmen einer Sezession mit dem Verlust der Unionsbürgerschaft
konfrontiert sein. Der Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur
kann die automatische EU-Mitgliedschaft des neu gegründeten Staates
nicht begründen; allenfalls lässt sich damit eine Verhandlungspflicht der
EU und ihrer Mitgliedstaaten rechtfertigen, sodass der Neustaat ohne Un-
terbruch EU-Mitglied werden kann und dessen Bürger Unionsbürger blei-
ben. Schliesslich würde der Kernbestandsschutz an Bedeutung gewinnen,
würde dieser nicht nur den Verlust der Unionsbürgerschaft erfassen, son-
dern auch deren Erwerb. Die Möglichkeit einer solchen Entwicklung
bleibt in der Rechtsprechung des Gerichtshofs offen, liesse sich jedoch mit
der Einflussmöglichkeit der Mitgliedstaaten auf die Verleihung der Uni-
onsbürgerschaft und der damit verbundenen Rechte aufgrund des Akzess-
orietätsgrundsatzes des Art. 20 AEUV begründen. 
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Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur

Mit der Grundsatzentscheidung in der Rs. Ruiz Zambrano hat der Gerichts-
hof eine weitere Form des Kernbestandsschutzes nach Art. 20 AEUV ent-
wickelt: Die Unionsbürger sind demnach vor einer faktischen Verwehrung
ihrer Unionsbürgerrechte geschützt, indem sie nicht zur Ausreise aus dem
Unionsgebiet de facto gezwungen werden dürfen, sodass drittstaatsangehö-
rigen Personen, von denen sie abhängig sind, ein Aufenthaltsrecht zu ge-
währen ist. In diesem dritten Teil gilt es diesen Kernbestandsschutz nach
der Zambrano-Judikatur zu analysieren und zu strukturieren. Dafür ist es
wiederum unerlässlich, einleitend die Rechtsprechung des Gerichtshofs
zusammenfassend darzustellen (A.), um anschliessend den dort erkennba-
ren Gewährleistungsgehalt dogmatisch zu strukturieren (B.).

Rechtsprechung des EuGH

Die Grundsatzentscheidung des Kernbestandsschutzes nach der Zambrano-
Judikatur bildet das Urteil des EuGH in der Rs. Ruiz Zambrano aus dem
Jahr 2011.386 Bislang folgten elf weitere Entscheidungen zu dieser neuen
Schutzfigur nach Art. 20 AEUV. Während für die Grundsatzentscheidung
der zugrunde liegende Sachverhalt, die hierzu ergangenen Schlussanträge
und das Urteil des Gerichtshofs einzeln dargestellt werden (I.), sind für die
Folgeentscheidungen der Sachverhalt und die Entscheidung des EuGH zu-
sammenfassend zu beleuchten (II.). Mit den nunmehr elf Entscheidungen
hat der Gerichtshof den Kernbestandsschutz schrittweise entwickelt und
konkretisiert (III.).

3. Teil:

A.

386 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124.
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Grundsatzentscheidung in der Rs. Ruiz Zambrano

Sachverhalt

Herr Gerardo Ruiz Zambrano und seine Ehefrau, beide kolumbianische
Staatsangehörige, reisten im April 1999 mit ihrem ersten Kind in Belgien
ein, wo sie Asyl beantragten. Der Flüchtlingsstatus wurde von den belgi-
schen Behörden abgelehnt; einem nachfolgenden Antrag auf Aufenthalts-
genehmigung wurde im Jahr 2001 ebenso wenig stattgegeben. Trotz feh-
lender Aufenthaltsberechtigung ging Herr Ruiz Zambrano ab Oktober
2001 einer Erwerbstätigkeit als Handwerker nach. Zwischenzeitlich gebar
seine Frau in den Jahren 2003 und 2005 zwei Kinder, Diego und Jessica. Die
beiden Kinder erhielten gemäss belgischem Staatsangehörigkeitsgesetz die
belgische Staatsangehörigkeit. Als Herr Ruiz Zambrano vier Jahre später ar-
beitslos wurde, beantragte er Arbeitslosengeld. Dieses wurde ihm vom Of-
fice national de l’emploi mit der Begründung verwehrt, dass er mangels
Aufenthaltsrecht über keine Arbeitserlaubnis verfügt. Gegen diese Ent-
scheidung erhob Herr Ruiz Zambrano Klage und machte geltend, dass ihm
als Elternteil minderjähriger Kinder mit Mitgliedstaatsangehörigkeit ein
abgeleitetes Aufenthaltsrecht nach Unionsrecht zustehe.

Das Gericht Tribunal du travail de Bruxelles fragte den EuGH, ob den
Unionsbürgern Diego und Jessica unabhängig einer vorherigen Ausübung
des Freizügigkeitsrechts nach Art. 21 AEUV ein Aufenthaltsrecht in ihrem
Herkunftsstaat zusteht und dem Drittstaatsangehörigen, von dem sie ab-
hängig sind, ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht und eine Arbeitserlaubnis
gewährt werden muss.

Schlussanträge

Generalanwältin Sharpston entwickelte in ihren Schlussanträgen387 drei
Ansätze, wie der Gerichtshof die Situation der Familie Ruiz Zambrano be-
urteilen könnte. Zunächst befasste sich die Generalanwältin mit der Frage,
ob sich die Unionsbürger auf Art. 20 und Art. 21 AEUV berufen können,
auch wenn sie ihren Herkunftsstaat noch nie verlassen haben. In diesem
Zusammenhang erklärte die Generalanwältin, dass es sich beim zugrunde
liegenden Sachverhalt nicht um einen rein internen Sachverhalt handelt,
so wie es von allen Mitgliedstaaten im Verfahren behauptet worden sei.

I.

1.

2.

387 GA Sharpston, Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560.
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Denn würde den Eltern kein Aufenthaltsrecht zugesprochen, müssten die
Kinder wohl Belgien verlassen:

„Damit würden Diego und Jessica praktisch in eine ‚Lage versetzt, die
zum Verlust des [durch ihre Unionsbürgerschaft] verliehenen Status
und der damit verbundenen Rechte führen kann‘. Daraus folgt, dass –
ebenso wie dies bei Dr. Rottmann der Fall war – die Situation der Kin-
der ‚ihrem Wesen und ihren Folgen nach unter das Unionsrecht
fällt‘.“388

Unter Bezugnahme auf das Urteil in der Rs. Zhu und Chen hielt die Gene-
ralanwältin weiter fest, dass auch die Situation des Herrn Ruiz Zambrano
unter das Unionsrecht fällt, da ohne dessen Anwesenheit die Kinder ihre
Unionsbürgerrechte nicht wirksam wahrnehmen können. Sodann rät sie
dem Gerichtshof, aus Art. 21 AEUV ein von der Freizügigkeit unabhängi-
ges Aufenthaltsrecht abzuleiten. Aber auch wenn der Gerichtshof ein sol-
ches Recht nicht anerkennen würde, sei die Situation der Zambrano-Kin-
der mit jener von Kunquian Catherine Zhu in der Rs. Zhu und Chen ver-
gleichbar, sodass die Verweigerung eines Aufenthaltsrechts für die Eltern
in das Recht der Kinder eingreife, „sich im Gebiet der Union zu bewegen
und aufzuhalten“389.

Sofern der Gerichtshof diesem Ansatz nicht folgen würde, legte die Ge-
neralanwältin ihm nahe, für diese Art der umgekehrten Diskriminierung
eine Lösung zu bieten. Da ein „radikaler Wandel der gesamten Rechtspre-
chung zur umgekehrten Diskriminierung […] sich nicht über Nacht voll-
ziehen [wird]“390, beschränkt sich der Vorschlag der Generalanwältin auf
die Fälle der Unionsbürgerschaft. Denn in diesem Bereich seien die nega-
tivsten Ergebnisse zu verzeichnen. Sie empfiehlt, Art. 18 AEUV als Verbot
umgekehrter Diskriminierung heranzuziehen, sofern folgende drei Voraus-
setzungen kumulativ erfüllt sind: Erstens muss die Ursache für die umge-
kehrte Diskriminierung darin liegen, dass der betroffene Unionsbürger
nicht von seinem Freizügigkeitsrecht Gebrauch gemacht hat, sodass er sich
– im Gegensatz zu mobilen Unionsbürgern – nicht auf Art. 21 AEUV beru-
fen kann; abgesehen vom Umstand der Mobilität muss die Situation ver-
gleichbar sein. Zweitens muss die umgekehrte Diskriminierung die Verlet-
zung eines Unionsgrundrechts mit sich bringen, sodass nicht jede gering-
fügige Diskriminierung anhand Art. 18 AEUV zu beurteilen ist. Schliess-

388 GA Sharpston, Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 95.
389 Ebd., Rn. 103.
390 Ebd., Rn. 140.
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lich muss auf nationaler Ebene ein mindestens gleichwertiger Grund-
rechtsschutz fehlen.

Sofern nach Ansicht des Gerichtshofs diese beiden Vorschläge Herrn
Ruiz Zambrano keine Hilfe böten, würde sich die Frage nach der Anwend-
barkeit des Grundrechts auf Achtung des Familienlebens stellen. Für den
Anwendungsbereich der Unionsgrundrechte schlägt die Generalanwältin
eine neue Regelung vor: „Wenn die Union die (ausschließliche oder geteil-
te) Zuständigkeit in einem bestimmten Rechtsbereich besitzt, sollten die
Unionsgrundrechte den Unionsbürgern Schutz bieten, selbst wenn diese Zu-
ständigkeit noch nicht wahrgenommen wurde.“391 Für eine solch grundlegen-
de Weiterentwicklung reiche jedoch die Rechtsprechung des Gerichtshofs
allein nicht aus; vielmehr bedürfe es einer ausdrücklichen Erklärung der
Mitgliedstaaten. Daher könnten sich weder Herr Ruiz Zambrano noch sei-
ne Kinder ohne anderweitigen Unionsrechtsbezug auf das Grundrecht auf
Achtung des Familienlebens berufen.

Urteil

Die Grosse Kammer des Gerichtshofs beschränkte ihre Entscheidung auf
zehn Randziffern. Zunächst hielt sie fest, dass die Richtlinie 2004/38/EG
nur für Unionsbürger gilt, die sich in einem anderen Mitgliedstaat aufhal-
ten als dem, dessen Staatsangehörigkeit sie besitzen. Daher sei die Richtli-
nie in diesem Fall nicht anwendbar. Anschliessend erklärte der Gerichts-
hof, dass Diego und Jessica als belgische Staatsangehörige den Unionsbür-
gerstatus geniessen und betonte sogleich unter Verweis auf seine frühere
Rechtsprechung, dass „der Unionsbürgerstatus dazu bestimmt [ist], der
grundlegende Status der Angehörigen der Mitgliedstaaten zu sein“392. Oh-
ne weitere Ausführungen stellte er sodann fest:

„Unter diesen Umständen steht Art. 20 AEUV nationalen Maßnahmen
entgegen, die bewirken, dass den Unionsbürgern der tatsächliche Ge-
nuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen der Unionsbürgerstatus
verleiht, verwehrt wird (vgl. in diesem Sinne Urteil Rottmann,
Randnr. 42).“393

3.

391 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 163.
392 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 41.
393 Ebd., Rn. 42.
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Eine solche Wirkung habe die Verweigerung eines Aufenthaltsrechts für
eine drittstaatsangehörige Person im Herkunftsstaat ihrer minderjährigen
Kinder, denen sie Unterhalt gewährt. Im nächsten Absatz lieferte er hierfür
die Begründung:

„Eine solche Aufenthaltsverweigerung hat nämlich zur Folge, dass sich
die genannten Kinder – Unionsbürger – gezwungen sehen, das Gebiet
der Union zu verlassen, um ihre Eltern zu begleiten. Ebenso besteht
die Gefahr, dass eine solche Person, wenn ihr keine Arbeitserlaubnis
erteilt wird, nicht über die für ihren Unterhalt und den ihrer Angehö-
rigen erforderlichen Mittel verfügt, was ebenfalls zur Folge hätte, dass
sich ihre Kinder – Unionsbürger – gezwungen sähen, das Hoheitsge-
biet der Union zu verlassen. Unter derartigen Umständen wäre es den
genannten Unionsbürgern de facto unmöglich, den Kernbestand der
Rechte, die ihnen der Unionsbürgerstatus verleiht, in Anspruch zu
nehmen.“394

Ohne weitere Erläuterung kam der Gerichtshof zum Ergebnis: Nach
Art. 20 AEUV darf ein Mitgliedstaat einer drittstaatsangehörigen Person,
welche ihren minderjährigen Kindern, die Unionsbürger sind, Unterhalt
gewährt, nicht den Aufenthalt im Herkunftsstaat der Kinder und eine Ar-
beitserlaubnis verweigern, da eine solche Massnahme den Unionsbürgern
„den tatsächlichen Genuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen der
Unionsbürgerstatus verleiht, verwehren würde“395.

Folgeentscheidungen

Die kurze und offene Begründung des EuGH in der Rs. Ruiz Zambrano
liess viele Fragen zum neuen Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV of-
fen. Die nationalen Gerichte waren sich der richtigen Interpretation dieser
Grundsatzentscheidung unsicher. In der Folge hatte sich der EuGH mit
zahlreichen Vorlagefragen zu befassen, die zwar allesamt ähnliche Situatio-
nen wie jene von Familie Ruiz Zambrano betrafen, sich dennoch in Einzel-
heiten unterschieden. Dies ermöglichte dem Gerichtshof, die Reichweite
seiner neuen Rechtsprechung zu verdeutlichen. Die ersten Folgeentschei-
dungen aus den Jahren 2011 bis 2013 zeigten eine restriktive Anwendung
des Kernbestandsschutzes durch den Gerichtshof (1.). In den jüngeren Fol-

II.

394 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 44.
395 Ebd., Rn. 45.
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geentscheidungen aus den Jahren 2016 bis 2018 verfestigte und konkreti-
sierte der Gerichtshof diesen Schutz nach Art. 20 AEUV, ohne an dessen
Beschränkung auf Ausnahmefälle zu rütteln (2.).

Restriktive Anwendung in den ersten Folgeentscheidungen

Rs. McCarthy

Nur zwei Monate nach der Entscheidung in der Rs. Ruiz Zambrano thema-
tisierte der Gerichtshof mit der Rs. McCarthy erneut den Kernbestands-
schutz.396 Frau McCarthy, britische und irische Staatsangehörige, beantrag-
te ein Aufenthaltsrecht nach Unionsrecht im Vereinigten Königreich. Da-
hinter stand das Ziel, ihrem drittstaatsangehörigen Ehegatten zu einem
Aufenthaltsrecht nach der RL 2004/38/EG zu verhelfen. Wie die Kinder in
der Rs. Ruiz Zambrano hatte die Unionsbürgerin immer in ihrem Her-
kunftsstaat gelebt und noch nie von ihrem Freizügigkeitsrecht Gebrauch
gemacht.

Der Gerichtshof prüfte unter der Überschrift „[z]ur Anwendbarkeit von
Art. 21 AEUV“ einen möglichen Eingriff in das Freizügigkeitsrecht nach
Art. 21 AEUV und in den Kernbestandsschutz im Sinne der Zambrano-
Rechtsprechung, ohne die jeweiligen Prüfungselemente eindeutig vonein-
ander abzugrenzen. Im Ergebnis entschied der Gerichtshof, dass in die uni-
onsrechtlichen Rechtspositionen von Frau McCarthy nicht eingegriffen
wird, ihre Situation damit nicht unter das Unionsrecht fällt. Zum einen
bewirke die Verweigerung eines Aufenthaltsrechts nämlich nicht, dass ihr
Freizügigkeitsrecht behindert werde. Zum anderen würde ihr nicht der
„tatsächliche Genuss des Kernbestands der mit ihrem Unionsbürgerstatus
verbundenen Rechte verwehrt“397. Denn nach dem in Art. 3 4. EMRK-Zu-
satzprotokoll statuierten Grundsatz stehe Frau McCarthy als Staatsangehö-
rige des Vereinigten Königreichs dort ein unbedingtes Aufenthaltsrecht zu.
Die nationale Massnahme führe demnach nicht dazu, dass Frau McCarthy
das Hoheitsgebiet der Union verlassen müsste. Auf die Situation von
Herrn McCarthy, dessen Aufenthaltsrecht – wie auch in der mündlichen
Verhandlung ausdrücklich thematisiert398 – letztlich auf dem Spiel stand,
ging der Gerichtshof nicht ein.

1.

a)

396 EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277.
397 Ebd., Rn. 49.
398 GA Kokott, McCarthy, C-434/09, EU:C:2010:718, Rn. 21.
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Rs. Dereci

Im selben Jahr erschien ein weiteres Folgejudikat, das die restriktive An-
wendung des Kernbestandsschutzes durch den EuGH noch sichtbarer
machte. In der Rs. Dereci399 stand die Verweigerung eines Aufenthaltsrechts
in Österreich für drittstaatsangehörige Familienmitglieder von Unionsbür-
gern auf dem Prüfstand des Unionsrechts. Die Gemeinsamkeit der fünf zu-
grunde liegenden Sachverhalte bestand darin, dass der Unionsbürger noch
nie von seinem Freizügigkeitsrecht Gebrauch gemacht hatte und zur Be-
streitung des Lebensunterhalts nicht auf den Drittstaatsangehörigen ange-
wiesen war. In der der Rechtssache namensgebenden Familie Dereci hatte
Herr Dereci, türkischer Staatsangehöriger, mit einer österreichischen Staats-
angehörigen eine Familie gegründet; ihre drei Kinder waren österrei-
chische Staatsangehörige und minderjährig.

Der Gerichtshof konkretisierte seine Entscheidung in der Rs. Ruiz Zam-
brano: Der Schutz nach Art. 20 AEUV beziehe sich lediglich auf jene Situa-
tionen, in denen sich der „Unionsbürger de facto gezwungen sieht, nicht
nur das Gebiet des Mitgliedstaats, dem er angehört, zu verlassen, sondern
das Gebiet der Union als Ganzes“400. In solchen Situationen dürfe ein Auf-
enthaltsrecht „ausnahmsweise“ nicht verwehrt werden, „da sonst die Uni-
onsbürgerschaft […] ihrer praktischen Wirksamkeit beraubt würde.“401 Der
Gerichtshof hielt hier zudem fest:

„Infolgedessen rechtfertigt die bloße Tatsache, dass es für einen Staats-
bürger eines Mitgliedstaats aus wirtschaftlichen Gründen oder zur Auf-
rechterhaltung der Familiengemeinschaft im Gebiet der Union wün-
schenswert erscheinen könnte, dass sich Familienangehörige, die nicht
die Staatsbürgerschaft eines Mitgliedstaats besitzen, mit ihm zusam-
men im Gebiet der Union aufhalten können, für sich genommen
nicht die Annahme, dass der Unionsbürger gezwungen wäre, das Ge-
biet der Union zu verlassen, wenn kein Aufenthaltsrecht gewährt wür-
de.“402

Ohne diese Grundsätze auf die konkreten Situationen anzuwenden, über-
liess der Gerichtshof dem vorlegenden Gericht die Entscheidung darüber,

b)

399 EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734.
400 Ebd., Rn. 66.
401 Ebd., Rn. 67.
402 Ebd., Rn. 68.
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ob gemäss Art. 20 AEUV den Drittstaatsangehörigen ein Aufenthaltsrecht
zu gewähren ist.

Rs. Iida

Auch in der dritten Folgeentscheidung in der Rs. Iida erkannte der Ge-
richtshof keinen Eingriff in den Kernbestandsschutz.403 Gegenstand der
Ausgangsstreitigkeit war das Aufenthaltsrecht für den japanischen Staats-
angehörigen Herrn Iida in Deutschland. Herr Iida war mit einer deutschen
Staatsangehörigen verheiratet, die jedoch mit der gemeinsamen Tochter,
ebenso deutsche Staatsangehörige, in Österreich wohnte. Beide Elternteile
übten das gemeinsame Sorgerecht für die Tochter aus.

Unter dem Titel „[z]ur Auslegung der Art. 20 AEUV und Art. 21 AEUV“
prüfte der Gerichtshof ein etwaiges abgeleitetes Aufenthaltsrecht für Herrn
Iida. Im Hinblick auf den Kernbestandsschutz hielt der Gerichtshof erst-
mals fest:

„Das die genannten Sachverhalte kennzeichnende gemeinsame Ele-
ment besteht darin, dass sie, auch wenn sie durch Rechtsvorschriften
geregelt sind, die a priori in die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten fal-
len, […] doch in einem immanenten Zusammenhang mit der Freizü-
gigkeit eines Unionsbürgers stehen, die beeinträchtigt würde, wenn
den Drittstaatsangehörigen das Recht verweigert würde, in den Mit-
gliedstaat, in dem dieser Bürger wohnt, einzureisen und sich dort auf-
zuhalten, und die daher dieser Weigerung entgegensteht.“404

Wie bereits in McCarthy lässt der Gerichtshof eine getrennte Prüfung der
beiden Rechtspositionen nach Art. 20 und Art. 21 AEUV vermissen. Der
Gerichtshof zieht dieselben Gründe heran, um einen Eingriff zu vernei-
nen: Erstens habe das fehlende unionsrechtliche Aufenthaltsrecht für den
drittstaatsangehörigen Herrn Iida die beiden Unionsbürgerinnen, seine
Tochter und seine Ehefrau, nicht von der Ausübung ihres Freizügigkeits-
rechts abgehalten; zweitens könne dem Drittstaatsangehörigen sein natio-
nales Aufenthaltsrecht verlängert bzw. ein unionsrechtliches Daueraufent-

c)

403 EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691.
404 Ebd., Rn. 72.
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haltsrecht gemäss der Richtlinie 2003/109/EG405 zugesprochen werden. Da-
her werde weder den beiden Unionsbürgern „der tatsächliche Genuss des
Kernbestands der mit ihrem Unionsbürgerstatus verbundenen Rechte ver-
wehrt [noch] die Ausübung ihres Rechts, sich im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, behindert“406.

Rs. O. und S.

Mit der Entscheidung in der Rs. O. und S.407 verdeutlichte der Gerichtshof,
dass die Abhängigkeit des Unionsbürgers vom Drittstaatsangehörigen für
den Kernbestandsschutz ausschlaggebend ist. Den beiden Rechtssachen lag
folgende Situation einer Patchwork-Familie zugrunde: Aus der Ehe einer
Drittstaatsangehörigen mit einem finnischen Staatsangehörigen ging ein
Kind mit finnischer Staatsangehörigkeit hervor, das als Unionsbürger noch
nie sein Freizügigkeitsrecht ausgeübt hatte. Nach der Scheidung erhielt die
drittstaatsangehörige Mutter das alleinige Sorgerecht für das Kind. Die
Mutter war in zweiter Ehe mit einem Drittstaatsangehörigen verheiratet,
dem ein Aufenthaltsrecht in Finnland verweigert wurde.

Der Gerichtshof überliess dem vorlegenden Gericht die Entscheidung,
ob mit der Verweigerung eines Aufenthaltsrechts in den Kernbestands-
schutz der Unionsbürger-Kinder eingegriffen wird. Hierzu erklärte der Ge-
richtshof:

„[Es ist] das Abhängigkeitsverhältnis zwischen dem minderjährigen
Unionsbürger und dem Drittstaatsangehörigen, dem ein Aufenthalts-
recht verweigert wird, das die praktische Wirksamkeit der Unionsbür-
gerschaft beeinträchtigen kann, da diese Abhängigkeit dazu führen
würde, dass der Unionsbürger sich als Folge einer solchen Verweige-
rung de facto gezwungen sähe, nicht nur das Gebiet des Mitgliedstaats
zu verlassen, dessen Staatsangehöriger er ist, sondern auch das Gebiet
der Union als Ganzes“408.

d)

405 Richtlinie 2003/109/EG des Rates vom 25. November 2003 betreffend die
Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehörigen,
ABl. 2004 L 16, 44.

406 EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 76.
407 EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776.
408 Ebd., Rn. 56.
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Für die Beurteilung des Abhängigkeitsverhältnisses habe das vorlegende
Gericht alle Umstände des Einzelfalls zu prüfen und dabei insbesondere zu
berücksichtigen, dass die drittstaatsangehörige Mutter über einen unbefris-
teten Aufenthaltstitel verfügt, sodass sie rechtlich nicht verpflichtet ist, den
betreffenden Mitgliedstaat und das Unionsgebiet zu verlassen, sowie den
Umstand, dass die drittstaatsangehörigen Stiefväter nicht die „rechtliche,
finanzielle oder affektive Sorge“409 für die minderjährigen Unionsbürger
tragen. Für die Beurteilung nicht entscheidend sei hingegen, ob eine biolo-
gische Verwandtschaft zwischen dem Unionsbürger und dem Drittstaats-
angehörigen besteht und ob sie in einem gemeinsamen Haushalt leben.
Obgleich dem vorlegenden Gericht die Entscheidung obliege, scheine es
an einer entsprechenden Abhängigkeit des Unionsbürgers vom Drittstaats-
angehörigen zu fehlen.

Rs. Ymeraga

Die restriktive Handhabung des Kernbestandsschutzes setzte sich in der
Folgeentscheidung in der Rs. Ymeraga fort.410 Herr Ymeraga, kosovarischer
Staatsangehöriger, kam im Alter von fünfzehn Jahren nach Luxemburg
und erwarb später die luxemburgische Staatsangehörigkeit. Seine Eltern
und seine Brüder folgten ihm nach Luxemburg und beantragten dort ein
Aufenthaltsrecht.

Der Gerichtshof bekräftigte sein Urteil in der Rs. Dereci, wonach der
Umstand, dass der Aufenthalt des Drittstaatsangehörigen „aus wirtschaftli-
chen Gründen oder zur Aufrechterhaltung der Familiengemeinschaft im
Gebiet der Union wünschenswert erscheinen könnte“411, nicht die Annah-
me eines faktischen Ausreisezwangs des Unionsbürgers rechtfertigen kann.
Nach Auffassung des vorlegenden Gerichts sei im Ausgangsverfahren der
Wunsch auf Familienzusammenführung der einzige Grund für die Gewäh-
rung eines Aufenthaltsrechts für die drittstaatsangehörigen Familienmit-
glieder des Herrn Ymeraga. Das genüge nicht „für die Annahme […], dass
die Verweigerung dieses Aufenthaltsrechts zur Folge hat, Kreshnik Ymera-
ga den tatsächlichen Genuss des Kernbestands der Rechte, die ihm der
Unionsbürgerstatus verleiht, zu verwehren.“412 Damit falle seine Situation

e)

409 EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 56.
410 EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291.
411 Ebd., Rn. 38.
412 Ebd., Rn. 39.
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auch nicht unter das Unionsrecht im Sinne des Art. 51 GRC, sodass die
Verweigerung eines Aufenthaltsrechts nicht auf die Vereinbarkeit mit den
Unionsgrundrechten überprüft werden müsse.

Rs. Alokpa

Wie in Ruiz Zambrano stand in der Rs. Alokpa413 das Aufenthaltsrecht eines
drittstaatsangehörigen Elternteils zweier minderjähriger Unionsbürger zur
Diskussion. Frau Alokpa, eine togoische Staatsangehörige, war Mutter von
Zwillingen, die in Luxemburg geboren, jedoch französische Staatsangehö-
rige waren. Im Unterschied zu den Ruiz-Zambrano-Kindern lebten die
Zwillinge sohin in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehörigkeit sie
nicht besassen. In eben diesem Mitgliedstaat beantragte die drittstaatsange-
hörige Mutter ein Aufenthaltsrecht.

Zunächst erklärte der EuGH, das vorlegende Gericht habe zu prüfen, ob
der Mutter in Luxemburg ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht nach Art. 21
AEUV zu gewähren ist. Im Zusammenhang mit Art. 20 AEUV vertrat der
Gerichtshof in Anlehnung an die Schlussanträge die Auffassung, dass Frau
Alokpa ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht in Frankreich zustehen dürfte. Da-
her könne die Verweigerung eines Aufenthaltsrechts in Luxemburg
„grundsätzlich nicht zur Folge haben […], dass ihre Kinder gezwungen
wären, das Gebiet der Union als Ganzes zu verlassen.“414 Es obliege jedoch
dem vorlegenden Gericht zu entscheiden, „ob dies in Anbetracht aller Um-
stände des Ausgangsrechtsstreits tatsächlich zutrifft.“415

Verfestigung und Konkretisierung in den jüngeren
Folgeentscheidungen

Rs. NA

Nach einer fast dreijährigen Pause vom Kernbestandsschutz hatte sich der
Gerichtshof in der Rs. NA erneut damit zu beschäftigen.416 Der pakistani-

f)

2.

a)

413 EuGH, Alokpa, C-86/12, EU:C:2013:645.
414 Ebd., Rn. 35.
415 Ebd., Rn. 35.
416 EuGH, NA, C-115/15, EU:C:2016:487; vgl. dahingegen noch im Jahr 2014 die

Vorlagefrage zum Kernbestandsschutz in EuGH, S. und G., C-457/12, EU:C:
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schen Staatsangehörigen NA wurde im Vereinigten Königreich ein Aufent-
haltsrecht verweigert. Sie war mit einem deutschen Staatsangehörigen, der
im Vereinigten Königreich erwerbstätig gewesen war, verheiratet gewesen;
die Ehe wurde jedoch aufgrund häuslicher Gewalt geschieden. NA erhielt
das alleinige Sorgerecht für die gemeinsamen Töchter, die im Vereinigten
Königreich geboren wurden und die deutsche Staatsangehörigkeit besas-
sen.

Der Gerichtshof stellte fest, dass NA als Elternteil, der die elterliche Sor-
ge für die Kinder tatsächlich wahrnimmt, ein Aufenthaltsrecht gemäss
Art. 12 VO Nr. 1612/68417 einzuräumen ist. Aufgrund dieses sekundärrecht-
lichen Aufenthaltsrechts zog der Gerichtshof für den Kernbestandsschutz
folgenden Schluss:

„Im vorliegenden Fall fehlt es somit an der ersten Voraussetzung für
einen Anspruch auf ein Aufenthaltsrecht im Aufnahmemitgliedstaat
aus Art. 20 AEUV in seiner Auslegung durch den Gerichtshof im Ur-
teil vom 8. März 2011, Ruiz Zambrano (C-34/09, EU:C:2011:124), die
darin besteht, dass der Betroffene in diesem Mitgliedstaat kein Aufent-
haltsrecht aus abgeleitetem Unionsrecht hat“418.

Rs. Rendón Marín

Während sich die bereits besprochenen Folgeentscheidungen mit der Fra-
ge nach einem etwaigen Eingriff in Art. 20 AEUV befassten, stand in der
Rs. Rendón Marín419 erstmals die Rechtfertigungsmöglichkeit eines solchen
Eingriffs zur Diskussion. Herr Rendón Marín, kolumbianischer Staatsange-
höriger, war Vater eines Jungen spanischer Staatsangehörigkeit und eines
Mädchens polnischer Staatsangehörigkeit. Die Kinder wurden in Spanien
geboren und hatten sich seit ihrer Geburt dort aufgehalten. Der Aufent-
halt beider Mütter war unbekannt; der Vater hatte das alleinige Sorgerecht.
Herr Rendón Marín wurde zu einer Freiheitsstrafe von neun Monaten ver-
urteilt, wobei die Vollstreckung ausgesetzt wurde.

b)

2014:136, Rn. 29, wobei der Gerichtshof hierauf nicht einging, da Art. 45 AEUV
zur Anwendung kam (Rn. 45).

417 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 über die Frei-
zügigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft, ABl. 1968 L 257, 2.

418 EuGH, NA, C-115/15, EU:C:2016:487, Rn. 74.
419 EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675.
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Im Hinblick auf die Situation des polnischen Mädchens forderte der
EuGH das vorlegende Gericht auf, zu prüfen, ob die Voraussetzungen für
ein Aufenthaltsrecht nach Art. 21 AEUV in Verbindung mit der Richtlinie
2004/38/EG erfüllt sind, sodass dem Vater als alleinigem Sorgeberechtigten
ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zusteht. Weiter erklärte der Gerichtshof:

„Für den Fall, dass das vorlegende Gericht bei der Prüfung der Voraus-
setzungen von Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38 zu dem Schluss ge-
langen sollte, dass diese nicht erfüllt sind, und jedenfalls in Bezug auf
den Sohn von Herrn Rendón Marín, einen Minderjährigen, der durch-
gehend in dem Mitgliedstaat gelebt hat, dessen Staatsangehörigkeit er
besitzt, ist zu prüfen, ob Art. 20 AEUV gegebenenfalls ein abgeleitetes
Aufenthaltsrecht für Herrn Rendón Marín zu begründen vermag.“420

Der EuGH überliess dem vorlegenden Gericht die Prüfung, ob dem Vater
nach Art. 20 AEUV ein Aufenthaltsrecht zu gewähren ist. Insbesondere ha-
be das vorlegende Gericht zu beurteilen, ob „in Anbetracht sämtlicher
Umstände des Ausgangsverfahrens“421 dem Vater mit dem alleinigen Sor-
gerecht für die Kinder ein abgeleitetes Freizügigkeits- und Aufenthaltsrecht
in Polen zu gewähren ist, sodass die Aufenthaltsverweigerung in Spanien
die Kinder nicht zur Ausreise aus dem gesamten Unionsgebiet zwingen
würde. Schliesslich äusserte sich der Gerichtshof „[z]ur Möglichkeit der
Beschränkung eines aus Art. 20 AEUV abgeleiteten Aufenthaltsrechts“:

„Art. 20 AEUV lässt die Möglichkeit der Mitgliedstaaten unberührt,
sich u.a. auf eine Ausnahme wegen der Aufrechterhaltung der öffentli-
chen Ordnung oder Sicherheit zu berufen.“422

Bei dieser Beurteilung müsse der Grundsatz der Verhältnismässigkeit ge-
wahrt bleiben wie auch das Recht auf Achtung des Privat- und Familienle-
bens gemäss Art. 7 GRC unter Berücksichtigung des Kindeswohls nach
Art. 24 Abs. 2 GRC.

420 EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 68.
421 Ebd., Rn. 79.
422 Ebd., Rn. 81.
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Rs. CS

Wie die Rs. Rendón Marín betraf die am selben Tag veröffentlichte Ent-
scheidung in der Rs. CS423 die Rechtfertigungsmöglichkeit einer Aufent-
haltsverweigerung nach Art. 20 AEUV. Die Drittstaatsangehörige CS war
mit einem britischen Staatsangehörigen verheiratet. Ihr gemeinsames Kind
wurde im Vereinigten Königreich mit britischer Staatsangehörigkeit gebo-
ren; die Drittstaatsangehörige sorgte alleine für das Kind. CS wurde zu
einer Freiheitsstrafe von zwölf Monaten verurteilt, die sie auch verbüsste.

Der Gerichtshof erkannte, dass das Kind zur Ausreise aus dem Unions-
gebiet faktisch gezwungen sein könnte, wenn seine Mutter, welche die tat-
sächliche Sorge wahrnimmt, ausgewiesen würde. Mithin werde dem Uni-
onsbürger „der tatsächliche Genuss des Kernbestands der Rechte, die ihm
sein Unionsbürgerstatus verleiht, verwehrt“424. Die Ausweisung der dritt-
staatsangehörigen Mutter könne gleichwohl aus Gründen der öffentlichen
Ordnung oder Sicherheit gerechtfertigt sein – vorausgesetzt der Verhältnis-
mässigkeitsgrundsatz und die Unionsgrundrechte bleiben dabei gewahrt.
Das Augenmerk sei bei dieser Beurteilung auf das Wohl des Kindes zu rich-
ten, wobei im Besonderen „seinem Alter, seiner Situation im betreffenden
Mitgliedstaat und dem Grad seiner Abhängigkeit vom Elternteil Rechnung
zu tragen [ist]“425.

Rs. Chavez-Vilchez

Eine weitere Konkretisierung erfuhr der Kernbestandsschutz in der Ent-
scheidung in der Rs. Chavez-Vilchez.426 Dabei ging es um ein Aufenthalts-
recht in den Niederlanden für Frau Chavez-Vilchez und sieben weitere dritt-
staatsangehörige Mütter minderjähriger Kinder mit niederländischer
Staatsangehörigkeit. Fast alle Kinder lebten seit ihrer Geburt in den Nie-
derlanden; nur das Kind von Frau Chavez-Vilchez wohnte zunächst mit sei-

c)

d)

423 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674.
424 Ebd., Rn. 33.
425 Ebd., Rn. 49.
426 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354. In der Rs. Lounes, C-165/16,

EU:C:2017:862, ist der Gerichtshof auf Art. 20 AEUV nicht eingegangen; GA
Bot, Lounes, C-165/16, EU:C:2017:407, Rn. 92, kam bereits zum Schluss, dass
Art. 20 AEUV nicht zu prüfen ist, da dem drittstaatsangehörigen Ehegatten
einer Unionsbürgerin ein Aufenthaltsrecht nach Art. 21 AEUV zu gewährleisten
ist.
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nen Eltern in Deutschland, bevor es mit seiner Mutter wieder in die Nie-
derlande zurückkehrte. Alle Kindesväter besassen die niederländische
Staatsangehörigkeit, anerkannten das Kind, lebten von diesem und dessen
Mutter jedoch getrennt. Die Mütter übernahmen jeweils die tägliche Sorge
für das Kind. Die Väter hatten in unterschiedlicher Weise Kontakt zu den
Kindern oder leisteten Unterhalt; in manchen Fällen aber trug der Vater
überhaupt nicht zur Erziehung des Kindes bei.

Für Frau Chavez-Vilchez hielt der Gerichtshof zunächst fest, dass ihr in
den Niederlanden ein Aufenthaltsrecht nach Art. 21 AEUV und der Richt-
linie 2004/38/EG zustehen könnte; andernfalls müsse auch ihre Situation
nach Art. 20 AEUV beurteilt werden. Im Zusammenhang mit Art. 20
AEUV führte der EuGH unter anderem aus:

„Im vorliegenden Fall ist zur Beurteilung des Risikos, dass sich das be-
troffene Kind mit Unionsbürgerschaft gezwungen sähe, das Unionsge-
biet zu verlassen, […] zu ermitteln, welcher Elternteil die tatsächliche
Sorge für das Kind wahrnimmt und ob ein tatsächliches Abhängig-
keitsverhältnis zwischen dem Kind und dem Elternteil mit Drittstaats-
angehörigkeit besteht.“427

Bei dieser Beurteilung sei das Grundrecht auf Achtung des Familienlebens
nach Art. 7 GRC im Lichte des Kindeswohls nach Art. 24 Abs. 2 GRC zu
berücksichtigen. Zugleich hielt der Gerichtshof fest:

„Für diese Beurteilung bildet der Umstand, dass der andere Elternteil,
der Unionsbürger ist, wirklich in der Lage und bereit ist, die tägliche
und tatsächliche Sorge für das Kind allein wahrzunehmen, einen Ge-
sichtspunkt von Bedeutung, der aber allein nicht für die Feststellung
genügt, dass zwischen dem Elternteil mit Drittstaatsangehörigkeit und
dem Kind kein Abhängigkeitsverhältnis […] besteht.“428

Abschliessend äusserte sich der Gerichtshof zur Beweislast: Grundsätzlich
sei der Drittstaatsangehörige verpflichtet, Informationen vorzubringen, an-
hand derer sich der faktische Ausreisezwang des Kindes aus dem Unionsge-
biet im Falle einer Aufenthaltsverweigerung beurteilen lässt. Allerdings
müsse auch die zuständige Behörde auf Grundlage der vorgebrachten In-
formationen die notwendigen Ermittlungen durchführen, um über die
Anwendung des Art. 20 AEUV entscheiden zu können.

427 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 70.
428 Ebd., Rn. 71.
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Rs. K.A.

Die Rechtssache K.A.429 aus dem Jahr 2018 betrifft sieben Fälle, in denen
die Anträge von Drittstaatsangehörigen auf Aufenthaltsgewährung zum
Zweck der Familienzusammenführung mit einem Unionsbürger, der von
seinem Freizügigkeitsrecht noch nie Gebrauch gemacht hat, von den belgi-
schen Behörden nicht geprüft wurden mit der Begründung, dass gegen die
Drittstaatsangehörigen ein rechtskräftiges Einreiseverbot verhängt wurde.
In vier der sieben Fälle geht es um den drittstaatsangehörigen Elternteil ei-
nes minderjährigen Unionsbürgers, in zwei Fällen um das volljährige dritt-
staatsangehörige Kind eines Unionsbürgers und in einem Fall um den
drittstaatsangehörigen Lebenspartner eines Unionsbürgers.

Im Hinblick auf den Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV kam der
EuGH in dieser Rechtssache zu folgenden Auslegungsergebnissen: Erstens
stehe Art. 20 AEUV einer nationalen Praxis entgegen, wonach der Antrag
eines Drittstaatsangehörigen auf ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht gemäss
Art. 20 AEUV allein deshalb nicht geprüft wird, weil gegen den Drittstaats-
angehörigen ein Einreiseverbot verhängt wurde. Überdies äusserte sich der
Gerichtshof zur für die Schutzberechtigung erforderlichen Abhängigkeit:

„Bei einem erwachsenen Unionsbürger kommt ein Abhängigkeitsver-
hältnis, das geeignet ist, die Gewährung eines abgeleiteten Aufenthalts-
rechts nach dieser Vorschrift gegenüber dem betreffenden Drittstaats-
angehörigen zu rechtfertigen, nur in außergewöhnlichen Fällen in Be-
tracht, in denen die betreffende Person in Anbetracht aller relevanten
Umstände keinesfalls von dem Familienangehörigen getrennt werden
darf, von dem sie abhängig ist.“430

Betreffend die Abhängigkeit von minderjährigen Unionsbürgern bekräftig-
te der Gerichtshof seine Rechtsprechung in der Rs. Chavez-Vilchez. Zudem
erklärte der EuGH, dass es für die Anwendbarkeit des Art. 20 AEUV nicht
von Bedeutung sei, dass das Abhängigkeitsverhältnis erst nach Verhängung
des Einreiseverbots entstanden ist. Ebenso unerheblich sei es, dass die Ent-
scheidung über das Einreiseverbot zum Zeitpunkt des Antrages auf ein
Aufenthaltsrecht nach Art. 20 AEUV bereits rechtskräftig ist. Schliesslich
könne ein Aufenthaltsrecht nicht allein deshalb verweigert werden, weil
die drittstaatsangehörige Person einer Rückkehrverpflichtung nicht nach-
gekommen ist. Die Verweigerung eines Aufenthaltsrechts könne allerdings

e)

429 EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:2018:308.
430 Ebd., Rn. 76.
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aus Gründen der öffentlichen Ordnung gerechtfertigt sein, wobei hier der
Verhältnismässigkeitsgrundsatz und die Unionsgrundrechte zu wahren sei-
en.

Schrittweise Entwicklung des Kernbestandsschutzes

Mit dem Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur hat der Ge-
richtshof eine neue Schutzdimension für die Unionsbürger eingeführt:
Der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV schützt die Unionsbürger vor
einem faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet, indem der dritt-
staatsangehörigen Person, von der sie abhängig sind, ein Aufenthaltsrecht
zu gewähren ist. Denn Art. 20 AEUV „steht […] nationalen Maßnahmen
entgegen, die bewirken, dass den Unionsbürgern der tatsächliche Genuss
des Kernbestands der Rechte, die ihnen der Unionsbürgerstatus verleiht,
verwehrt wird.“431

Mit der Entwicklung dieser neuen Rechtsfigur konnte der Gerichtshof
der Familie Ruiz Zambrano helfen, ohne die von Generalanwältin Sharp-
ston vorgeschlagenen Lösungen aufgreifen zu müssen.432 Denn mit dem
Verbot umgekehrter Diskriminierungen oder der Ausweitung der An-
wendbarkeit der Unionsgrundrechte hätte sich der Anwendungsbereich
des Unionsrechts zulasten mitgliedstaatlicher Kompetenzen ausgedehnt –
und das sichtbarer als mit der Einführung einer unbestimmten Rechtsfi-
gur wie jener des Kernbestandsschutzes.433 Der Gerichtshof hätte die
Rs. Ruiz Zambrano jedoch auch anders lösen können: Zum einen hätte er
die Verweigerung eines Aufenthaltsrechts für den drittstaatsangehörigen
Vater in Anlehnung an seine früheren Entscheidungen als eine rechtferti-
gungsbedürftige Beschränkung des Art. 21 AEUV ansehen können434 (al-
lerdings hätte er hierfür seine Rechtsprechung auf die Situation von Uni-
onsbürgern erstrecken müssen, die nicht über eine andere Staatsangehörig-
keit als die des Aufenthaltsstaates verfügen435). Zum anderen hätte der

III.

431 Grundlegend EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42.
432 Thym, ZEuS 2012, 501 (518).
433 Vgl. ebd., 501 (518).
434 Wendel, Unionsbürgerrechte, 739 (Rn. 115); dem folgend Thym, EuR 2015 Bei-

heft 1, 135 (142); gegen eine solche Lösung Hailbronner/Thym, NJW 2011, 2008
(2011); Graf Vitzthum, EuR 2011, 550 (556 – 559).

435 Vgl. EuGH, Garcia Avello, C-148/02, EU:C:2003:539; EuGH, Zhu und Chen,
C-200/02, EU:C:2004:639; vgl. auch GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09,
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EuGH das Unionsrecht für unanwendbar erklären können436 mit der Be-
gründung, dass die „rein hypothetische Aussicht auf die Ausübung [des
Freizügigkeitsrechts]“ keinen hinreichenden Bezug zum Unionsrecht dar-
stellt.437 In diesem Fall hätte er wie in der Rs. Metock438 auf die EMRK ver-
weisen und die Entscheidung dem EGMR in Strassburg übertragen kön-
nen.439 Trotz dieser alternativen Lösungsmöglichkeiten entschied sich der
Gerichtshof für die Entwicklung einer neuen Rechtsfigur, welche die Uni-
onsbürger auch in innerstaatlichen Sachverhalten schützt. Allerdings liess
er eine dogmatische Begründung weitgehend vermissen. Der Gerichtshof
verwies lediglich auf seine Entscheidung in der Rs. Rottmann sowie auf sei-
ne Standardformel, wonach „der Unionsbürgerstatus dazu bestimmt ist,
der grundlegende Status der Angehörigen der Mitgliedstaaten zu sein“.440

Mit den elf Folgeentscheidungen zur Rs. Ruiz Zambrano hat sich der
Kernbestandsschutz in der Rechtsprechung des Gerichtshofs mittlerweile
gefestigt. Ausgangsstreitigkeit war jeweils das Aufenthaltsrecht für ein
drittstaatsangehöriges Familienmitglied eines Unionsbürgers, der von sei-
nem Freizügigkeitsrecht keinen Gebrauch gemacht hat.441 Von Entschei-
dung zu Entscheidung präzisierte der Gerichtshof den Kernbestands-
schutz. Dabei liess er eine restriktive Anwendung erkennen. So genügen
der Wunsch auf Familienleben und wirtschaftliche Gründe nicht, um von
einem faktischen Ausreisezwang des Unionsbürgers ausgehen zu können,
sodass dem drittstaatsangehörigen Familienmitglied ein Aufenthaltsrecht
einzuräumen ist.442 Überhaupt hat der Gerichtshof nach Ruiz Zambrano
nur ein weiteres Mal den Kernbestandsschutz ausdrücklich für anwendbar

EU:C:2010:560, Rn. 100 f., die sich für die Anerkennung eines eigenständigen
Aufenthaltsrechts nach Art. 21 AEUV ausspricht.

436 So die Forderung der Mitgliedstaaten und der EU-Kommission in EuGH, Ruiz
Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 37.

437 Vgl. EuGH, Kremzow, C-299/95, EU:C:1997:254, Rn. 16; bestätigt in EuGH, Iida,
C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 77.

438 EuGH, Metock, C-127/08, EU:C:2008:449, Rn. 79; so nun auch in EuGH, Dereci,
C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 72 f.; EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291,
Rn. 44.

439 Hailbronner/Thym, NJW 2011, 2008 (2010); Thym, EuR 2015 Beiheft 1, 135
(142).

440 EuGH, Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 41 f.
441 Vgl. als Ausnahme EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 74, und das Kind

von Frau Chavez-Vilchez in EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354,
Rn. 50.

442 Grundlegend EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 68.
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erklärt – nämlich in der Rs. CS.443 In allen anderen Fällen verneinte der
Gerichtshof die Anwendbarkeit oder überliess die endgültige Entschei-
dung dem vorlegenden Gericht.

Trotz der Folgejudikatur bleiben einige Fragen offen: In welchen Fällen
ist in concreto von einer für den Kernbestandsschutz erforderlichen Ab-
hängigkeit des Unionsbürgers vom Drittstaatsangehörigen auszugehen?
Unter welchen Umständen kommt der Schutz auch ausserhalb des Ange-
hörigkeitsstaates des Unionsbürgers zur Anwendung? Wie lange besteht
das Aufenthaltsrecht für den schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen
und haben die von Art. 20 AEUV geschützten Familien ein Recht auf so-
ziale Unterstützung? Der genaue Schutzumfang des Kernbestandsschutzes
nach der Zambrano-Judikatur lässt sich anhand der bisherigen EuGH-Ent-
scheidungen nur schwer konturieren.

Dogmatische Struktur

Die Entscheidung von Fall zu Fall444 durch den Gerichtshof erschwert die
dogmatische Strukturierung des Kernbestandsschutzes. Eine systematische
Aufarbeitung der Rechtsprechung ist gleichwohl unerlässlich für die Vor-
hersehbarkeit und Nachprüfbarkeit der Entscheidungen sowie nicht zu-
letzt für die Handhabung des Kernbestandsschutzes durch die nationalen
Behörden. Als Rechtsgrundlage für den Kernbestandsschutz dient Art. 20
AEUV, wobei dieser nur subsidiär zur Anwendung kommt und primär den
Angehörigkeitsstaat des Unionsbürgers verpflichtet (I.). Der Unionsrechts-
bezug ergibt sich qua Eingriff in den Kernbestandsschutz, ohne dass hier-
für ein grenzüberschreitendes Element erforderlich wäre (II.). Der Kernbe-
standsschutz schützt unmittelbar die Unionsbürger (III.) und mittelbar die
Drittstaatsangehörigen, von denen die Unionsbürger abhängig sind (IV.).
Den schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen sind ein Aufenthaltsrecht
und ein Recht auf Arbeitserlaubnis zu gewähren; den von Art. 20 AEUV
erfassten Familien dürfte zudem ein Anspruch auf soziale Unterstützung
zustehen (V.). Der Kernbestandsschutz gilt nicht absolut; Eingriffe sind
einer Rechtfertigung zugänglich (VI.). 

B.

443 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 33.
444 Vgl. Lenaerts, Court’s Outer and Inner Selves, 13 (46): „stone-by-stone“.
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Rechtliche Grundlagen

Der Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur findet seine Rechts-
grundlage in Art. 20 AEUV. Ob diese Vertragsbestimmung die neue
Rechtsfigur zu begründen vermag, gilt im ersten Schritt zu überprüfen
(1.). Im Rahmen der rechtlichen Grundlagen ist weiter aufzuzeigen, dass
der Kernbestandsschutz nur subsidiär zu anderen Unionsrechtsbestim-
mungen zur Anwendung kommt (2.) und primär den Angehörigkeitsstaat
des betroffenen Unionsbürgers verpflichtet (3.).

Art. 20 AEUV als Rechtsgrundlage

Der Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur schützt die Unions-
bürger vor einem faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet, mit
welchem sie sich konfrontiert sehen, weil einem Drittstaatsangehörigen,
von dem sie abhängig sind, ein Aufenthaltsrecht verweigert wird. Wie
noch aufzuzeigen ist, begründet der Kernbestandsschutz kein neues eigen-
ständiges Unionsbürgerrecht auf Aufenthalt im Unionsgebiet, sondern si-
chert in erster Linie die Ausübungsmöglichkeit des Freizügigkeitsrechts.445

So betonte der Gerichtshof in den Folgeentscheidungen zur Rs. Ruiz Zam-
brano den immanenten bzw. inneren Zusammenhang des Kernbestands-
schutzes mit dem Freizügigkeitsrecht.446 Diese neue Schutzfigur hätte da-
her auch in Art. 21 AEUV verortet werden können.447 Der Rückgriff auf
Art. 20 AEUV448 zeigt jedoch die über diese Judikaturlinie hinausgehende
Bedeutung des Kernbestandsschutzes. Zudem gelang dem Gerichtshof mit
der Entwicklung der neuen Rechtsfigur, das Unionsrecht auf die Situation
eines faktischen Ausreisezwangs aus dem Unionsgebiet für anwendbar zu
erklären, ohne die Anwendungsvoraussetzung des grenzüberschreitenden
Elements im Allgemeinen aufzugeben.

I.

1.

445 Siehe hierzu unten, 3. Teil B. III.
446 Siehe etwa EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 72; EuGH, Ymeraga,

C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 37; EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:
2016:675, Rn. 75.

447 Vgl. Wendel, DÖV 2014, 133 (143).
448 Vgl. jedoch EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277, wo die Prüfung des

Kernbestandsschutzes unter dem Titel „Zur Anwendbarkeit von Art. 21 AEUV“
erfolgte und sich auch die Schlussfolgerungen zum Kernbestandsschutz auf
Art. 21 AEUV stützten (siehe Rn. 56), sodass in der Literatur die Rechtsgrundla-
ge mitunter verwechselt wurde, siehe etwa Hennion, JCP G, 1326 (1330).
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Der Gerichtshof lässt in seiner Judikatur zum Kernbestandsschutz eine
dogmatisch stringente Begründung unter Beachtung anerkannter Ausle-
gungsmethoden vermissen.449 In Ruiz Zambrano begründete der Gerichts-
hof die Anwendbarkeit des Art. 20 AEUV mit dem Wesen der Unionsbür-
gerschaft, indem er darauf hinwies, dass der „Unionsbürgerstatus dazu be-
stimmt [ist], der grundlegende Status der Angehörigen der Mitgliedstaaten
zu sein“450.451 Allerdings kann diese Charakterisierung die Entwicklung
des Kernbestandsschutzes allein nicht begründen.452 Denn die unter-
schiedlichen Auffassungen über Ziel und Zweck der Unionsbürgerschaft
vermindern die Überzeugungskraft dieses teleologischen Arguments.453

Selbst der Gerichtshof hat bislang nicht offenbart, worin nach seinen Vor-
stellungen das Grundlegende der Unionsbürgerschaft liegt.454 Auch eine
Zusammenschau der Entscheidungen, in denen er sich auf den „grundle-
genden Status“ beruft, lässt keinen allgemeinen Rückschluss zu.455 Die
zentrale Bedeutung der Formel vom „grundlegenden Status“ in der Ent-
wicklung des Kernbestandsschutzes bezeugt gleichwohl, dass dieser Aus-
spruch „nicht nur rhetorisches Stilmittel“456 ist. Wieder einmal zeigt sich
mit der Rechtsprechung zum Kernbestandsschutz das Entwicklungspoten-
zial der Unionsbürgerschaft mithilfe dieser Judikaturformel. Die Charakte-
risierung der Unionsbürgerschaft als „grundlegender Status“ der Mitglied-
staatsangehörigen unterstützt daher das Auslegungsergebnis des Gerichts-

449 Kritisch zur mangelnden dogmatischen Begründung insbes. Hailbronner/Thym,
NJW 2011, 2008 (2010 f.); Nic Shuibhne, ELR 2011, 161 (162); siehe auch Berg-
mann, ZAR 2013, 318, der von „kreativer Dogmatik“ spricht; dieser Kritik ent-
gegentretend Lenaerts, Court’s Outer and Inner Selves, 13 (46 f.), mit Verweis auf
das Konsensprinzip des EuGH.

450 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 41 mit Verweis u.a. auf
EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 31.

451 Hailbronner/Thym, NJW 2011, 2008 (2011).
452 Thym, EuR 2015 Beiheft 1, 135 (143).
453 Vgl. Thym, ‘Real’ Citizenship, 155 (171 – 173); ders., Frontiers of EU Citizen-

ship, 705 (712 ‑ 716).
454 Vgl. allerdings GA Poiares Maduro, Huber, C-524/06, EU:C:2008:194, Rn. 19, der

betonte, dass der Gerichtshof hiermit „keine politische Stellungnahme [abgibt],
sondern [...] auf die Unionsbürgerschaft als rechtlichen Begriff Bezug [nimmt],
der mit spezifischen Rechten für Unionsbürger einhergeht“; vgl. auch Nettes-
heim, JZ 2011, 1030 (1037), nach dem anzunehmen sei, dass „gefestigte – oder
gar konsentierte – Vorstellungen im Kreis der Luxemburger Richter über den
einmal herzustellenden Endzustand von Bürgerschaft in der europäischen Föde-
ration auch nicht existieren“.

455 Šadl, ECLR 2013, 205 (220 – 224).
456 Cede, EuR 2015 Beiheft 1, 79 (81).
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hofs, wenngleich sie eine weitergehende dogmatische Begründung nicht
ersetzt.

In der Folgejudikatur berief sich der Gerichtshof schliesslich zudem auf
die praktische Wirksamkeit der Unionsbürgerschaft:457

„[Dem] Kriterium [der Verwehrung des Kernbestands der Rechte, die
der Unionsbürgerstatus verleiht,] kommt insofern ein ganz besonderer
Charakter zu, als es Sachverhalte betrifft, in denen […] einem Dritt-
staatsangehörigen, der Familienangehöriger eines Staatsbürgers eines
Mitgliedstaats ist, ein Aufenthaltsrecht ausnahmsweise nicht verwei-
gert werden darf, da sonst die Unionsbürgerschaft der letztgenannten Per-
son ihrer praktischen Wirksamkeit beraubt würde.“458

Die praktische Wirksamkeit der Unionsbürgerschaft ist somit das zweite
zentrale Argument für den Kernbestandsschutz. Auch wenn der Gerichts-
hof auf die praktische Wirksamkeit der Unionsbürgerschaft abstellt, ist mit
dem Kernbestandsschutz vorrangig die praktische Wirksamkeit des Freizü-
gigkeitsrechts gesichert. Denn ohne Aufenthalt im Unionsgebiet kann der
Unionsbürger in erster Linie das Freizügigkeitsrecht nicht ausüben, wäh-
rend andere Unionsbürgerrechte wie etwa das Petitionsrecht auch in Dritt-
staaten genützt werden können.459 Der Kernbestandsschutz schützt dem-
nach primär die Ausübungsmöglichkeit des Freizügigkeitsrechts. Nur
wenn das Unionsrecht die Unionsbürger vor einem faktischen Ausreise-
zwang aus dem Unionsgebiet schützt, ist die praktische Wirksamkeit des
Freizügigkeitsrechts und damit der Unionsbürgerschaft insgesamt gesi-
chert.

Rechtfertigt die praktische Wirksamkeit des Art. 20 AEUV seine An-
wendbarkeit auch auf rein innerstaatliche Sachverhalte? Zunächst ist zu be-
denken, dass Art. 20 AEUV ebenso wenig wie Art. 21 AEUV seinem Wort-
laut nach einer innerstaatlichen Anwendung entgegensteht.460 Darüber hi-

457 Soweit ersichtlich zum ersten Mal überhaupt – zuvor ging es um die praktische
Wirksamkeit des Freizügigkeitsrechts (siehe etwa EuGH, Zhu und Chen,
C-200/02, EU:C:2004:639, Rn. 45) oder der RL 2004/38/EG (siehe etwa EuGH,
Brey, C-140/12, EU:C:2013:565, Rn. 71).

458 Siehe etwa EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 67 (Hervorhebung nur
hier); gleich oder ähnlich etwa in EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 71;
EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 48; EuGH,
Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 74; EuGH, Chavez-Vilchez,
C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 63.

459 Siehe hierzu unten, 3. Teil B. III. 1.
460 Davies, Right to Stay at Home, 468 (473 f.); Kochenov/Plender, ELR 2012, 369

(377); siehe auch oben, Fn. 123.
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naus verlangt der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV im Gegensatz zu
Art. 21 AEUV eine Verwehrung der Unionsbürgerrechte und somit eine
höhere Eingriffsintensität als das Beschränkungsverbot: Es soll nicht eine
beliebige Beschränkung des Freizügigkeitsrechts dem Unionsrecht unter-
stellt werden, sondern die Verwehrung des Freizügigkeitsrechts, sohin die
Verunmöglichung der tatsächlichen Ausübung.461 Wird ein Unionsbürger-
recht zur Gänze verwehrt, kann es auf einen grenzüberschreitenden Sach-
verhalt nicht mehr ankommen. Um die Effektivität des Freizügigkeits-
rechts zu gewährleisten, rechtfertigt sich die Anwendbarkeit des Kernbe-
standsschutzes auch im innerstaatlichen Bereich.

Der Kernbestandsschutz gewinnt an Legitimität, wenn das Vertragsziel
einer „immer engeren Union der Völker Europas“ vor Augen geführt wird
(Art. 1 Abs. 2 EUV). Der Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur
schützt insbesondere das Freizügigkeitsrecht, aufgrund dessen die Mit-
gliedstaatsangehörigen eine direkte Bindung zu Staatsangehörigen anderer
EU-Mitgliedstaaten aufbauen können und infolgedessen „immer enger“
miteinander verbunden sind. Sonach trägt der Schutz nach Art. 20 AEUV
zur Verfolgung dieses „,Fundamentalziel[s]‘“462 bei. Desgleichen ist damit
dem im Maastricht-Vertrag statuierten Ziel gedient, durch die Einführung
der Unionsbürgerschaft die Rechte und Interessen der Angehörigen der
Mitgliedstaaten stärker zu schützen (Art. B Abs. 1 Spiegelstrich 3 Vertrag
von Maastricht).

Des Weiteren zeigt eine Änderung im Wortlaut des Art. 20 AEUV mit
dem Vertrag von Lissabon den Bedeutungszuwachs der Unionsbürger-
schaft an. Nunmehr „ergänzt“ die Unionsbürgerschaft die nationale Staats-
bürgerschaft nicht mehr nur (Art. 17 EGV), sondern „tritt“ zu dieser „hin-
zu“ (Art. 20 Abs. 1 AEUV). Diese Neuformulierung zeigt die Entwicklung
in Richtung eines selbstständigen und unabhängigen Status an;463 damit
verliert die Unionsbürgerschaft ihren „derivative[n] Charakter“.464 Als auto-
nomer Status vermag die Unionsbürgerschaft aus sich heraus die damit ver-
bundenen Rechte zu schützen.465 Dieses aus dem Wortlaut des Art. 20

461 Siehe hierzu unten, 4. Teil B. III.
462 Pechstein, in: Streinz, Art. 1 EUV Rn. 19.
463 Schrauwen, MJ 2008, 55 (59 f.); de Waele, Concept of EU citizenship, 191 (193 f.);

siehe hierzu auch Borgmann-Prebil/Ross, in: Blanke/Mangiameli, Art. 9 TEU
Rn. 40 – 42.

464 Nettesheim, JZ 2011, 1030 (1037).
465 Milej, BayVBl. 2015, 361 (363 f.).
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AEUV abgeleitete Argument hätte der Gerichtshof für die Entwicklung
des Kernbestandsschutzes unterstützend anführen können.466

Abschliessend muss festgehalten werden, dass der Gerichtshof weder
aufgrund des Vertragswortlauts noch aufgrund seiner früheren Rechtspre-
chung zur Entwicklung des Kernbestandsschutzes mit Art. 20 AEUV als
Rechtsgrundlage gezwungen war. Dennoch sprechen insbesondere teleolo-
gische Argumente für ein Verständnis des Art. 20 AEUV als Schutz der
Ausübungsmöglichkeit der Unionsbürgerrechte, insbesondere des Freizü-
gigkeitsrechts – auch in Situationen ohne grenzüberschreitenden Bezug.
Die lange Tradition der teleologischen Auslegung im Unionsrecht467 recht-
fertigt mitunter deren Vorzug in der Rechtsauslegung.468

Subsidiarität

Der Kernbestandsschutz gemäss Art. 20 AEUV kommt nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs nur subsidiär zur Anwendung. So prüfte der Ge-
richtshof jeweils zunächst, ob aufgrund einer anderen Unionsrechtsbestim-
mung dem Drittstaatsangehörigen ein Aufenthaltsrecht zu gewähren ist.469

Erst nachdem er zum Ergebnis kam, dass dies verneint oder durch das vor-
legende Gericht abschliessend beurteilt werden muss, widmete er sich
Art. 20 AEUV. In den Worten des EuGH darf nämlich einer drittstaatsange-
hörigen Person ein Aufenthaltsrecht ausnahmsweise nicht verweigert wer-
den „trotz der Tatsache, dass das für das Aufenthaltsrecht von Drittstaatsan-

2.

466 Thym, EuR 2015 Beiheft 1, 135 (143 mit Fn. 53); vgl. auch Nettesheim, JZ 2011,
1030 (1036 f.); hingegen zu Recht nicht aufgegriffen nach Hailbronner/Thym,
NJW 2011, 2008 (2011 mit Fn. 49); vgl. auch Haack, Staatsangehörigkeit, 33
(Rn. 24), wonach die Vertragsänderung nicht bedeute, „daß eine andere Lesart
geboten erscheint“.

467 So bestimmt die teleologische Auslegung das Ergebnis der wichtigsten Grund-
satzentscheidungen wie etwa EuGH, van Gend en Loos, C-26/62, EU:C:1963:1,
24 f.; EuGH, Costa/E.N.E.L., C-6/64, EU:C:1964:66, 1269 f. und EuGH, Franco-
vich, C-6/90 und C-9/90, EU:C:1991:428, Rn. 33.

468 In diesem Kontext so auch Hailbronner/Iglesias Sánchez, ICLJ 2011, 498 (522 –
527).

469 Siehe etwa EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 39; EuGH, De-
reci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 44 – 58; EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:
2012:691, Rn. 36 – 65; EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 38 –
67. In EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, prüfte der
EuGH die Anwendbarkeit der RL 2003/86/EG hingegen zuletzt (siehe Rn. 51 –
81).
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gehörigen geltende Sekundärrecht nicht anwendbar ist und der betreffen-
de Unionsbürger sein Recht auf Freizügigkeit nicht ausgeübt hat“470.

In der Rs. NA aus dem Jahr 2016 erklärte der Gerichtshof schliesslich
Art. 20 AEUV ausdrücklich für nicht einschlägig, weil der drittstaatsange-
hörigen Person als Elternteil minderjähriger Unionsbürger-Kinder ein ab-
geleitetes Aufenthaltsrecht nach Art. 12 VO Nr. 1612/68471 zustand. Damit
fehle es

„an der ersten Voraussetzung für einen Anspruch auf ein Aufenthalts-
recht im Aufnahmemitgliedstaat aus Art. 20 AEUV […], die darin be-
steht, dass der Betroffene in diesem Mitgliedstaat kein Aufenthalts-
recht aus abgeleitetem Unionsrecht hat“472.

In der Rs. S. und G. ging der Gerichtshof auf den Kernbestandsschutz erst
gar nicht ein, nachdem bereits das Freizügigkeitsrecht nach Art. 45 AEUV
dem Drittstaatsangehörigen ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht gewährte.473

Somit greift der Kernbestandsschutz immer nur dann, wenn den schutzbe-
rechtigten Drittstaatsangehörigen nicht bereits aufgrund einer anderen
Unionsrechtsbestimmung ein Aufenthaltsrecht zusteht.474 Art. 20 AEUV
kommt als Auffangnorm subsidiär zu anderen Primär- und Sekundär-
rechtsregelungen zur Anwendung.

Vorrang vor Art. 20 AEUV hat jede Norm des Unionsrechts, die dem
Drittstaatsangehörigen ein originäres oder abgeleitetes Aufenthaltsrecht
verleiht. In diesem Sinne prüfte der Gerichtshof in einigen Entscheidun-
gen, ob dem Drittstaatsangehörigen aus den migrationsrechtlichen Richtli-
nien, d. h. aus der Familiennachzugsrichtlinie 2003/86/EG475 und der Dau-
eraufenthaltsrichtlinie 2003/109/EG ein originäres Aufenthaltsrecht zu-

470 EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 36; fast wortgleich etwa EuGH,
Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 71; EuGH, NA, C-115/15, EU:C:2016:487,
Rn. 72.

471 Nunmehr Art. 10 Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europäischen Parlaments
und des Rates vom 5. April 2011 über die Freizügigkeit der Arbeitnehmer inner-
halb der Union, ABl. 2011 L 141, 1.

472 EuGH, NA, C-115/15, EU:C:2016:487, Rn. 74.
473 EuGH, S. und G., C-457/12, EU:C:2014:136, Rn. 45 (siehe auch Rn. 29); siehe

auch GA Bot, Lounes, C-165/16, EU:C:2017:407, Rn. 92, wonach Art. 20 AEUV
nicht zu prüfen sei, weil dem Drittstaatsangehörigen ein nach Art. 21 AEUV ab-
geleitetes Aufenthaltsrecht zustehe.

474 So oder in diese Richtung auch Almhofer, ZEuS 2015, 95 (106); Haratsch/ Koenig/
Pechstein, Europarecht, Rn. 761, 764; Meduna, Institutional report, 227 (285 f.).

475 Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22. September 2003 betreffend das Recht
auf Familienzusammenführung, ABl. 2003 L 251, 12.
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kommt.476 In der Rs. NA untersuchte und bejahte der Gerichtshof ein Auf-
enthaltsrecht nach der Verordnung zur Arbeitnehmerfreizügigkeit
Nr. 1612/68 (nunmehr VO Nr. 492/2011).477 Regelmässig fand die Prüfung
statt, ob dem drittstaatsangehörigen Familienmitglied gemäss den unions-
bürgerlichen Freizügigkeitsbestimmungen ein abgeleitetes Aufenthalts-
recht zuzusprechen ist. Hierbei wurde jeweils die Unionsbürgerrichtlinie
2004/38/EG478 und zeitweise zusätzlich Art. 21 AEUV479 geprüft.

Aus welchem Grund die sekundär- oder primärrechtlichen Vorschriften
der drittstaatsangehörigen Person kein Aufenthaltsrecht gewähren, ist für
die Berufung auf den Kernbestandsschutz nicht von Bedeutung. Der Ge-
richtshof griff auf Art. 20 AEUV sowohl in jenen Fällen zurück, in welchen
die Bestimmung auf die betreffende Situation nicht anwendbar war, als
auch in jenen Fällen, in denen die materiellen Voraussetzungen für ein
Aufenthaltsrecht nicht erfüllt waren. Im Sinne der EuGH-Judikatur kann
der Kernbestandsschutz beispielsweise dann zur Anwendung kommen,
wenn die Richtlinie 2004/38/EG unanwendbar ist, weil sich der Unions-
bürger nicht in einem anderen Mitgliedstaat aufhält als jenem, dessen
Staatsangehörigkeit er besitzt.480 Der Kernbestandsschutz kann aber auch
dann einschlägig sein, wenn die Richtlinie zwar anwendbar ist, ein Aufent-
haltsrecht jedoch verweigert werden muss, weil die Voraussetzungen des
Art. 7 RL 2004/38/EG nicht erfüllt sind.481 Überdies ist der Kernbestands-
schutz zu prüfen, wenn die Unionsbürger nach Ausübung des Freizügig-
keitsrechts in ihren Herkunftsstaat zurückkehren und ein Aufenthaltsrecht
für die ihnen nahestehenden Drittstaatsangehörigen mangels Erfüllung
der Bedingungen der Art. 5 – 7 RL 2004/38/EG nicht gewährt werden
kann.482

476 Siehe etwa EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 44 – 58; EuGH, Iida,
C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 36 – 48; EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013: 291,
Rn. 25 – 27.

477 EuGH, NA, C-115/15, EU:C:2016:487, Rn. 52 – 68.
478 Siehe etwa EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 39; EuGH, Mc-

Carthy, C-434/09, EU:C:2011:277, Rn. 30 – 43; EuGH, Ymeraga, C-87/12,
EU:C:2013:291, Rn. 28 – 32.

479 Siehe etwa EuGH, Alokpa, C-86/12, EU:C:2013:645, Rn. 28 – 31; EuGH, Ren-
dón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 51 – 67; EuGH, Chavez-Vilchez,
C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 54 – 56.

480 So etwa EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 39; EuGH, Mc-
Carthy, C-434/09, EU:C:2011:277, Rn. 39; EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:
2013:291, Rn. 30 f.

481 So ausdrücklich in EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 68.
482 So ausdrücklich in EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 56 f.
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Adressat

In erster Linie verpflichtet der Kernbestandsschutz den Mitgliedstaat, des-
sen Staatsangehörigkeit die Unionsbürger besitzen (a). Die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs schliesst jedoch nicht aus, dass der Schutz nach
Art. 20 AEUV in Ausnahmefällen auch in einem anderen Mitgliedstaat zur
Anwendung kommen kann (b).

Angehörigkeitsstaat als primärer Verpflichteter

Der Angehörigkeitsstaat des Unionsbürgers ist der primäre Adressat des
Kernbestandsschutzes. So sind die Fälle, die nach Art. 20 AEUV zu lösen
sind, dadurch gekennzeichnet, dass der Unionsbürger sein Freizügigkeits-
recht nicht ausgeübt hat und sich gegenüber seinem Herkunftsstaat auf
das Unionsrecht beruft. In diesem Sinne sprach der Gerichtshof in der
Grundsatzentscheidung in Ruiz Zambrano dem drittstaatsangehörigen Va-
ter ein Aufenthaltsrecht in Belgien zu – dem Herkunftsstaat seiner Unions-
bürger-Kinder, den sie seit ihrer Geburt nicht verlassen haben.483 Desglei-
chen prüfte der Gerichtshof in den meisten Folgeentscheidungen ein Auf-
enthaltsrecht für die drittstaatsangehörige Person im Angehörigkeitsstaat
des Unionsbürgers.484 Entsprechend der EuGH-Judikatur ist folglich jeden-
falls der Angehörigkeitsstaat des Unionsbürgers an Art. 20 AEUV gebun-
den.

In den Rs. Alokpa und Rendón Marín hatte sich der EuGH jedoch mit
der Frage auseinanderzusetzen, ob der Kernbestandsschutz auch in einem
Mitgliedstaat anwendbar ist, dessen Staatsangehörigkeit die betroffenen
Unionsbürger nicht besitzen.485 In diesen Fällen blieb offen, ob die Uni-
onsbürger über ausreichende Existenzmittel und einen umfassenden Kran-
kenversicherungsschutz verfügen, sodass sie sich auf das unionsbürgerliche
Freizügigkeitsrecht berufen können. Sofern das vorlegende Gericht zum
Ergebnis komme sollte, dass diese Bedingungen des Art. 7 Abs. 1 lit. b
RL 2004/38/EG nicht erfüllt sind, stellt sich die Frage nach der Anwend-

3.

a)

483 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 36 f., 45.
484 Siehe etwa EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 74; EuGH, Ymeraga,

C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 45; EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 20,
33.

485 In EuGH, NA, C-115/15, EU:C:2016:487, stand diese Frage ebenfalls im Raum,
musste vom EuGH jedoch nicht beantwortet werden, da er Art. 20 AEUV auf-
grund der Subsidiarität bereits für unanwendbar erklärte, siehe Rn. 73 f.
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barkeit des Art. 20 AEUV.486 Nach Ansicht des Gerichtshofs könnte in die-
sen Fällen den drittstaatsangehörigen Elternteilen ein Recht zustehen, ihre
Kinder in deren Angehörigkeitsstaat zu begleiten und sich dort aufzuhal-
ten. So dürfte Frau Alokpa ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht in Frankreich
zustehen – dem Herkunftsstaat ihrer beiden Kinder.487 Desgleichen könnte
Herr Rendón Marín grundsätzlich in den Herkunftsstaat einer seiner bei-
den Kinder zurückkehren.488 So kam der Gerichtshof zum Schluss,

„dass die Weigerung der […] Behörden, [der drittstaatsangehörigen
Person] ein Aufenthaltsrecht zu gewähren, grundsätzlich nicht zur Fol-
ge haben kann, dass [die] Kinder gezwungen wären, das Gebiet der
Union als Ganzes zu verlassen.“489

Hieraus ist abzuleiten, dass der Kernbestandsschutz „grundsätzlich“ im
Aufnahmemitgliedstaat nicht greift, da im Angehörigkeitsstaat die Mög-
lichkeit eines abgeleiteten Aufenthaltsrechts für den Drittstaatsangehöri-
gen besteht. Die betroffenen Familien sind folglich nicht davor gefeit, in
den Herkunftsstaat der Unionsbürger zurückkehren zu müssen. Dieser
muss jedenfalls den Schutz nach Art. 20 AEUV gewähren. Der Kernbe-
standsschutz ist damit in erster Linie im Herkunftsstaat der Unionsbürger
anwendbar. Der primäre Verpflichtete des Kernbestandsschutzes ist der
Angehörigkeitsstaat der Unionsbürger.490

Schutz im Aufnahmemitgliedstaat für Ausnahmefälle

Der Gerichtshof hat mit den Rs. Alokpa und Rendón Marín gleichwohl
nicht ausgeschlossen, dass Art. 20 AEUV in bestimmten Fällen auch in
einem Mitgliedstaat Anwendung finden kann, dessen Staatsangehörigkeit

b)

486 So ausdrücklich in EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 68.
487 EuGH, Alokpa, C-86/12, EU:C:2013:645, Rn. 34 mit Verweis auf GA Mengozzi,

Alokpa, C-86/12, EU:C:2013:197, Rn. 55 f.
488 So das Vorbringen der Mitgliedstaaten in EuGH, Rendón Marín, C-165/14,

EU:C:2016:675, Rn. 79.
489 EuGH, Alokpa, C-86/12, EU:C:2013:645, Rn. 35 (Hervorhebung nur hier); ähn-

lich EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 79.
490 So auch Almhofer, ZEuS 2015, 95 (105); Bierbach, Frontiers of Equality, 411;

Haag, Letztverantwortung des Herkunftsmitgliedstaates, 15 (25); Iglesias
Sánchez, Right to Stay, 371 (384 – 387); Raucea, ELJ 2016, 470 (481 f.).
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der Unionsbürger nicht besitzt.491 Zwar ist der Gerichtshof zum Schluss
gekommen, dass die Verweigerung eines Aufenthaltsrechts im Aufnahme-
mitgliedstaat „grundsätzlich“ nicht dazu führt, dass die Unionsbürger zur
Ausreise aus dem Unionsgebiet gezwungen sind, da dem Drittstaatsange-
hörigen ein Aufenthaltsrecht im Angehörigkeitsstaat der Unionsbürger zu-
stehen dürfte. Allerdings hielt der Gerichtshof zugleich fest:

„Es ist jedoch Sache des vorlegenden Gerichts, zu prüfen, ob dies in
Anbetracht aller Umstände des Ausgangsrechtsstreits tatsächlich zu-
trifft.“492

Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass unter bestimmten Umständen ein
faktischer Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet auch dann bejaht werden
muss, wenn dem Drittstaatsangehörigen prinzipiell ein Aufenthaltsrecht
im Angehörigkeitsstaat zustehen würde. Zu diesem Ergebnis kam auch
Generalanwalt Wathelet in seinen Schlussanträgen zur Rs. NA: Die „zu be-
rücksichtigenden Umstände [können] die theoretische Möglichkeit, nicht
das Gebiet der Union als Ganzes verlassen zu müssen, in Frage stellen“493.

Folgerichtig müssen sich die Unionsbürger in bestimmten Fällen auch
in einem anderen Mitgliedstaat als jenem ihrer Staatsangehörigkeit auf den
Kernbestandsschutz berufen können.494 Immerhin gewährt das Unions-
recht selbst den Unionsbürgern das Recht, sich in einem anderen Mitglied-
staat aufzuhalten und eine „tatsächliche und dauerhafte“ Bindung zum
Aufnahmestaat aufzubauen, die stärker sein kann als jene zum Herkunfts-
staat.495 Es ist nur konsequent, wenn das Unionsrecht diese Bindung
schützt und von den Unionsbürgern nicht unter allen Umständen ver-

491 So auch GA Wathelet, NA, C-115/15, EU:C:2016:259, Rn. 103 – 114; Raucea, ELJ
2016, 470 (481 f.).

492 EuGH, Alokpa, C-86/12, EU:C:2013:645, Rn. 35 (Hervorhebung nur hier); ähn-
lich EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 79.

493 GA Wathelet, NA, C-115/15, EU:C:2016:259, Rn. 109; dahingegen musste sich
der Gerichtshof in dieser Rs. hierzu nicht äussern, da er Art. 20 AEUV bereits
aufgrund dessen Subsidiarität für unanwendbar erklärte, EuGH, NA, C-115/15,
EU:C:2016:487, Rn. 74.

494 So auch Raucea, ELJ 2016, 470 (479 – 482); die Anwendbarkeit des Kernbe-
standsschutzes nur im Angehörigkeitsstaat bejaht Haag, Letztverantwortung des
Herkunftsmitgliedstaates, 15 (25); in diese Richtung auch Davies, Right to Stay
at Home, 468 (472); Iglesias Sánchez, Right to Stay, 371 (383 – 387).

495 GA Wathelet, NA, C-115/15, EU:C:2016:259, Rn. 112; vgl. auch Raucea, ELJ
2016, 470 (482): „it confirms the transnational nature of EU citizenship“.
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langt, in ihren Herkunftsstaat zurückzukehren.496 Eine solche Rückkehr
lässt sich in bestimmten Fällen nämlich „nur abstrakt vertreten“497. Wie
die Ruiz-Zambrano-Kinder nicht zur Ausreise in einen anderen Mitglied-
staat gezwungen waren, um dort ihren drittstaatsangehörigen Eltern ein
unionsrechtliches Aufenthaltsrecht zu vermitteln, dürfen Unionsbürger
mit einer stärkeren Bindung zu einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehö-
rigkeit sie nicht besitzen, nicht prinzipiell zur Aufgabe ihres Aufenthaltsor-
tes gezwungen werden.

Nichtsdestotrotz muss die Anwendbarkeit des Kernbestandsschutzes in
einem anderen Mitgliedstaat als jenem der Staatsangehörigkeit ein Aus-
nahmefall bleiben. Denn das Aufenthaltsrecht in einem anderen Mitglied-
staat unterliegt nach dem Willen der Vertragsgeber „Beschränkungen und
Bedingungen“ (Art. 21 AEUV). Entsprechend müssen Unionsbürger und
ihre drittstaatsangehörigen Familienmitglieder die ökonomischen Bedin-
gungen des Art. 7 RL 2004/38/EG erfüllen. Diese Begrenzung des Freizü-
gigkeitsrechts würde umgangen, gälte Art. 20 AEUV, welcher diese Bedin-
gungen wohl gerade nicht voraussetzt,498 ausserhalb des Angehörigkeits-
staates nicht nur für bestimmte Ausnahmefälle.499

In welchen Situationen liegt jedoch ein solcher Ausnahmefall vor? Oder
in anderen Worten: In welchen Fällen kann von den Unionsbürgern nicht
verlangt werden, in ihren Herkunftsstaat zurückzukehren, sodass der Auf-
nahmemitgliedstaat Adressat des Art. 20 AEUV ist? Generalanwalt Wath-
elet erklärte hierfür die Unionsgrundrechte für relevant: Wenn das vorle-
gende Gericht festgestellt hat, dass die Abschiebung des Unionsbürgers ge-
gen Art. 7 GRC verstossen würde, müsse dies bei der Anwendung von
Art. 20 AEUV berücksichtigt werden.500 Die Unionsgrundrechte würden
jedenfalls einen geeigneten normativen Rahmen bieten, um die Frage nach
einer möglichen Rückkehr in den Herkunftsstaat zu beantworten. Aller-
dings ist fraglich, ob der Anwendungsbereich des Art. 20 AEUV anhand
der Unionsgrundrechte beurteilt werden kann. Die Mitgliedstaaten sind

496 Vgl. GA Wathelet, NA, C-115/15, EU:C:2016:259, Rn. 113: „Das Unionsrecht
kann den Begriff der Unionsbürgerschaft nur dann mit Leben erfüllen, wenn
der Schutz der Unionsbürgerschaft an die Bindung an einen Ort […] anknüpft“.

497 GA Szpunar, Rendón Marín und CS, C-165/14 und C-304/14, EU:C:2016:75,
Fn. 109; dem folgend GA Wathelet, NA, C-115/15, EU:C:2016:259, Rn. 114.

498 Siehe hierzu unten, 3. Teil B. V. 1. a).
499 Vgl. Lenaerts/Gutiérrez-Fons, EU Citizenship, 751 (769); Raucea, ELJ 2016, 470

(481 f.); auf diese Problematik auch hinweisend Horsley/Reynolds, United King-
dom, 839 (871).

500 GA Wathelet, NA, C-115/15, EU:C:2016:259, Rn. 116 – 126.
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nämlich gemäss Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRC nur bei Durchführung des Uni-
onsrechts an die Unionsgrundrechte gebunden, was jedenfalls dann der
Fall ist, wenn sie Unionsbürgerrechte beschränken.501 Eine Bindung der
Mitgliedstaaten wird dahingegen abgelehnt, wenn in diese Rechte nicht
eingegriffen wird.502 Aus dieser Sicht kann die Frage nach der Verpflich-
tung des Aufnahmemitgliedstaates nicht grundrechtlich ausgelegt wer-
den.503 Allerdings erklärte der Gerichtshof in der Rs. Chavez-Vilchez die
Grundrechte für die Beurteilung bestimmter Aspekte der Abhängigkeit
und damit für die Frage nach der Anwendbarkeit des Art. 20 AEUV für
einschlägig.504 Konsequenterweise müsste das Postulat der Achtung der
Grundrechte für alle Fragen des Anwendungsbereichs gelten. Für den
Adressatenkreis des Art. 20 AEUV würde das bedeuten, dass auch der Auf-
nahmemitgliedstaat den Kernbestandsschutz achten müsste und vom Uni-
onsbürger nicht verlangen könnte, in seinen Herkunftsstaat zurückzukeh-
ren, wenn dies dem Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familienle-
bens nach Art. 7 GRC widerspräche.

Einen alternativen Beurteilungsrahmen böte das Verhältnismässigkeits-
prinzip als allgemeiner Rechtsgrundsatz des Unionsrechts505: Unter wel-
chen Umständen ist es verhältnismässig, von den Unionsbürgern zu verlan-
gen, in ihren Herkunftsstaat zurückzukehren, um sich dort auf Art. 20
AEUV berufen zu können? Hierfür könnte zum einen die Bindung zum
Aufnahmestaat, zum anderen die Bindung zum Angehörigkeitsstaat in den
Blick genommen werden. In jenen Fällen, in denen Unionsbürger im Auf-
nahmemitgliedstaat geboren wurden, sich dort sozial und kulturell inte-
griert und ihren „Bürgerstatus in diesem Mitgliedstaat aufgebaut“506 haben
und auf keine Weise mit ihrem Angehörigkeitsstaat verbunden sind noch
dessen Sprache sprechen, dürfte es kaum verhältnismässig sein, eine Rück-

501 Grundlegend EuGH, ERT, C-260/89, EU:C:1991:254, Rn. 24; siehe hierzu etwa
Jarass, Art. 51 GRC Rn. 24 f.; Kahl/Schwind, EuR 2014, 170 (179 ‑ 182); Wollen-
schläger, EuZW 2014, 577 – 580.

502 So etwa Jarass, Art. 51 GRC Rn. 24; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Art. 51 GRC
Rn. 19; Michl, Überprüfung des Unionsrechts, 189 – 191; Wollenschläger, EuZW
2014, 577 (580).

503 A.M. GA Wathelet, NA, C-115/15, EU:C:2016:259, Rn. 122 f. unter Berufung auf
Carlier, JDE 2014, 167 (174); für eine ausführliche Diskussion zu den Grund-
rechten als Auslegungsargument des Kernbestandsschutzes siehe unten, 3. Teil
B. IV. 2. b).

504 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 70.
505 Siehe diese Charakterisierung etwa in EuGH, Johnston, C-222/84, EU:C:1986:

206, Rn. 38; EuGH, Baumbast und R, C-413/99, EU:C:2002:493, Rn. 91.
506 GA Wathelet, NA, C-115/15, EU:C:2016:259, Rn. 115.
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kehr zu verlangen. Jedenfalls müsste die Feststellung der jeweiligen Bin-
dung aufgrund von „klaren und im Voraus bekannten Kriterien“ erfolgen,
wobei „nicht einem Gesichtspunkt unangemessen hohe Bedeutung [beige-
messen werden darf], der nicht zwangsläufig für den tatsächlichen und ef-
fektiven Grad der Verbundenheit […] repräsentativ ist und jeden anderen
repräsentativen Gesichtspunkt ausschließt“507.

Unionsrechtsbezug qua Eingriff

Die Besonderheit des Kernbestandsschutzes liegt darin, dass dieser auch
auf Situationen ohne grenzüberschreitenden Bezug anwendbar ist. So hiel-
ten sich etwa die Ruiz-Zambrano-Kinder seit ihrer Geburt im Hoheitsgebiet
des Mitgliedstaats ihrer Staatsangehörigkeit auf; von ihrem Recht auf Frei-
zügigkeit hatten sie noch nie Gebrauch gemacht.508 Aus diesem Grund
konnte deren drittstaatsangehöriger Vater kein abgeleitetes Aufenthalts-
recht nach Art. 21 AEUV bzw. RL 2004/38/EG geltend machen.509 Der Ge-
richtshof bejahte dennoch die Anwendbarkeit des Unionsrechts, da mit
der mitgliedstaatlichen Massnahme den Unionsbürgern der „tatsächliche
Genuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen der Unionsbürgerstatus
verleiht, verwehrt wird“510. Der Verweis auf die Rs. Rottmann lässt erken-
nen, dass eine solche Situation – wie beim Verlust der Unionsbürgerschaft
– „ihrem Wesen und ihren Folgen nach“ unter das Unionsrecht fällt.

Dass die Anwendbarkeit des Kernbestandsschutzes keinen grenzüber-
schreitenden Sachverhalt voraussetzt, bedeutet jedoch nicht, dass nunmehr
reine Inlandssachverhalte, d. h. Sachverhalte ohne Unionsrechtsbezug,
vom Anwendungsbereich des Unionsrechts erfasst sind.511 Denn so hielt
der Gerichtshof in der Folgejudikatur ausdrücklich fest,

„dass die Lage eines Unionsbürgers, der […] vom Recht auf Freizügig-
keit keinen Gebrauch gemacht hat, nicht allein aus diesem Grund

II.

507 Siehe diese Rechtsprechung im Zusammenhang mit dem freizügigkeitsrechtli-
chen Gleichbehandlungsrecht EuGH, Collins, C-138/02, EU:C:2004:172, Rn. 72;
EuGH, Kommission/Österreich, C-75/11, EU:C:2012:605, Rn. 62.

508 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 36 f.
509 Ebd., Rn. 39.
510 Ebd., Rn. 42 mit Verweis auf EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104,

Rn. 42.
511 So aber etwa Kucsko-Stadlmayer, in: Mayer/Stöger, Art 18 AEUV Rn. 24; Schwar-

ze, EuR 2013, 253 (265 f.).
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einer rein internen Situation gleichgestellt werden kann, d. h. einer Si-
tuation, die keine Anknüpfungspunkte an eine der vom Unionsrecht
erfassten Situationen aufweist“512.

Die Bestimmung des Art. 20 AEUV ist damit nach wie vor nur auf Sachver-
halte mit Unionsrechtsbezug anwendbar. Beim Kernbestandsschutz ergibt
sich der Unionsrechtsbezug jedoch nicht durch ein etwaiges grenzüber-
schreitendes Element. Der Unionsbürgerstatus allein genügt dahingegen
ebenso wenig für die Anwendbarkeit des Kernbestandsschutzes.513 Viel-
mehr liegt der Unionsrechtsbezug in der Verwehrung des „tatsächlichen
Genusses des Kernbestands der Rechte, die der Unionsbürgerstatus ver-
leiht“.514 Wird einem Unionsbürger der „tatsächliche Genuss des Kernbe-
stands der Rechte, die ihm der Unionsbürgerstatus verleiht, verwehrt“, fällt
die Situation in den Anwendungsbereich des Unionsrechts.515 Im Um-
kehrschluss fällt eine Situation mangels Unionsrechtsbezug nicht in den
Anwendungsbereich des Unionsrechts, wenn die nationale Massnahme
„nicht zur Folge hat, [dem Unionsbürger] den tatsächlichen Genuss des
Kernbestands der Rechte, die ihm der Unionsbürgerstatus verleiht, zu ver-
wehren“516. Der Eingriff in den Kernbestandsschutz stellt somit automa-
tisch den erforderlichen Bezug zum Unionsrecht her. Entsprechend erüb-
rigt sich ein eigener Prüfungsschritt zum Unionsrechtsbezug.517

512 Siehe etwa EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 43;
EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 23; ähnlich bereits in EuGH, Mc-Car-
thy, C-434/09, EU:C:2011:277, Rn. 46, und in EuGH, Dereci, C-256/11,
EU:C:2011:734, Rn. 61.

513 In diese Richtung aber van Eijken/de Vries, ELR 2011, 704 (712); Laithier, Com-
munauté politique européenne, 296 (306); siehe auch Defossez, CDE 2014, 161
(188 – 195), nach welchem der Unionsbürgerstatus die Anwendbarkeit des
Art. 20 AEUV begründet und es erst in einem zweiten Schritt zu klären gilt, ob
der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV im konkreten Fall Rechte begrün-
det.

514 So etwa auch Almhofer, ZEuS 2015, 95 (100); van Elsuwege/Kochenov, EJML 2011,
443 (455); Frenz, ZAR 2011, 221; Kubicki, GPR 2011, 279 (280); Lenaerts, FMW
2011, 6 (15); Pechstein, Entscheidungen des EuGH, Rn. 120; Tryfonidou, EPL
2012, 493 (511 – 513); kritisch Carlier, JDE 2014, 167 (174): „confusion entre un
critère de violation du droit concerné et un critère relatif au champ d’applicati-
on de la citoyenneté“; kritisch auch Tewocht, ZEuS 2013, 219 (226), und Platon,
RTDE 2012, 23 (39 f.), die hierin einen Zirkelschluss erkennen.

515 So ausdrücklich in EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 33.
516 So ausdrücklich in EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 42.
517 Almhofer, ZEuS 2015, 95 (100).
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Unionsbürger als unmittelbar Schutzberechtigte

Die Unionsbürger sind die unmittelbar Schutzberechtigten des Kernbe-
standsschutzes. Den Drittstaatsangehörigen, von denen die Unionsbürger
abhängig sind, ist allein deshalb ein Aufenthaltsrecht zu gewähren, um die
Unionsbürger vor einem faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet
zu schützen. Damit soll die praktische Wirksamkeit der Unionsbürger-
schaft gewahrt bleiben.518 Mit dem Kernbestandsschutz ist den Unionsbür-
gern in erster Linie die Ausübungsmöglichkeit des Freizügigkeitsrechts ge-
sichert (1.), indem ihnen ein indirektes Recht auf Aufenthalt im Unionsge-
biet zuerkannt wird (2.).

Schutz des Freizügigkeitsrechts

Der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV schützt die Unionsbürger vor
einem faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet. Damit soll sicher-
gestellt werden, dass den Unionsbürgern „der tatsächliche Genuss des
Kernbestands der Rechte, die ihnen der Unionsbürgerstatus verleiht,
[nicht] verwehrt wird“519. Der Gerichtshof möchte sohin die Ausübungs-
möglichkeit der durch die Unionsbürgerschaft vermittelten Rechte schüt-
zen. Welche Unionsbürgerrechte könnten die Unionsbürger ausserhalb des
Unionsgebiets nicht mehr ausüben?

Generalanwältin Sharpston erkannte in ihren Schlussanträgen zur
Rs. Ruiz Zambrano: Müssten die Kinder aufgrund der Ausweisung ihrer El-
tern das Unionsgebiet verlassen, wären sie „ratione loci“ nicht mehr in der
Lage, ihr Freizügigkeitsrecht auszuüben.520 Daher sei ihre Situation auch
mit jener von Herrn Rottmann vergleichbar. Ihm wäre nach der Rücknah-
me der Einbürgerung die Inanspruchnahme des Freizügigkeitsrechts „ra-
tione personae“ nicht mehr möglich gewesen.

Der Gerichtshof hingegen liess in seiner Grundsatzentscheidung einen
Zusammenhang mit dem Freizügigkeitsrecht nicht erkennen. Er stützte
den Kernbestandsschutz ausschliesslich auf Art. 20 AEUV.521 Erst in den

III.

1.

518 Siehe etwa EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 67; EuGH, Iida,
C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 71; EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11,
EU:C:2012:776, Rn. 48.

519 Grundlegend EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42.
520 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 99.
521 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42.
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Folgejudikaten gab der Gerichtshof zu verstehen, dass der Kernbestands-
schutz „in einem immanenten Zusammenhang mit der Freizügigkeit eines
Unionsbürgers“522 steht und dementsprechend mit dieser Rechtsfigur in
erster Linie das Freizügigkeitsrecht der Unionsbürger geschützt werden
soll. Darüber hinaus betonte der Gerichtshof, dass der „Zweck und [die]
Rechtfertigung“ der den Drittstaatsangehörigen zu gewährenden Rechte
„auf der Feststellung [beruhen], dass ihre Nichtanerkennung den Unions-
bürger insbesondere in seiner Freizügigkeit beeinträchtigen könnte“523. In
der Rs. K.A. erklärte der EuGH schliesslich auch ausdrücklich, dass das
Aufenthaltsrecht gemäss Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV „den
Schutz der Freizügigkeit und der Aufenthaltsfreiheit des Unionsbürgers
bezweckt“524.

In den Urteilen CS und Rendón Marín hielt der Gerichtshof im Zusam-
menhang mit dem Kernbestandsschutz jedoch auch fest:

„Als Unionsbürger haben sie mithin das Recht, sich im Unionsgebiet
frei zu bewegen und aufzuhalten, und alle Beschränkungen dieses Rechts
fallen in den Anwendungsbereich des Unionsrechts.“525

Obgleich der Gerichtshof vom „Unionsgebiet“ spricht und nicht entspre-
chend Art. 21 AEUV vom „Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten“, dürfte das
Freizügigkeitsrecht gemeint sein. Denn Generalanwalt Szpunar, auf den
diese Formulierung vermeintlich zurückzuführen ist, scheint sich dabei
auf das Freizügigkeitsrecht zu beziehen und nicht ein etwaiges neues Auf-
enthaltsrecht im Unionsgebiet entwickeln zu wollen. So erklärte er, dass
die Kinder in CS und Rendón Marín „[a]ls Unionsbürger […] in den Ge-
nuss ihres Rechts [kommen], sich im Unionsgebiet frei zu bewegen und
aufzuhalten, obwohl sie dieses Recht nicht ausgeübt haben“526. Überdies
betonte der Gerichtshof auch in diesen beiden Entscheidungen den „inne-

522 EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 72; EuGH, Ymeraga, C-87/12,
EU:C:2013:291, Rn. 37; EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 30. 

523 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 28; EuGH, Rendón Marín, C-165/14,
EU:C:2016:675, Rn. 73; ähnlich bereits EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691,
Rn. 68; EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 35.

524 EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 78.
525 EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 77 (Hervorhebung nur

hier); fast wortgleich EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 31.
526 GA Szpunar, Rendón Marín und CS, C-165/14 und C-304/14, EU:C:2016:75,

Rn. 120 mit Fn. 107; so auch GA Szpunar, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:
2016:659, Rn. 90 mit Fn. 71.
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ren Zusammenhang“ des Kernbestandsschutzes mit dem Freizügigkeits-
recht.527

Die Formulierung ist hingegen nicht nur deshalb verwirrend, weil vom
„Unionsgebiet“ die Rede ist. Auch die Aussage, dass alle Beschränkungen
in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallen, bedarf noch einer nä-
heren Erläuterung durch den Gerichtshof. Denn entsprechend seiner
Rechtsprechung fallen Beschränkungen des Freizügigkeitsrechts nach wie
vor nur dann in den Anwendungsbereich des Unionsrechts, wenn ein
grenzüberschreitender Sachverhalt vorliegt.528 Liegt kein grenzüberschrei-
tender Sachverhalt vor, muss das Freizügigkeitsrecht im Sinne der Kernbe-
standsschutz-Judikatur aufgrund eines faktischen Ausreisezwangs aus dem
Unionsgebiet zur Gänze verwehrt werden. Angesichts der restriktiven
Rechtsprechung zum Kernbestandsschutz wäre erstaunlich, wenn nun-
mehr alle Beschränkungen des Freizügigkeitsrechts – ob im Rahmen eines
grenzüberschreitenden Sachverhalts oder nicht – in den Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts fallen. Nicht zuletzt würde damit eine nicht zu un-
terschätzende Ausweitung des Anwendungsbereichs des Unionsrechts und
damit der Unionsgrundrechte einhergehen. Dass der Gerichtshof einen
solchen Schritt beabsichtigte, ist zu bezweifeln. Daher muss offenbleiben,
was der Gerichtshof tatsächlich mit dieser Feststellung ausdrücken wollte.

Der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV dürfte jedenfalls vor Ver-
wehrung des Freizügigkeitsrechts schützen.529 Denn manch anderes Uni-
onsbürgerrecht könnten die Unionsbürger auch in einem Drittstaat aus-
üben: So setzt das Recht auf Gleichbehandlung beim Schutz durch diplo-
matische und konsularische Behörden nach Art. 23 AEUV den Aufenthalt
in einem Drittstaat gar voraus. Die politischen Teilhaberechte des Art. 24
AEUV können von jedem Ort aus genützt werden.530 Ob das Wahlrecht
zum Europäischen Parlament auch in einem Drittstaat ausgeübt werden
kann oder an einen Wohnsitz im Hoheitsgebiet des Herkunftsstaates ge-
knüpft ist, kann nach der EuGH-Judikatur durch das nationale Recht be-

527 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 30; EuGH, Rendón Marín, C-165/14,
EU:C:2016:675, 75.

528 Siehe etwa EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277, Rn. 45; EuGH, Dereci,
C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 60.

529 So ausdrücklich auch Davies, Right to Stay at Home, 468 (470 f.); Lenaerts/
Gutiérrez-Fons, EU Citizenship, 751 (764 – 766); Wendel, DÖV 2014, 133 (143);
siehe auch Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 21 AEUV Rn. 30.

530 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 79.
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stimmt werden.531 Dahingegen setzt das „elementare, persönliche“532

Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und auf-
zuhalten, offenkundig einen Aufenthalt im Unionsgebiet voraus. Die Aus-
übung dieses Rechts ist in einem Drittstaat faktisch unmöglich. Entspre-
chend können auch die mit dem Freizügigkeitsrecht verbundenen Rechte
nur im Unionsgebiet genossen werden, wie etwa das Gleichbehandlungs-
recht betreffend das Wahlrecht gemäss Art. 22 AEUV,533 das allgemeine
Diskriminierungsverbot nach Art. 18 AEUV und die Unionsgrundrechte.
Diese Unionsbürgerrechte werden den Unionsbürgern faktisch verwehrt,
wenn sie das Unionsgebiet verlassen und sich in einem Drittstaat aufhalten
müssen. Ganz im Vordergrund steht dabei der Grundpfeiler dieser Rechte
– das als „Kernrecht“534 zu bezeichnende Freizügigkeitsrecht.

Indirektes Recht auf Aufenthalt im Unionsgebiet

Der Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur schützt die Unions-
bürger vor einem faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet. Man-
cherorts wurde hieraus ein neues ungeschriebenes Unionsbürgerrecht auf
Aufenthalt im Unionsgebiet abgeleitet.535 Diese Auffassung muss dahinge-
hend konkretisiert werden, dass der Gerichtshof damit wohl kein neues
Unionsbürgerrecht erschaffen hat, das neben die in Art. 20 Abs. 2 AEUV
statuierten Rechte tritt. Ein sogenanntes Recht auf Aufenthalt im Unions-
gebiet ist höchstenfalls indirekter Natur, indem es die bestehenden Uni-
onsbürgerrechte schützt – in erster Linie das Freizügigkeitsrecht. Das
Recht auf Aufenthalt im Unionsgebiet ist folglich kein neues eigenständi-
ges Unionsbürgerrecht; es hat eine rein dienende Funktion.536

2.

531 EuGH, Eman und Sevinger, C-300/04, EU:C:2006:545, Rn. 45 – 61.
532 EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 70 mit Verweis auf EuGH,

Lassal, C-162/09, EU:C:2010:592, Rn. 29, und EuGH, Ungarn/Slowakei, C-364/10,
EU:C:2012:630, Rn. 43.

533 So auch Almhofer, ZEuS 2015, 95 (105); vgl. auch GA Sharpston, Ruiz Zambrano,
C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 79.

534 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 80.
535 So etwa van den Brink, Substance of Rights Test, 85 (86); Kochenov, ELJ 2013, 502

(513 f.); Graf Vitzthum, EuR 2011, 550 (559 – 563); in diese Richtung auch Boil-
let, AJP 2012, 49 (52); Dubout, EJLS 2013, 6 (12); Nettesheim, JZ 2011, 1030
(1033); Schönberger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 57.

536 So auch Davies, Right to Stay at Home, 468 (471). Die Entwicklung eines eigen-
ständigen unionsrechtlichen „right to stay“ befürwortet Iglesias Sánchez, Right
to Stay, 371 (387 – 392).
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Dieses indirekte Recht auf Aufenthalt im Unionsgebiet schützt gleich-
wohl nicht den Aufenthalt irgendwo im Unionsgebiet.537 Denn die Uni-
onsbürger können sich gewöhnlich nur in ihrem Herkunftsstaat auf den
Kernbestandsschutz berufen. Der Aufenthalt in einem anderen Mitglied-
staat als jenem, dessen Staatsangehörigkeit der Unionsbürger besitzt, rich-
tet sich weiterhin vorrangig nach den Bestimmungen zu den Grundfreihei-
ten und nach Art. 21 AEUV bzw. deren sekundärrechtlichen Konkretisie-
rungen. Die ökonomischen Bedingungen des Art. 7 RL 2004/38/EG wur-
den mit der Judikatur zum Kernbestandsschutz nicht abgeschafft.538 Nach
wie vor müssen Unionsbürger in einem anderen Mitgliedstaat in der Regel
wirtschaftlich tätig sein oder über ausreichende finanzielle Mittel verfü-
gen. Nur im Ausnahmefall vermag der Kernbestandsschutz auch im Auf-
enthaltsmitgliedstaat anwendbar zu sein. Das indirekte Recht auf Aufent-
halt im Unionsgebiet ist sohin in der Regel ein indirektes Recht auf Auf-
enthalt im Angehörigkeitsstaat.

Doch selbst dieses indirekte Recht auf Aufenthalt im Angehörigkeits-
staat gilt nur eingeschränkt: Geschützt wird nämlich nur vor einem fakti-
schen Ausreisezwang aus dem „Gebiet der Union als Ganzes“539. Der Kern-
bestandsschutz des Art. 20 AEUV schützt die Unionsbürger dementspre-
chend nicht, wenn sie faktisch gezwungen sind, in einen anderen Mitglied-
staat auszureisen. So findet der Kernbestandsschutz etwa keine Anwen-
dung, wenn minderjährige Unionsbürger ihren Angehörigkeitsstaat verlas-
sen und in einen anderen Mitgliedstaat umziehen müssen, weil deren El-
tern mangels Erfüllung der ökonomischen Bedingungen der Richtlinie
2004/38/EG oder aus Gründen der öffentlichen Ordnung oder Sicherheit
in ihren Angehörigkeitsstaat zurückkehren müssen.540

Letztlich ist somit ein solches indirektes Recht auf Aufenthalt im Uni-
onsgebiet in erster Linie ein Recht auf Aufenthalt im Angehörigkeitsstaat
mit Schutz vor einem faktischen Ausreisezwang in einen Drittstaat. Das
völkerrechtlich unbedingte Aufenthaltsrecht im Herkunftsstaat541 wird um

537 So aber Schönberger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 53.
538 Siehe EuGH, Alokpa, C-86/12, EU:C:2013:645, Rn. 30 f.; EuGH, Rendón Marín,

C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 46 – 53.
539 Grundlegend EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 66; EuGH, Iida,

C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 71; EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 29.
540 Davies, Right to Stay at Home, 468 (472); Iglesias Sánchez, Right to Stay, 371

(386).
541 Siehe zur Anerkennung dieses Rechts im Unionsrecht etwa EuGH, van Duyn,

C-41/74, EU:C:1974:133, Rn. 21/23; EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:
2011:277, Rn. 29 mit Verweis auf Art. 3 Abs. 1 4. Zusatzprotokoll zur EMRK.
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eine unionsrechtliche Dimension erweitert, nämlich um den Schutz vor
einem faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet aufgrund der Ver-
weigerung eines Aufenthaltsrechts für einen Drittstaatsangehörigen, von
dem die Unionsbürger abhängig sind.542

Kreis der mittelbar schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen

Der Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur schützt die Unions-
bürger vor einem faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet, der in
der Verweigerung eines Aufenthaltsrechts für einen ihnen nahestehenden
Drittstaatsangehörigen begründet liegt.543 Die Drittstaatsangehörigen sind
nicht unmittelbar nach Art. 20 AEUV geschützt, sondern gelangen zum
Schutz der ihnen nahestehenden Unionsbürger mittelbar in den Genuss
bestimmter abgeleiteter Rechte. Die Drittstaatsangehörigen werden mithin
nicht ihretwegen geschützt, sondern um den Kernbestandsschutz der Uni-
onsbürger zu wahren. Das für die mittelbare Schutzberechtigung massgeb-
liche Kriterium ist die Abhängigkeit des Unionsbürgers vom Drittstaatsan-
gehörigen (1.). Die Abhängigkeit als Abgrenzungskriterium des Kreises der
schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen kann auf zwei unterschiedli-
chen Auslegungsprämissen beruhen, nämlich zum einen auf dem Grund-
satz der praktischen Wirksamkeit und zum anderen auf der Achtung der
Unionsgrundrechte (2.). Der Gerichtshof folgt weitestgehend dem Effet-
utile-Prinzip, indem er restriktive Abhängigkeitskriterien anwendet und
zudem die Berücksichtigung einer alternativen Sorgemöglichkeit fordert
(3.). Der Kreis der schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen würde sich
hingegen erweitern, würde das Abhängigkeitskriterium im Lichte der Uni-
onsgrundrechte ausgelegt (4.).544

IV.

542 Vgl. dahingegen etwa EKMR, Maikoe und Baboelal v. Niederlande, 22791/93
(rechtmässige Ausweisung einer drittstaatsangehörigen Mutter einer minderjäh-
rigen Niederländerin).

543 Wird dahingegen einem nahestehenden Unionsbürger ein Aufenthaltsrecht ver-
wehrt, führt dies nicht zu einem Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet, sodass
der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV nicht anwendbar ist, siehe Fn. 540.

544 Die Ausführungen in diesem Kapitel basieren zum Teil auf Neier, Rechtsstellung
der Drittstaatsangehörigen, 99 (100 – 115).
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Abhängigkeit als Abgrenzungskriterium

Im Rahmen des Kernbestandsschutzes liegt der Grund für die Schutzbe-
rechtigung der Drittstaatsangehörigen in der Abhängigkeit des Unionsbür-
gers. Denn wie der Gerichtshof ausdrücklich erklärte,

„ist es das Abhängigkeitsverhältnis zwischen dem minderjährigen Unions-
bürger und dem Drittstaatsangehörigen, dem ein Aufenthaltsrecht verwei-
gert wird, das die praktische Wirksamkeit der Unionsbürgerschaft be-
einträchtigen kann, da diese Abhängigkeit dazu führen würde, dass der
Unionsbürger sich als Folge einer solchen Verweigerung de facto ge-
zwungen sähe, […] das Gebiet der Union als Ganzes [zu verlassen]“545.

Der Unionsbürger muss in einer solchen Weise vom Drittstaatsangehöri-
gen abhängig sein, dass er „keine andere Wahl hat, als dem Betroffenen,
dem der Aufenthalt verweigert wurde, zu folgen“546. Der Unionsbürger
muss aufgrund seiner Abhängigkeit zur Ausreise aus dem Unionsgebiet
faktisch gezwungen sein. Nur in diesen Fällen greift der Kernbestands-
schutz und der Drittstaatsangehörige erhält ein abgeleitetes Aufenthalts-
recht nach Art. 20 AEUV.

Das Abhängigkeitsverhältnis ist sohin Dreh- und Angelpunkt für die
mittelbare Schutzberechtigung der Drittstaatsangehörigen. Für die Schutz-
berechtigung nicht relevant ist, ob sich die drittstaatsangehörige Person
rechtmässig oder unrechtmässig im betreffenden Mitgliedstaat aufhält.547

Selbst ein gegen den Drittstaatsangehörigen verhängtes – allenfalls bereits
rechtskräftiges – Einreiseverbot entbindet die nationalen Behörden nicht
von ihrer Verpflichtung, zu prüfen, ob eine für den Kernbestandsschutz er-
forderliche Abhängigkeit vorliegt, sodass der Drittstaatsangehörige nach
Art. 20 AEUV schutzberechtigt ist.548 Ebenso wenig steht der Schutzbe-
rechtigung entgegen, dass die Abhängigkeit des Unionsbürgers vom Dritt-
staatsangehörigen zu einem Zeitpunkt entstanden ist, als gegen den Dritt-

1.

545 EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 56 mit Verweis
auf GA Bot, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:595, Rn. 44; bestätigt
in EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 69, und von GA Sharps-
ton, K.A., C-82/16, EU:C:2017:821, Rn. 79.

546 GA Bot, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:595, Rn. 44.
547 So ausdrücklich in EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 80.
548 EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 47 – 62, 82 – 84; so auch bereits GA

Sharpston, K.A., C-82/16, EU:C:2017:821, Rn. 47 – 58.
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staatsangehörigen bereits ein Einreiseverbot verhängt worden ist.549 Trotz
allfälligen Einreiseverbots oder unrechtmässigen Aufenthalts muss daher
jedenfalls die Abhängigkeit und damit die Schutzberechtigung nach
Art. 20 AEUV geprüft werden, da andernfalls die praktische Wirksamkeit
der Unionsbürgerschaft beeinträchtigt wäre.550

Wirtschaftliche Gründe sind dahingegen nach Ansicht des Gerichtshofs
nicht ausreichend, um als schutzberechtigt zu gelten.551 Den Drittstaatsan-
gehörigen muss folglich kein Aufenthaltsrecht gewährt werden, nur weil
sie für einen höheren Lebensstandard der Unionsbürger sorgen könnten.
Zudem genügt nach der EuGH-Judikatur der Wunsch zur Aufrechterhal-
tung der Familiengemeinschaft für die Annahme eines faktischen Ausreise-
zwangs nicht.552 Den Drittstaatsangehörigen ist demnach nicht allein des-
halb ein Aufenthaltsrecht zu gewähren, weil sie mit dem Unionsbürger als
Familie zusammenleben möchten.

Der Kernbestandsschutz scheint zum jetzigen Stand der EuGH-Recht-
sprechung ebenso wenig „umgekehrte“ Abhängigkeitsverhältnisse zu erfas-
sen.553 Damit sind jene Fälle gemeint, in denen nicht der Unionsbürger
vom Drittstaatsangehörigen, sondern der Drittstaatsangehörige vom Uni-
onsbürger abhängig ist, etwa wenn ein Unionsbürger seinen drittstaatsan-
gehörigen Kindern, Eltern oder Geschwistern Unterhalt gewährt.554 Der
faktische Ausreisezwang für die Unionsbürger ist zwar grundsätzlich auch
in solchen Fällen nicht auszuschliessen.555 So hat selbst der EU-Gesetzge-
ber erkannt, dass die Unionsbürger von der Ausübung des Freizügigkeits-
rechts abgehalten werden könnten, wenn die Familienmitglieder, denen
sie Unterhalt gewähren, sie nicht in den Aufnahmemitgliedstaat begleiten
dürfen.556 In der Rechtsprechung zum Kernbestandsschutz stellt der Ge-

549 EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 77 – 81; so auch bereits GA Sharpston,
K.A., C-82/16, EU:C:2017:821, Rn. 65.

550 Vgl. EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 54, 56, 79, 83.
551 EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 68; EuGH, O. und S., C-356/11

und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 52; EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:
291, Rn. 38.

552 EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 68; EuGH, O. und S., C-356/11
und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 52; EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:
291, Rn. 38.

553 Dies aber befürwortet Davies, Right to Stay at Home, 468 (486 f.).
554 Siehe diese Abhängigkeitsform in EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734,

Rn. 26; EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 17; EuGH, K.A., C-82/16,
EU:C:2018:308, Rn. 20 f.

555 Davies, Right to Stay at Home, 468 (487).
556 Vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. c und d RL 2004/38/EG; Erwägung 5 RL 2004/38/EG.
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richtshof jedoch auf die Bedürftigkeit des Unionsbürgers ab: Nur wenn
dieser vom Drittstaatsangehörigen abhängig ist, anerkennt der Gerichtshof
einen faktischen Ausreisezwang; der blosse Wunsch auf Familienleben ge-
nügt nicht. Aus diesem Grund hat der Gerichtshof in den Rs. Ymeraga und
K.A., in denen die Drittstaatsangehörigen vom Unionsbürger abhängig wa-
ren und nicht umgekehrt, die Anwendbarkeit des Kernbestandsschutzes
nach Art. 20 AEUV verneint.557

In den ersten Folgejudikaten hat der Gerichtshof ein ausreichendes Ab-
hängigkeitsverhältnis nur zwischen minderjährigen Kindern und deren
drittstaatsangehörigen Elternteilen bejaht.558 Nichtsdestotrotz konnte be-
reits vermutet werden, dass der Kernbestandsschutz auch volljährige Uni-
onsbürger schützt.559 Immerhin prüfte der Gerichtshof in einigen Fällen
zumindest implizit die Abhängigkeit der volljährigen Unionsbürger von
den von der Aufenthaltsverweigerung betroffenen Drittstaatsangehöri-
gen.560 In der Rs. K.A. erklärte der Gerichtshof schliesslich ausdrücklich,
dass auch bei erwachsenen Unionsbürgern eine entsprechende Abhängig-
keit von einer drittstaatsangehörigen Person bestehen kann561 – allerdings
komme dies „nur in außergewöhnlichen Fällen in Betracht, in denen die
betreffende Person in Anbetracht aller relevanten Umstände keinesfalls
von dem Familienangehörigen getrennt werden darf, von dem sie abhän-
gig ist.“562 Der Gerichtshof erkennt sohin, dass auch erwachsene Unions-
bürger aufgrund ihres Alters oder einer Krankheit in einem solchen Mass
abhängig sein können, dass sie zur Ausreise aus dem Unionsgebiet de facto
gezwungen wären, würde der sie pflegenden drittstaatsangehörigen Person

557 EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 39; EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:
2018:308, Rn. 67 f.; in EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 74, hat der
Gerichtshof dahingegen die endgültige Entscheidung dem vorlegenden Gericht
überlassen (vgl. hierzu auch GA Mengozzi, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:626,
Rn. 36).

558 So ausdrücklich in EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 43 f.;
EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 33.

559 So etwa auch Cambien, Right to Care, 489 (500 – 502); Davies, Right to Stay at
Home, 468 (478); Mengozzi, Zambrano, 233 (244); Tewocht, Migrationsrecht, 151
mit Fn. 468; Toggenburg, EL Rep. 2011, 342 (346); Wendel, DÖV 2014, 133 (141).

560 EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277; EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:
2011:734; EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291; siehe auch GA Mengozzi,
Dereci, C-256/11, EU:C:2011:626, Rn. 34 – 36.

561 EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 64 f., 76.
562 Ebd., Rn. 76.
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kein Aufenthaltsrecht gewährt.563 Das Argument, wonach sich die volljäh-
rigen Unionsbürger auch eine Pflege durch Dritte leisten könnten, kann
deren Schutzberechtigung nicht entgegenstehen.564 Denn desgleichen sind
minderjährige Unionsbürger nicht ausschliesslich auf die Pflege und Sorge
durch ihre Eltern angewiesen; auch Pflegefamilien oder Pflegeheime
könnten für die Kinder sorgen.565

Ob die für die Schutzberechtigung der Drittstaatsangehörigen erforderli-
che Abhängigkeit der Unionsbürger in concreto vorliegt, ist eine Tatsa-
chenfrage, die in die Zuständigkeit der nationalen Behörden fällt. Unter
Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalls haben sie zu entscheiden,
ob den Drittstaatsangehörigen aufgrund der Abhängigkeit eines Unions-
bürgers ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht nach Art. 20 AEUV zu gewähren
ist. Es obliegt jedoch dem EuGH, den nationalen Entscheidungsträgern
Kriterien zur Beurteilung des Abhängigkeitsverhältnisses an die Hand zu
geben. Ohne die Entscheidung im konkreten Einzelfall vorwegzuneh-
men,566 ist es Aufgabe des Gerichtshofs, in allgemeingültiger Weise zu klä-
ren, unter welchen Umständen Drittstaatsangehörige nach Art. 20 AEUV
mittelbar schutzberechtigt sind.567 Denn nur so bleibt die einheitliche An-
wendung des Unionsrechts gewährleistet.568

Die Beweislast für das Bestehen eines Abhängigkeitsverhältnisses liegt
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs beim Drittstaatsangehörigen:
Dieser muss den nationalen Behörden alle Informationen vorbringen, an-
hand derer die Behörden die Voraussetzungen für ein Aufenthaltsrecht
nach Art. 20 AEUV prüfen können.569 Dabei hat der Drittstaatsangehörige
zu belegen, dass die Verweigerung eines Aufenthaltsrechts zu einem fakti-

563 Vgl. GA Mengozzi, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:626, Rn. 48; GA Bot, O. und S.,
C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:595, Rn. 45.

564 Die Frage aufwerfend, ob dies einen Einfluss auf die Beurteilung des Kernbe-
standsschutzes hätte, Epiney, NVwZ 2012, 930 (931).

565 So auch Cambien, Right to Care, 489 (501).
566 So der Gerichtshof jedoch in EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:

2012:776, Rn. 57.
567 Vgl. dahingegen GA Bot, Alarape und Tijani, C-529/11, EU:C:2013:9, Rn. 35 – 37,

wonach die Entscheidung über das Abhängigkeitsverhältnis im Kontext des
Art. 10 VO Nr. 492/2011 dem nationalen Gericht zu überlassen ist, das durch die
„Vorgabe bestimmter Kriterien weder eingeschränkt werden kann noch einge-
schränkt werden darf“; dem folgend EuGH, Alarape und Tijani, C-529/11,
EU:C:2013:290, Rn. 30; kritisch hierzu Nic Shuibhne, Coherence of EU Free
Movement Law, 77.

568 So auch Adam/van Elsuwege, Prism of Family Reunification, 443 (453).
569 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 75.
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schen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet für den ihm nahestehenden
Unionsbürger führt. Die Behörden sind zwar nicht verpflichtet, von Amts
wegen eigenständig zu prüfen, ob die Voraussetzungen für die Anwendbar-
keit des Art. 20 AEUV erfüllt sind.570 Allerdings dürfen die nationalen Be-
weisregelungen nicht dazu führen, dass die praktische Wirksamkeit des
Art. 20 AEUV beeinträchtigt ist.571 Daher haben auch die mitgliedstaatli-
chen Behörden auf der Grundlage der vorgebrachten Informationen ent-
sprechende Ermittlungen aufzunehmen, um das für die Anwendbarkeit
des Art. 20 AEUV erforderliche Abhängigkeitsverhältnis feststellen zu kön-
nen.572

Auslegungsprämissen der Abhängigkeit

Dem Abhängigkeitskriterium können unterschiedliche Auslegungsprämis-
sen zugrunde liegen, wobei diese davon abhängen, zu welchem Zweck den
Drittstaatsangehörigen ein Aufenthaltsrecht nach Art. 20 AEUV zuerkannt
wird. Soll mit einem solchen Aufenthaltsrecht die praktische Wirksamkeit
der Unionsbürgerschaft und der damit verbundenen Rechte gesichert wer-
den, ist die Abhängigkeit nach dem Effet-utile-Prinzip auszulegen (a). Wird
das Aufenthaltsrecht dahingegen gewährt, um die Unionsgrundrechte der
Unionsbürger zu schützen, ist die Abhängigkeit im Lichte der Unions-
grundrechte auszulegen (b).573

2.

570 So der Vorschlag von GA Szpunar, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2016:659,
Rn. 104 – 113.

571 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 76.
572 Ebd., Rn. 77.
573 Zu diesen beiden Gründen für ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht im Zusammen-

hang mit dem Freizügigkeitsrecht siehe Cambien, Citizenship of the Union, 329
– 350. Ders., Right to Care, 489 (495 – 498), zählt nunmehr aufgrund der Ruiz
Zambrano-Rechtsprechung ein „right to care“ zu den Kernbestandsrechten nach
Art. 20 AEUV und erkennt dieses Recht als Grund für ein abgeleitetes Aufent-
haltsrecht nach Art. 20 AEUV; dabei verkennt er allerdings, dass den Unionsbür-
gern mit dem Kernbestandsschutz nicht ein eigenständiges Recht auf Pflege
durch Drittstaatsangehörige ermöglicht werden soll, sondern der Aufenthalt im
Unionsgebiet, sodass die praktische Wirksamkeit der Unionsbürgerschaft und
insbesondere des Freizügigkeitsrechts gewahrt bleibt.
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Praktische Wirksamkeit

Seit jeher rechtfertigt der Gerichtshof die Gewährung abgeleiteter Aufent-
haltsrechte für drittstaatsangehörige Familienmitglieder mit der prakti-
schen Wirksamkeit eines den Unionsbürgern primär- oder sekundärrecht-
lich eingeräumten Rechts.574 Insbesondere drittstaatsangehörigen Eltern-
teilen, welche die tägliche Sorge für minderjährige Unionsbürger wahr-
nahmen, sprach er aufgrund des Effet-utile-Grundsatzes ein Aufenthalts-
recht zu. So erkannte der EuGH etwa in der Rs. Zhu und Chen, dass „dem
Aufenthaltsrecht des Kindes [nach Art. 21 AEUV] jede praktische Wirk-
samkeit genommen“575 würde, wenn seinem Elternteil mit Drittstaatsange-
hörigkeit kein Aufenthaltsrecht im Aufnahmemitgliedstaat zuerkannt wür-
de. Denn ein Kleinkind könne ohne Anwesenheit des tatsächlich sorgen-
den Elternteils sein Freizügigkeitsrecht nicht ausüben.

Diese Argumentation in der Rs. Zhu und Chen lässt sich in Ruiz Zambra-
no wiedererkennen, wenngleich der Gerichtshof hierauf nicht explizit ver-
wies – im Gegensatz zu den Vorlagefragen576 und den Schlussanträgen577.
So sprach der Gerichtshof Herrn Ruiz Zambrano ein Aufenthaltsrecht und
eine Arbeitserlaubnis zu, da andernfalls die Unionsbürger-Kinder zur Aus-
reise aus dem Unionsgebiet faktisch gezwungen und folglich nicht mehr
in der Lage gewesen wären, „den Kernbestand der Rechte, die ihnen der
Unionsbürgerstatus verleiht, in Anspruch zu nehmen“578. Die Ähnlichkeit
zeigt sich dementsprechend in der Erkenntnis des Gerichtshofs, dass die
Ruiz-Zambrano-Kinder – wie auch Kunquian Catherine Zhu – ohne Anwe-
senheit des sorgenden Elternteils ihre Unionsbürgerrechte nicht mehr
wahrnehmen können. Der Zweck für die Zuerkennung der Rechte lag
folglich in erster Linie im Schutz der Ausübungsmöglichkeit der Unions-
bürgerrechte.

a)

574 Siehe etwa zu Art. 45 AEUV EuGH, S. und G., C-457/12, EU:C:2014:136, Rn. 40;
zu Art. 45 AEUV und Art. 49 AEUV EuGH, Singh, C-370/90, EU:C:1992:296,
Rn. 23; zu Art. 12 VO Nr. 1612/68 (nunmehr Art. 10 VO Nr. 492/2011) EuGH,
Baumbast und R, C-413/99, EU:C:2002:493, Rn. 74, sowie zu Art. 21 AEUV
EuGH, Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:2004:639, Rn. 45; hierzu etwa Cambien,
Citizenship of the Union, 330 – 341; de Somer/Vink, ‘Precedent’ and fundamen-
tal rights, 18 f.

575 EuGH, Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:2004:639, Rn. 45.
576 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 35.
577 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 96.
578 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 44.
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Mit der Folgejudikatur verdeutlichte der Gerichtshof sodann, dass das
Effet-utile-Prinzip die dem Kernbestandsschutz zugrunde liegende Ausle-
gungsprämisse bildet: Den Drittstaatsangehörigen müsse ein Aufenthalts-
recht gewährt werden, da andernfalls die Unionsbürgerschaft „ihrer prakti-
schen Wirksamkeit beraubt würde“579. In weiterer Folge betonte der Ge-
richtshof, dass der „Zweck und die Rechtfertigung [der für die Drittstaats-
angehörigen] abgeleiteten Rechte auf der Feststellung [beruhen], dass ihre
Nichtanerkennung den Unionsbürger in seiner Freizügigkeit beeinträchti-
gen könnte“580.

Die praktische Wirksamkeit der Unionsbürgerschaft und insbesondere
des Freizügigkeitsrechts ist somit das primäre Auslegungsargument des Ge-
richtshofs, um Drittstaatsangehörige als gemäss Art. 20 AEUV schutzbe-
rechtigt einzustufen. Wird das Abhängigkeitskriterium entsprechend dem
Effet-utile-Prinzip ausgelegt, bestimmt sich der Kreis der schutzberechtig-
ten Drittstaatsangehörigen anhand der Frage: Welchen Drittstaatsangehöri-
gen muss ein Aufenthaltsrecht gewährt werden, damit die Unionsbürger
ihre Unionsbürgerschaft bzw. ihr Freizügigkeitsrecht im Unionsgebiet tat-
sächlich ausüben können? In diesem Sinne erkannte der Gerichtshof den
drittstaatsangehörigen Elternteil minderjähriger Unionsbürger als schutz-
berechtigt an, da die Kinder auf die elterliche Sorge angewiesen waren.581

Dahingegen fand in der Rs. McCarthy der Kernbestandsschutz keine An-
wendung, was nicht anders zu verstehen ist, als dass der Gerichtshof der
Ansicht war, die Unionsbürgerin könne ihre Unionsbürgerschaft und die
damit verbundenen Rechte auch ohne Anwesenheit des drittstaatsangehö-
rigen Ehegatten wahrnehmen.582

579 Siehe etwa EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 67; EuGH, Iida,
C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 71; EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11,
EU:C:2012:776, Rn. 48; EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 63.

580 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 28; EuGH, Rendón Marín, C-165/14,
EU:C:2016:675, Rn. 73; ähnlich bereits EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691,
Rn. 68; EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 35.

581 Die Schutzberechtigung ausdrücklich bejahend in EuGH, Ruiz Zambrano,
C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 45, und in EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674,
Rn. 33.

582 Vgl. EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277, Rn. 49 f.
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Achtung der Unionsgrundrechte

Den Drittstaatsangehörigen könnte ein Aufenthaltsrecht auch deshalb zu-
gesprochen werden, um die Unionsgrundrechte der Unionsbürger zu
schützen. In diesem Sinne wäre die Abhängigkeit des Unionsbürgers und
somit ein faktischer Ausreisezwang zu bejahen, wenn andernfalls die
Grundrechte, insbesondere das Grundrecht auf Achtung des Familienle-
bens, beeinträchtigt wären. Die Rechtsprechung des EuGH ist jedoch in-
konsequent im Hinblick darauf, ob die Abhängigkeit im Lichte der Uni-
onsgrundrechte auszulegen ist (aa). Auch wenn gute Gründe für eine
grundrechtliche Auslegung sprechen, bleibt das Problem der Grundrechts-
bindung der Mitgliedstaaten (bb).

Inkonsequente Rechtsprechung des EuGH

In der Grundsatzentscheidung in der Rs. Ruiz Zambrano erwähnte der Ge-
richtshof die Unionsgrundrechte nicht, wenngleich das vorlegende Gericht
nach der Auslegung der Art. 18, 20 und 21 AEUV „in Verbindung mit den
Art. 21, 24 und 34 der Charta der Grundrechte“583 fragte. Nichtsdestotrotz
mag der Gerichtshof in dieser Entscheidung den Stellenwert der Familie
für die Unionsbürger erkannt haben. Denn die Ruiz-Zambrano-Kinder hät-
ten auch ohne Anwesenheit ihrer Eltern in Belgien verbleiben können (et-
wa bei einer befreundeten Familie oder im Pflegeheim); die praktische
Wirksamkeit der Unionsbürgerschaft wäre damit wohl gewahrt geblieben.
Mithin scheint der Gerichtshof in dieser Entscheidung das Grundrecht auf
Achtung des Familienlebens und die Verpflichtung zum Schutz des Kin-
deswohls berücksichtigt zu haben,584 ohne hierauf explizit Bezug zu neh-
men.585

In der Folgejudikatur erklärte der Gerichtshof jedoch ausdrücklich, dass
der blosse Wunsch zur Aufrechterhaltung des Familienlebens nicht die An-
nahme eines faktischen Ausreisezwanges aus dem Unionsgebiet rechtfer-

b)

aa)

583 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 35.
584 GA Szpunar, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2016:659, Rn. 3; Klaassen/Rodrigues,

EJML 2017, 191 (211); O’Leary, Purely Internal Rule, 37 (71); Oosterom-Staples,
EJML 2012, 151 (171).

585 Siehe dahingegen die Ausführungen zur Verletzung des Grundrechts auf Ach-
tung des Familienlebens von GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09,
EU:C:2010:560, Rn. 54 – 66.
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tigt.586 Hieraus kann nichts anderes gelesen werden, als dass das Grund-
recht auf Achtung des Familienlebens für die mittelbare Schutzberechti-
gung der Drittstaatsangehörigen nicht genügt.587 Dem Drittstaatsangehöri-
gen muss im Rahmen des Kernbestandsschutzes folglich kein Aufenthalts-
recht gewährt werden, um das Unionsgrundrecht des Unionsbürgers auf
Achtung des Familienlebens zu schützen. Damit lässt sich erklären, wieso
in der bisherigen EuGH-Judikatur die volljährigen Unionsbürger nicht ge-
schützt wurden.588

Dahingegen legte der Gerichtshof in seiner jüngsten Entscheidung zum
Kernbestandsschutz in der Rs. Chavez-Vilchez das Abhängigkeitskriterium
ausdrücklich im Lichte der Unionsgrundrechte aus. Zunächst hielt der Ge-
richtshof dafür fest, dass im Rahmen der Beurteilung eines faktischen Aus-
reisezwangs aus dem Unionsgebiet zu ermitteln ist, welcher Elternteil die
Sorge für das Kind wahrnimmt und ob ein Abhängigkeitsverhältnis zwi-
schen dem Unionsbürger-Kind und dem Drittstaatsangehörigen besteht.589

Sodann erklärte er:

„Im Rahmen dieser Beurteilung haben die zuständigen Behörden dem
Recht auf Achtung des Familienlebens Rechnung zu tragen, das in
Art. 7 der Charta der Grundrechte der Europäischen Union niederge-
legt ist, wobei dieser Artikel in Zusammenschau mit der Verpflichtung
auszulegen ist, das in Art. 24 Abs. 2 der Charta der Grundrechte aner-
kannte Kindeswohl zu berücksichtigen.“590

Der Gerichtshof verlangt daher von den Mitgliedstaaten, die Frage nach
der Abhängigkeit des minderjährigen Unionsbürgers von seinem dritt-
staatsangehörigen Elternteil unter Beachtung der Unionsgrundrechte zu
beurteilen. In anderen Worten: Ob der minderjährige Unionsbürger un-
mittelbar und der drittstaatsangehörige Elternteil mittelbar schutzberech-
tigt sind, ist im Lichte der Unionsgrundrechte zu ermitteln. Konkretisiert

586 Grundlegend EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 68; bestätigt in
EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 52, und in
EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 38.

587 So deutlicher GA Mengozzi, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:626, Rn. 37 – 42; GA
Sharpston, K.A., C-82/16, EU:C:2017:821, Rn. 61 f.; ebenso Lenaerts, ERA Forum
2013, 569 (579).

588 EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277, Rn. 49; EuGH, Dereci, C-256/11,
EU:C:2011:734, Rn. 74; EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 39;
EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 66 – 69.

589 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 70.
590 Ebd., Rn. 70.
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hat der Gerichtshof diese grundrechtliche Auslegung des Abhängigkeits-
kriteriums sodann, indem er erklärte, dass die Beurteilung, ob der nicht
von der Aufenthaltsverweigerung betroffene Elternteil alternativ für das
Kind sorgen könnte, „im Interesse des Kindeswohls“ zu erfolgen hat.591

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs ist sohin inkonsequent im Hin-
blick darauf, ob das Abhängigkeitskriterium grundrechtlich auszulegen ist.
In Dereci erklärte der Gerichtshof noch, dass der Wunsch auf Achtung des
Familienlebens und damit das Grundrecht nach Art. 7 GRC nicht von Be-
deutung für die Frage nach der Anwendbarkeit des Art. 20 AEUV ist. Da-
hingegen spricht er den Grundrechten eine Bedeutung zu im Falle von
minderjährigen Unionsbürgern und der Frage, ob eine Abhängigkeit vom
drittstaatsangehörigen Elternteil besteht oder die Sorge auch vom anderen
Elternteil mit Mitgliedstaatsangehörigkeit übernommen werden könnte.

Problem der Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten

Die grundrechtliche Auslegung des Abhängigkeitskriteriums in Chavez-Vil-
chez ist aus der Sicht der Unionsbürger-Kinder zu begrüssen. Allerdings
schafft der Gerichtshof damit eine Inkohärenz in seiner Rechtsprechung,
die auf Dauer nicht gerechtfertigt ist. In manchen Fällen legt er den Kern-
bestandsschutz grundrechtlich aus, während er in anderen Fällen der prak-
tischen Wirksamkeit als Auslegungsprämisse den Vorrang einräumt. Der
Wunsch auf ein Familienleben scheint nach wie vor nicht für die Schutz-
berechtigung im Sinne des Art. 20 AEUV zu genügen. Nur bei Fragen
nach der Abhängigkeit eines minderjährigen Unionsbürgers von seinem
drittstaatsangehörigen Elternteil verlangt der Gerichtshof die Beachtung
des Art. 7 GRC in Verbindung mit Art. 24 Abs. 2 GRC. Damit wird jedoch
mit unterschiedlichen Massstäben gemessen. Warum sollten nicht alle Uni-
onsbürger – ob minderjährig oder nicht – in den Genuss einer grundrecht-
lichen Auslegung des Kernbestandsschutzes kommen? Ist es dogmatisch
nicht stringenter, den Kernbestandsschutz entweder in jeder Hinsicht im
Lichte der Unionsgrundrechte auszulegen oder davon gänzlich abzusehen?
Es mag dem Gerichtshof wohl einfach leichter gefallen sein, den Kernbe-
standsschutz für minderjährige Unionsbürger grundrechtlich zu verstehen,
indem er bei dessen Beurteilung dem Interesse des Kindeswohls eine ge-
wichtige Rolle beimisst. Denn dem Vorrang des Kindeswohls kommt als

bb)

591 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 71.
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„einer der die Rechtsordnung der Union prägenden Grundsätze“592 beson-
dere Bedeutung zu.593

Eine kohärente Rechtsprechung böte jedoch den Schutz der Familie für
alle oder für niemanden. Wenn sich der Gerichtshof in Fällen wie etwa
in Ruiz Zambrano und Chavez-Vilchez entschliesst, das Familienleben der
Unionsbürger im Unionsgebiet zu schützen, kann er nicht auf halbem
Weg stehen bleiben und anderen Unionsbürgern diesen Schutz verweh-
ren.594 Denn der Unionsbürgerstatus sollte für alle Staatsangehörigen der
Mitgliedstaaten der „grundlegende Status“595 sein. Worin liegt aber das
„Grundlegende“, wenn die Unionsbürgerschaft nicht im Beisein der Fami-
lie ausgeübt werden kann? Auf lange Sicht wird nur eine grundrechtliche
Auslegung des Kernbestandsschutzes „dem Begriff der Unionsbürgerschaft
gerecht“596. Damit wäre ein Stück weit dem Konzept der Generalanwältin
Sharpston entsprochen, wonach unter der Unionsbürgerschaft „ein echter
Bürgerstatus […], zu deren Wesensmerkmalen zwangsläufig die Achtung
der Grundrechte gehört“, zu verstehen ist.597

Das Verständnis der Unionsbürgerschaft als grundlegenden Status für al-
le Mitgliedstaatsangehörigen und die Verantwortung des Gerichtshofs für
eine kohärente Rechtsprechung598 sprechen somit für eine ganzheitliche
Auslegung des Kernbestandsschutzes, insbesondere des Abhängigkeitskri-
teriums, im Lichte der Unionsgrundrechte. Damit würde auch nicht – wie
von Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 EUV und Art. 51 Abs. 2 GRC verboten – der An-
wendungsbereich des Unionsrechts durch die Charta ausgedehnt.599 Denn
primär wird durch den Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur
das Freizügigkeitsrecht geschützt und nicht die Unionsgrundrechte selbst

592 GA Szpunar, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2016:659, Rn. 42.
593 Siehe etwa Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EUV, wonach der „Schutz der Rechte des Kin-

des“ eines der Ziele der EU ist; siehe hierzu GA Szpunar, Chavez-Vilchez,
C-133/15, EU:C:2016:659, Rn. 42 – 45.

594 Ähnlich auch Nic Shuibhne, Coherence of EU Free Movement Law, 141.
595 Grundlegend EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 31.
596 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 170.
597 Ebd., Rn. 3.
598 Zu dieser Verantwortung im Allgemeinen siehe Nic Shuibhne, Coherence of EU

Free Movement Law, 1 – 21.
599 Vgl. Sharpston, S. und G., C-457/12, EU:C:2013:842, Rn. 62 f.; Kochenov,

ELJ 2013, 502 (511); dem folgend GA Wathelet, NA, C-115/15, EU:C:2016:259,
Rn. 125 f.; zudem auch van den Brink, LIEI 2012, 273 (283); Nic Shuibhne,
CMLR 2012, 349 (375); a.M. Kubicki, Fall Iida, 5.

3. Teil: Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur

150



(was hingegen der Fall wäre, wenn deren Verwehrung allein den Kernbe-
standsschutz auslösen würde600).

Allerdings bleibt das Problem der Grundrechtsbindung der Mitglied-
staaten. Die Mitgliedstaaten sind nach Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRC nur bei
Durchführung des Unionsrechts an die Unionsgrundrechte gebunden. Da-
mit soll die föderale Machtbalance im Bereich der Grundrechte gewahrt
bleiben.601 Nach der Rechtsprechung des EuGH ist der Begriff der „Durch-
führung“ weit zu verstehen, sodass alle Sachverhalte, die in den Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts fallen, zugleich in den Anwendungsbe-
reich der Unionsgrundrechte fallen.602 In diesem Sinne müssen die Mit-
gliedstaaten die Unionsgrundrechte etwa dann beachten, wenn sie die
Grundfreiheiten und das Freizügigkeitsrecht nach Art. 21 AEUV beschrän-
ken.603 Die grundrechtliche Bindung wird hingegen abgelehnt, wenn in
diese Rechte nicht eingegriffen wird, da „freilich kein hinreichend unions-
rechtlich determinierter Sachverhalt“604 vorliege. Dieser Ansicht folgend
dürfte das Abhängigkeitskriterium nicht grundrechtlich ausgelegt werden,
da erst damit der Anwendungsbereich des Kernbestandsschutzes bestimmt
wird.605 Die Unionsgrundrechte kämen erst ins Spiel, nachdem ein Ein-
griff in Art. 20 AEUV bejaht wurde (insbesondere als Schranken-Schran-
ke606).

Dieses Verständnis legte auch der Gerichtshof in der Rs. Ymeraga an den
Tag. Zunächst erklärte er:

„[D]ie Situation der Kläger des Ausgangsverfahrens fällt aber nicht un-
ter das Unionsrecht, da […] die Weigerung, den Familienangehörigen
von Kreshnik Ymeraga ein Aufenthaltsrecht zu gewähren, nicht zur

600 Siehe hierzu unten, 4. Teil B. II. 2. c).
601 Vgl. Lenaerts/Gutiérrez-Fons, CMLR 2010, 1629 (1657): „The scope of application

of the Charter is therefore the keystone which guarantees that the principle of
conferral is complied with“.

602 Grundlegend EuGH, Åkerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:280, Rn. 19 – 22.
603 Grundlegend EuGH, ERT, C-260/89, EU:C:1991:254, Rn. 24; siehe hierzu etwa

Jarass, Art. 51 GRC Rn. 24 f.; Kahl/Schwind, EuR 2014, 170 (179 ‑ 182); Wollen-
schläger, EuZW 2014, 577 – 580.

604 Wollenschläger, EuZW 2014, 577 (580); in diese Richtung etwa auch Jarass,
Art. 51 GRC Rn. 24; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Art. 51 GRC Rn. 19; Michl,
Überprüfung des Unionsrechts, 189 – 191.

605 So Lenaerts, ERA Forum 2013, 569 (579 – 582); im Ergebnis wohl auch Pechstein,
Entscheidungen des EuGH, Rn. 124; Wendel, DÖV 2014, 133 (141).

606 Siehe hierzu unten, 3. Teil B. VI. 2. b).
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Folge hat, ihm den tatsächlichen Genuss des Kernbestands der Rechte,
die ihm der Unionsbürgerstatus verleiht, zu verwehren.“607

Aufgrund dieser Feststellung hielt der Gerichtshof sodann fest:

„Unter diesen Umständen betrifft die Weigerung der luxemburgischen
Behörden, den Familienangehörigen von Kreshnik Ymeraga ein Auf-
enthaltsrecht als Familienangehörige eines Unionsbürgers zu gewäh-
ren, nicht die Durchführung des Rechts der Union im Sinne von Art. 51 der
Charta, so dass die Vereinbarkeit dieser Weigerung mit den Grundrech-
ten nicht anhand der durch die Charta begründeten Rechte geprüft
werden kann.“608

Der Gerichtshof scheint demnach ebenso davon auszugehen, dass die Uni-
onsgrundrechte nur dann zur Anwendung kommen, wenn in den Kernbe-
standsschutz nach Art. 20 AEUV eingegriffen wird, sodass die Situation in
den Anwendungsbereich des Unionsrechts fällt. Im Umkehrschluss muss
das bedeuten, dass die Auslegung des Anwendungsbereichs des Art. 20
AEUV, d. h. die Frage, ob Art. 20 AEUV anwendbar ist, nicht anhand der
Unionsgrundrechte gemessen werden kann.

Vor diesem Hintergrund ist es erstaunlich, dass der Gerichtshof nun in
der Rs. Chavez-Vilchez die Grundrechte für die Beurteilung des Abhängig-
keitsverhältnisses für beachtlich erklärt: Ob ein minderjähriger Unionsbür-
ger von seinem drittstaatsangehörigen Elternteil abhängig ist, sodass die
Aufenthaltsverweigerung für den Elternteil zum faktischen Ausreisezwang
aus dem Unionsgebiet führt und damit ein Eingriff in Art. 20 AEUV zu be-
jahen ist, sei anhand Art. 7 GRC in Verbindung mit Art. 24 Abs. 2 GRC
auszulegen.609 Damit hält der Gerichtshof in diesem Fall die Grundrechte
bereits bei der Frage einschlägig, ob Art. 20 AEUV Anwendung findet. In
der Rs. Ymeraga erklärte der Gerichtshof hingegen ausdrücklich, dass die
Mitgliedstaaten nicht an die Unionsgrundrechte gebunden sind, wenn die
Situation nicht unter Art. 20 AEUV fällt.

Diese inkonsequente Rechtsprechung lässt sich nur schwer erklären;
eine Begründung hierfür lieferte der Gerichtshof nicht. Allenfalls können
die Schlussanträge den Richtungswechsel erklären. Im Rahmen der
Schlussanträge zu Chavez-Vilchez stützte sich Generalanwalt Szpunar in sei-
ner Begründung der Einschlägigkeit von Art. 7 GRC und Art. 24 Abs. 2

607 EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 42.
608 Ebd., Rn. 43 (Hervorhebung nur hier).
609 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, 70.
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GRC auf die Schlussanträge in der Rs. NA.610 In diesen Schlussanträgen
liess Generalanwalt Wathelet ein anderes Verständnis der Grundrechtsbin-
dung der Mitgliedstaaten erkennen, wobei er sich auf die Auffassung von
Carlier611 stützte: Seiner Meinung nach fällt ein Sachverhalt in den Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts, „[w]enn eine Vertragsbestimmung es
einem Mitgliedstaat unter bestimmten Bedingungen nicht verwehrt,
einem Drittstaatsangehörigen ein Recht auf Aufenthalt zu verweigern“;
denn sonst müsste sich der EuGH für die Beantwortung der Fragen des
vorlegenden Gerichts für unzuständig erklären.612 Somit würden Fragen
im Hinblick auf den Anwendungsbereich des Art. 20 AEUV in den An-
wendungsbereich des Unionsrechts fallen.613 Damit hält der Generalan-
walt die Unionsgrundrechte nicht erst dann für anwendbar, wenn ein Ein-
griff in den Kernbestandsschutz bejaht wurde, sondern erklärt sie schon
auf der Ebene der Anwendbarkeit des Art. 20 AEUV für relevant.

In diese Richtung ging nun auch der Gerichtshof mit seiner Entschei-
dung in der Rs. Chavez-Vilchez. Im Hinblick auf die Bindung der Mitglied-
staaten an die Unionsgrundrechte ist diese Entscheidung kein unwesentli-
cher Schritt. Nachdem der EuGH in diesem Fall die Abhängigkeit minder-
jähriger Unionsbürger anhand der Unionsgrundrechte beurteilte, bleibt
nun aber abzuwarten, ob er den Weg zu Ende geht und das Abhängigkeits-
kriterium ganzheitlich im Lichte der Unionsgrundrechte auslegt. Die Mög-
lichkeit hierfür hätte der Gerichtshof in der Rs. K.A. erhalten. Denn das
vorlegende Gericht fragte explizit, ob bei der Beurteilung eines hinreichen-
den Abhängigkeitsverhältnisses „sachdienlich auf die Rechtsprechung zum
Vorliegen eines Familienlebens nach Art. 8 [EMRK] und Art. 7 der Charta
verwiesen werden“614 kann. Generalanwältin Sharpston erklärte in dieser
Rechtssache zwar, dass die Prüfung des Abhängigkeitsverhältnisses „unter
gebührender Beachtung der Art. 7 und 24 der Charta durchgeführt wer-
den“ müsse, konkretisierte jedoch nicht, auf welche Art und Weise die Be-
rücksichtigung der Grundrechte zu erfolgen hat.615 Der Gerichtshof be-
kräftigte in seiner Entscheidung das Urteil in der Rs. Chavez-Vilchez, äusser-

610 GA Szpunar, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2016:659, Rn. 100 mit Fn. 79.
611 Carlier, JDE 2014, 167 (174) (vgl. auch dessen Kritik an der Nichtanwendbarkeit

der Unionsgrundrechte in diesen Fällen, Carlier, JDE 2013, 103 (110)); in diese
Richtung nun auch Klaassen/Rodrigues, EJML 2017, 191 (210 f.).

612 GA Wathelet, NA, C-115/15, EU:C:2016:259, Rn. 122.
613 Ebd., Rn. 123; dem folgend Torres Pérez, Right to family life, 148 (162 f.).
614 EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 32.
615 GA Sharpston, K.A., C-82/16, EU:C:2017:821, Rn. 76.
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te sich jedoch nicht in grundsätzlicher Weise über die Bedeutung der Uni-
onsgrundrechte für die Auslegung des Abhängigkeitskriteriums.616

Abhängigkeit in der Rechtsprechung des EuGH

Die vom Gerichtshof in seiner Rechtsprechung entwickelten Beurteilungs-
massstäbe der für den Kernbestandsschutz erforderlichen Abhängigkeit
folgen weitestgehend dem Effet-utile-Prinzip. Der Wunsch auf Aufrechter-
haltung der Familiengemeinschaft genügt für die Schutzberechtigung der
Drittstaatsangehörigen nicht.617 Vielmehr verlangt der Gerichtshof, dass
die Drittstaatsangehörigen die „rechtliche, finanzielle oder affektive Sorge“
für die minderjährigen Unionsbürger ausüben;618 verallgemeinernd gilt
dasselbe wohl auch für volljährige Unionsbürger (a). Zudem muss bei der
Prüfung der Abhängigkeit berücksichtigt werden, ob der Unionsbürger
von einer anderen als der von der Aufenthaltsverweigerung betroffenen
Person umsorgt werden könnte (b). Im Rahmen dieser Beurteilung misst
der Gerichtshof dem grundrechtlichen Schutz des Kindeswohls eine Be-
deutung bei.

Abhängigkeit des Unionsbürgers vom Drittstaatsangehörigen

Der EuGH hat bislang nicht erläutert, was er unter der rechtlichen, der fi-
nanziellen oder der affektiven Sorge versteht (aa, bb, cc), ebenso wenig in
welchem Verhältnis diese Abhängigkeitskriterien zueinanderstehen (dd).
Klar gestellt hat er lediglich, dass es auf ein Zusammenleben in einem ge-
meinsamen Haushalt genauso wenig ankommt wie auf eine biologische
Verwandtschaft.619 Die Formulierung „rechtliche, finanzielle oder affektive

3.

a)

616 EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 71.
617 Grundlegend EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 68; bestätigt in

EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 52, und in
EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 38.

618 EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 56; EuGH, Cha-
vez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 68; so auch GA Szpunar, Chavez-Vil-
chez, C-133/15, EU:C:2016:659, Rn. 98; vgl. die Formulierung von GA Mengozzi,
Dereci, C-256/11, EU:C:2011:626, Rn. 48: „in wirtschaftlicher und/oder rechtli-
cher, administrativer und emotionaler Hinsicht“.

619 EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 54 f.; EuGH,
K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 73; siehe auch GA Sharpston, K.A., C-82/16,
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Sorge“ deutet auf ein umfassendes Verständnis der Abhängigkeit hin und
ist nicht mit der „tatsächlichen elterlichen Sorge“ gleichzusetzen.620 Denn
der Kernbestandsschutz kann nicht auf das Abhängigkeitsverhältnis zwi-
schen minderjährigen Unionsbürgern und ihrem drittstaatsangehörigen
Elternteil beschränkt werden. Auch volljährige Unionsbürger müssen von
Art. 20 AEUV geschützt sein, sofern sie von einer drittstaatsangehörigen
Person „rechtlich, finanziell oder affektiv“ abhängig sind.

Rechtliche Abhängigkeit

Eine rechtliche Abhängigkeit scheint jedenfalls dann vorzuliegen, wenn
der Drittstaatsangehörige die gesetzliche Vertretung des Unionsbürgers in-
nehat.621 Bei Minderjährigen kommt die gesetzliche Vertretung in der Re-
gel den Eltern bzw. einem Elternteil zu; sofern keine elterliche Sorge be-
steht, wird ein Vormund bestellt. Volljährige Unionsbürger sind von einer
gesetzlichen Vertretung abhängig, wenn sie nicht mehr fähig sind, für sich
zu sorgen.

Fraglich bleibt, ob ein auf dem Gesetz beruhendes Sorgerecht vorliegen
muss oder ob eine tatsächliche Betreuung genügt. Der Wortlaut des Ge-
richtshofs lässt Ersteres vermuten. Dennoch sind Situationen vorstellbar, in
denen ein Drittstaatsangehöriger die tatsächliche Sorge für einen pflegebe-
dürftigen Unionsbürger übernimmt, ohne hierfür rechtlich verpflichtet zu
sein. Ob der Drittstaatsangehörige auch in diesen Fällen geschützt wird,
hat der Gerichtshof erst zu klären. Mit der Ausrichtung auf die tatsächliche
Sorge und Pflege würde zumindest eine unterschiedliche Anwendung des
Unionsrechts verhindert; denn das Sorgerecht wird durch nationales Recht
geregelt.622 Überdies müsste bei einer Ausweisung von pflegenden Dritt-
staatsangehörigen der Staat für die Pflege einspringen, was aufgrund der
bereits bestehenden Überlastung des Pflegesystems vieler Mitgliedstaaten
nicht in deren Interessen liegen kann. Es sind keine Gründe ersichtlich,
wieso nur die rechtliche und nicht auch die tatsächliche Pflege einer dritt-
staatsangehörigen Person für deren Schutzberechtigung relevant sein soll.

aa)

EU:C:2017:821, Rn. 80, nach welcher es keine Rolle spielt, dass der Unionsbür-
ger und sein Lebenspartner keine Blutsverwandten sind.

620 So jedoch GA Szpunar, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2016:659, Rn. 98 mit
Fn. 76.

621 So auch Almhofer, NVwZ 2013, 1134 (1135 f.).
622 Vgl. dieselbe Argumentation in Bezug auf den Unterhaltsanspruch in EuGH, Le-

bon, C-316/85, EU:C:1987:302, Rn. 21.
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In beiden Fällen wären die Unionsbürger bei einer Aufenthaltsrechtsver-
weigerung für die umsorgende Person zur Ausreise aus dem Unionsgebiet
gezwungen, um weiterhin vertreten und gepflegt zu werden.

Finanzielle Abhängigkeit

Das Kriterium der finanziellen Abhängigkeit muss als erfüllt angesehen
werden, wenn der Unionsbürger auf die finanzielle Unterstützung des
Drittstaatsangehörigen angewiesen ist.623 Der Begriff der finanziellen Un-
terstützung darf der praktischen Wirksamkeit des Kernbestandsschutzes
wegen nicht eng ausgelegt werden. So dürfen nicht nur tatsächliche Geld-
zahlungen eines Drittstaatsangehörigen an den Unionsbürger das Kriteri-
um der finanziellen Abhängigkeit erfüllen können. Vielmehr ist eine fi-
nanzielle Unterstützung auch dann zu bejahen, wenn der Unterhalt in na-
tura erfolgt, etwa in der Bereitstellung von Unterkunft, Nahrungsmitteln
oder Kleidung624 – wie es regelmässig bei Kindern und ihren Eltern der
Fall ist.

Der Drittstaatsangehörige muss dem Unionsbürger wohl in einem sol-
chen Mass Unterhalt gewähren, dass Letzterer für die Bestreitung seines
Lebensunterhalts auf diese Unterstützung angewiesen ist.625 Für den Kern-
bestandsschutz dürften in der Regel weder gelegentliche Leistungen aus-
reichen noch der Umstand, dass mit der finanziellen Unterstützung des
Drittstaatsangehörigen der Lebensstandard der Unionsbürger verbessert
wird. Denn wirtschaftliche Gründe genügen nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs nicht für die Schutzberechtigung des Drittstaatsangehöri-
gen.626 Der Unionsbürger ist insbesondere dann zur Ausreise aus dem Uni-
onsgebiet gezwungen, wenn er „völlig von diesem abhängig ist“627.

bb)

623 Der Nachweis hierfür dürfte mit „jedem geeigneten Mittel“ erbracht werden
können, vgl. EuGH, Jia, C-1/05, EU:C:2007:1, Rn. 41.

624 So zu Art. 2 Abs. 2 Ziff. 2 RL 2004/38/EG Cambien, Citizenship of the Union,
313 mit Fn. 92; Oberhäuser, in: Hofmann, § 3 Freizügigkeitsgesetz/EU Rn. 12.

625 So auch die Auslegung des Kriteriums „Unterhalt gewähren“ i.S.d. Art. 2 Abs. 2
Ziff. 2 RL 2004/38/EG, siehe EuGH, Jia, C-1/05, EU:C:2007:1, Rn. 37; Mittei-
lung der Kommission, Hilfestellung bei der Umsetzung und Anwendung der
RL 2004/38/EG, KOM(2009) 313 endg., 5 f.

626 EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 68; EuGH, O. und S., C-356/11
und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 52; EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:
2013:291, Rn. 38.

627 GA Bot, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:595, Rn. 44.
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Der Gerichtshof hat bereits zum Freizügigkeitsrecht entschieden, dass
ein Unterhaltsanspruch nicht vorausgesetzt ist, um als ein Familienangehö-
riger zu gelten, dem Unterhalt gewährt wird.628 Der Grund liegt im Postu-
lat der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts. Desgleichen kann für
die finanzielle Abhängigkeit im Rahmen des Kernbestandsschutzes nicht
entscheidend sein, ob die Unionsbürger einen Anspruch auf den Unterhalt
haben. Allein die tatsächliche Leistung eines Unterhalts ist ausschlagge-
bend. Darüber hinaus muss eine potenzielle Unterhaltsgewährung als aus-
reichend gelten, wenn die Nichtausübung einer Erwerbstätigkeit auf die
aufgrund des nicht gewährten Aufenthaltsrechts fehlende Arbeitserlaubnis
zurückzuführen ist und gute Chancen auf eine Erwerbstätigkeit und damit
auf finanzielle Leistungen bestehen.629

Ist der Grund für die finanzielle Abhängigkeit entscheidend für die An-
wendbarkeit des Kernbestandsschutzes? Im Rahmen des Freizügigkeits-
rechts hat der Gerichtshof klargestellt, dass der Grund für die finanzielle
Unterstützung nicht von Bedeutung ist, sodass auch nicht zu prüfen ist, ob
die Person ihren Lebensunterhalt durch die Ausübung einer Erwerbstätig-
keit auf eigene Faust bestreiten könnte.630 Dies ergebe sich aus dem Erfor-
dernis der weiten Auslegung der Freizügigkeitsbestimmung. Dahingegen
betont der Gerichtshof regelmässig den „ganz besonderen Charakter“ des
Kernbestandsschutzes und hält diesen nur auf „ganz besondere Sachverhal-
te“ für anwendbar.631 Daher ist fraglich, ob auch im Rahmen des Kernbe-
standsschutzes der Grund für die finanzielle Abhängigkeit irrelevant ist.
Hält der Gerichtshof am Ultima-ratio-Charakter des Kernbestandsschutzes
fest, könnten die Unionsbürger verpflichtet sein, zunächst zu versuchen,
einer Erwerbstätigkeit nachzugehen. Nur wenn der Unionsbürger nach-
weisen kann, dass er trotz Bemühung keine Arbeit findet, würde der Kern-
bestandsschutz greifen. Allerdings ist ein solcher Nachweis nur schwer zu

628 EuGH, Lebon, C-316/85, EU:C:1987:302, Rn. 21; EuGH, Jia, C-1/05, EU:C:
2007:1, Rn. 36; EuGH, Depesme und Kerrou, C-401/15 bis C-403/15, EU:C:
2016:955, Rn. 58.

629 Vgl. EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 44.
630 Siehe etwa EuGH, Lebon, C-316/85, EU:C:1987:302, Rn. 22 (siehe zur Gegen-

meinung GA Lenz, Lebon, C-316/85, EU:C:1987:4, Rn. 39 – 43); EuGH, Jia,
C-1/05, EU:C:2007:1, Rn. 36; EuGH, Reyes, C-423/12, EU:C:2014:16, Rn. 23 –
28; siehe hierzu etwa Greaves, ELR 1988, 270 – 275; kritisch Cambien, Citi-
zenship of the Union, 315 f.

631 So etwa EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 67; EuGH, O. und S.,
C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 48; EuGH, Alokpa, C-86/12,
EU:C:2013:645, Rn. 32; EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 29.

B. Dogmatische Struktur

157



erbringen und würde die praktische Wirksamkeit des Kernbestandsschut-
zes beeinträchtigen.632 In den meisten Fällen dürfte die finanzielle Bedürf-
tigkeit ohnehin auf vom Willen des Unionsbürgers unabhängige Umstän-
de zurückzuführen sein, etwa auf dessen Alter oder physische bzw. psychi-
sche Gesundheit.

Affektive Abhängigkeit

Das dritte Abhängigkeitskriterium ist die affektive Sorge (vgl. im Engli-
schen „emotionally dependent“).633 Die Bedeutung dieser Abhängigkeits-
form bleibt in der Rechtsprechung des Gerichtshofs vage. Insbesondere ist
unklar, welcher Unterschied zum blossen Wunsch auf Familienleben be-
steht, der nach der EuGH-Judikatur für den Kernbestandsschutz nicht ge-
nügt.634 Auch aus der Judikatur zum Freizügigkeitsrecht lässt sich die Be-
deutung nicht herleiten, da in dessen Rahmen die emotionale Abhängig-
keit für den Familiennachzug nicht ausreicht.635

Der britische Court of Appeal636 verfolgt betreffend Art. 20 AEUV fol-
genden Ansatz: Für die Anwendbarkeit des Kernbestandsschutzes reiche
für sich genommen der Umstand nicht aus, dass in Fällen von Trennungen
starke emotionale und seelische Bindungen innerhalb der Familie mit
grosser Wahrscheinlichkeit zu Bruch gehen und damit die Lebensfreude
der verbliebenen Familienmitglieder abnimmt. Denn es werde nicht eine
bestimmte Lebensqualität oder ein bestimmter Lebensstandard garantiert.
Nur wenn sich die Lebensqualität in einer Weise mindert, dass die Unions-
bürger effektiv zur Ausreise aus dem Unionsgebiet gezwungen sind, sei die
Ruiz Zambrano-Rechtsprechung anwendbar. Wie jedoch kann in der Praxis

cc)

632 Vgl. EuGH, Reyes, C-423/12, EU:C:2014:16, Rn. 25 f.
633 EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 56; EuGH, Cha-

vez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 68.
634 Grundlegend EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 68.
635 EuGH, Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:2004:639, Rn. 42 – 44; siehe insbes. auch

GA Tizzano, Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:2004:307, Rn. 84 – 86; vgl. aber
auch EuGH, Alarape und Tijani, C-529/11, EU:C:2013:290, Rn. 30, wonach für
die Beurteilung der Abhängigkeit im Rahmen des Art. 10 VO Nr. 492/2011 die
„emotionale elterliche Unterstützung“ zu berücksichtigen ist, siehe hierzu GA
Bot, Alarape und Tijani, C-529/11, EU:C:2013:9, Rn. 40.

636 Court of Appeal, Harrison v. Secretary of State for the Home Department, [2012]
EWCA Civ 1736, Rn. 66 f.; siehe hierzu Horsley/Reynolds, United Kingdom, 839
(869).
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eine solche Unterscheidung einheitlich und nachvollziehbar getroffen wer-
den?637

Von einer graduellen Abstufung der emotionalen Abhängigkeit ist abzu-
raten. Die Anwendbarkeit des Kernbestandsschutzes kann nicht davon ab-
hängig sein, ob der betroffene Unionsbürger psychisch stabil genug ist, um
eine Trennung von einem nahestehenden Drittstaatsangehörigen zu ver-
kraften. Eine solche Vorgehensweise würde subjektive Entscheidungen er-
fordern,638 welche jede Rechtssicherheit verhindern639 sowie an der Be-
weisbarkeit scheitern. Stattdessen könnte eine affektive Abhängigkeit in
der Regel immer dann als gegeben betrachtet werden, wenn ein Familien-
leben im Sinne des Art. 7 GRC vorliegt.640 Mit diesem Verständnis der af-
fektiven Abhängigkeit kann die Rechtsunsicherheit vermindert werden, da
auf eine reiche Grundrechtsjudikatur zurückgegriffen werden kann, insbe-
sondere die Spruchpraxis des EGMR.641 Die Beurteilung, ob eine emotio-
nale Abhängigkeit vorliegt, wäre nicht völlig frei, sondern erhielte einen
normativen Rahmen. Eine ausreichende Abhängigkeit und folglich ein fak-
tischer Ausreisezwang des Unionsbürgers könnte in diesem Sinn angenom-
men werden, wenn er nicht ohne Beeinträchtigung seines Familienlebens
nach Art. 7 GRC im Unionsgebiet verbleiben kann. Allerdings schlägt hier
wiederum die Problematik der Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten
durch. Denn würde diese Abhängigkeitsform im Lichte des Art. 7 GRC
ausgelegt, würden die Unionsgrundrechte den Anwendungsbereich des
Kernbestandsschutzes nach Art. 20 AEUV bestimmen, was die Frage nach
der Durchführung des Unionsrechts im Sinne des Art 51 Abs. 1 Satz 1
GRC aufwirft.

637 Diese Frage auch aufwerfend Nic Shuibhne/Shaw, General report, 65 (147).
638 Nic Shuibhne/Shaw, General report, 65 (147).
639 Kritisch selbst der Court of Appeal, Harrison v. Secretary of State for the Home De-

partment, [2012] EWCA Civ 1736, Rn. 68.
640 Vgl. GA Bot, Alarape und Tijani, C-529/11, EU:C:2013:9, Rn. 40 mit Fn. 18, der

die emotionale Abhängigkeit im Rahmen des Art. 12 VO Nr. 1612/68 desglei-
chen unter Rückgriff auf Art. 8 EMRK auslegte.

641 Art. 7 GRC hat die gleiche Bedeutung und Tragweite wie Art. 8 EMRK (Art. 52
Abs. 3 GRC), siehe Erläuterungen zu Art. 7 und Art. 52 GRC; EuGH, MCB.,
C-400/10 PPU, EU:C:2010:582, Rn. 53; EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:
734, Rn. 70.
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Verhältnis der Abhängigkeitskriterien

Nicht nur die Frage nach der Definition der Abhängigkeitskriterien, son-
dern auch die nach deren Verhältnis zueinander liess der Gerichtshof bis-
lang ungeklärt: Müssen die verschiedenen Formen der Abhängigkeit ku-
mulativ vorliegen oder genügt eine davon? Der Gerichtshof verlangt eine
„rechtliche, finanzielle oder affektive Sorge“642. Die Wortwahl deutet darauf
hin, dass für die mittelbare Schutzberechtigung der Drittstaatsangehörigen
nur eine der drei Abhängigkeitsformen vorliegen muss; d. h. die Unions-
bürger müssen entweder rechtlich oder finanziell oder affektiv von den
Drittstaatsangehörigen abhängig sein. Eine nähere Untersuchung lässt je-
doch einen differenzierteren Ansatz vermuten.

Zum gegenwärtigen Stand der Rechtsprechung des EuGH genügt der
Wunsch nach einem Familienleben für die Bejahung einer nach Art. 20
AEUV erforderlichen Abhängigkeit nicht.643 Neben der affektiven Abhän-
gigkeit muss daher zusätzlich eine andere Form der Abhängigkeit vorlie-
gen.644 Andernfalls hätte der EuGH den Kernbestandsschutz auch für voll-
jährige Unionsbürger bejaht, die von ihrem drittstaatsangehörigen Ehegat-
ten bzw. eingetragenem Partner gewiss emotional abhängig sind.645 Als
schutzberechtigt anerkannt hat der Gerichtshof bislang explizit die dritt-
staatsangehörigen Elternteile minderjähriger Unionsbürger; die Kinder
sind von diesen nicht nur emotional abhängig, sondern jedenfalls auch
rechtlich und/oder finanziell.646

dd)

642 EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 56; EuGH, Cha-
vez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 68 (Hervorhebung nur hier).

643 Grundlegend EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 68; so auch im Rah-
men des Freizügigkeitsrechts betr. Art. 2 Ziff. 2 RL 2004/38/EG siehe EuGH,
Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:2004:639, Rn. 42 – 44; siehe insbes. auch GA Tiz-
zano, Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:2004:307, Rn. 84 – 86.

644 Vgl. auch GA Bot, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:595, Rn. 45,
nach dem Drittstaatsangehörige nicht schutzberechtigt sind, wenn sie „weder
eine elterliche noch eine finanzielle Verantwortung“ gegenüber dem Unions-
bürger haben; siehe dahingegen das BVerwG, welches eine affektive Abhängig-
keit für den Kernbestandsschutz als genügend erscheinen lässt, Urt.
v. 30.07.2013, 1 C 15.12, Rn. 35 f. und Urt. v. 30.07.2013, 1 C 9.12, Rn. 37.

645 Vgl. EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277, Rn. 49 f.; EuGH, Dereci,
C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 74; EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 76;
EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 69.

646 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 43 f.; EuGH, CS, C-304/14,
EU:C:2016:674, Rn. 32 f.; aufgrund fehlender anderer Anwendungsvorsausset-
zungen die Schutzberechtigung verneinend bzw. deren Letztprüfung dem vorle-
genden Gericht überlassend EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 75 f.;
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Desgleichen kann das alleinige Vorliegen einer rechtlichen oder finan-
ziellen Abhängigkeit die Schutzberechtigung der Drittstaatsangehörigen
nicht auslösen.647 Die Unionsbürger sind entweder von einem Familienan-
gehörigen rechtlich abhängig (Eltern oder Familienangehörige als Vor-
mund bzw. Beistand) oder von einer dritten Person als gesetzliche Vertrete-
rin. Bei Ersteren wird somit in der Regel zugleich eine emotionale Abhän-
gigkeit vorliegen; bei Letzteren wird der Kernbestandsschutz nicht not-
wendig sein, da sie als Bestellte der Verwaltung in der Regel über ein Auf-
enthaltsrecht verfügen. Ebenso muss neben der finanziellen Abhängigkeit
zusätzlich eine emotionale Bindung bestehen. Andernfalls würden – auch
den Unionsbürger fremde – Drittstaatsangehörige allein durch die tatsäch-
liche Leistung von Unterhalt an Unionsbürger in den Genuss eines Aufent-
haltsrechts kommen.

Es ist daher naheliegend, dass die Unionsbürger nicht nur rechtlich oder
finanziell von den Drittstaatsangehörigen abhängig sein müssen; es dürfte
zusätzlich eine emotionale Bindung gefordert sein. Denn nur eine Person,
von welcher die Unionsbürger auch emotional abhängig sind, kann nicht
durch einen Dritten ersetzt werden, sodass in der Regel nur die Auswei-
sung einer solchen zu einem faktischen Ausreisezwang für den Unionsbür-
ger führt. Zusammengefasst dürften Drittstaatsangehörige im Spiegel der
EuGH-Rechtsprechung nach Art. 20 AEUV schutzberechtigt sein, wenn
die Unionsbürger a) rechtlich oder finanziell und b) affektiv von ihnen ab-
hängig sind. Die mittelbare Schutzberechtigung der Drittstaatsangehöri-
gen ist demnach zum einen aus praktischen Gründen, zum anderen auf-
grund der emotionalen Beziehung erforderlich.648

Nicht zuletzt könnte der Gerichtshof auch eine Auslegung im Sinne ei-
nes „beweglichen Systems“649 zulassen: Eine schwach ausgeprägte Form
der Abhängigkeit könnte demnach durch eine andere stärker ausgeprägte
aufgewogen werden.650 So dürfte entsprechend einer solchen Interpretati-
on eine Abhängigkeit im Sinne des Art. 20 AEUV angenommen werden,
wenn der Drittstaatsangehörige zwar nur in einem geringen Umfang fi-
nanziellen Unterhalt leistet, aber ein besonderes enges Familienverhältnis

EuGH, Alokpa, C-86/12, EU:C:2013:645, Rn. 35; EuGH, NA, C-115/15,
EU:C:2016:487, Rn. 74; EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675,
Rn. 78 f.; EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 68 – 71.

647 In diese Richtung auch Davies, Right to Stay at Home, 468 (477).
648 Vgl. ebd., 468 (477).
649 Wilburg, Bewegliches System, 1 – 26; siehe hierzu insbes. Bydlinski, Juristische

Methodenlehre, 529 – 543.
650 Almhofer, NVwZ 2013, 1134 (1136).
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zum Unionsbürger besteht. Ein solches Verständnis des Verhältnisses der
Abhängigkeitsformen hätte den Vorteil, den in der Realität unterschiedli-
chen Familien- und Bindungsformen Rechnung zu tragen. Dahingegen
wäre die Beurteilung der Schutzberechtigung eines Drittstaatsangehörigen
noch schwieriger; eine uneinheitliche Anwendung des Art. 20 AEUV
scheint vorprogrammiert. Jedenfalls dürfte es aber dabei bleiben, dass ne-
ben der rechtlichen oder finanziellen Sorge auch eine emotionale Bindung
erforderlich ist.

Berücksichtigung einer alternativen Sorgemöglichkeit

Im Rahmen der Abhängigkeitsprüfung ist nicht nur zu beurteilen, ob der
Unionsbürger rechtlich oder finanziell und affektiv vom Drittstaatsange-
hörigen abhängig ist. Die nationalen Behörden müssen zusätzlich berück-
sichtigen, ob eine tatsächliche Sorgemöglichkeit durch eine andere als die
von der Aufenthaltsverweigerung betroffene drittstaatsangehörige Person
besteht (aa). Allerdings kann der Drittstaatsangehörige trotz einer alterna-
tiven Sorgemöglichkeit schutzberechtigt sein, wenn dies dem Schutz des
Kindeswohls entspricht (bb).

Tatsächliche Sorgemöglichkeit

In der Rs. Chavez-Vilchez aus dem Jahr 2017 erklärte der Gerichtshof, dass
für die Beurteilung des Abhängigkeitsverhältnisses zwischen dem minder-
jährigen Unionsbürger und seinem drittstaatsangehörigen Elternteil von
Bedeutung ist, ob „der andere Elternteil, der Unionsbürger ist, wirklich in
der Lage und bereit ist“ für das Kind täglich und tatsächlich alleine zu sor-
gen.651 Demnach ist bei der Beurteilung über die Schutzberechtigung des
Drittstaatsangehörigen der Umstand zu berücksichtigen, ob eine andere
Person für den Unionsbürger sorgen könnte. Während sich bei minderjäh-
rigen Unionsbürgern die alternative Sorgemöglichkeit regelmässig durch
den anderen Elternteil ergibt, kommen bei volljährigen Unionsbürgern
auch andere Personen in Betracht. Infrage dürften allerdings nur dem Uni-
onsbürger nahestehende Personen kommen; andernfalls müsste wohl stets
eine alternative Sorgemöglichkeit bejaht werden.

b)

aa)

651 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 71.
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Im Fall von minderjährigen Unionsbürgern müssen die nationalen Be-
hörden nach der Chavez-Vilchez-Judikatur prüfen, ob der andere Elternteil,
der Unionsbürger ist, die Sorge für das Kind wahrnehmen kann. Dasselbe
muss gelten, wenn der andere Elternteil die Staatsangehörigkeit eines
Drittstaates besitzt. In diesem Sinne verlangte der Gerichtshof bereits in
der Rs. O. und S. im Rahmen der Beurteilung der Abhängigkeit minderjäh-
riger Unionsbürger von deren Stiefvater, das Daueraufenthaltsrecht der
drittstaatsangehörigen Mutter zu berücksichtigen.652 Eine alternative Sor-
gemöglichkeit durch einen Elternteil mit Drittstaatsangehörigkeit kann so-
hin klarerweise nur dann angenommen werden, wenn sich dieser im be-
treffenden Mitgliedstaat aufhalten darf.

Nach der Rechtsprechung des EuGH muss der andere Elternteil „wirk-
lich in der Lage und bereit sein“, die Sorge für den Unionsbürger zu über-
nehmen.653 Somit stellt der Gerichtshof zwei Voraussetzungen auf, um von
einer tatsächlichen Sorgemöglichkeit ausgehen zu können. Erstens muss
die infrage kommende Person, in der Regel der andere Elternteil, in der
Lage sein, die Sorge wahrzunehmen. Selbstredend ist die Person unfähig,
die Sorge zu übernehmen, wenn sie verstorben oder unauffindbar654 ist.
Auch wenn sie längerfristig inhaftiert ist oder sich in einer Einrichtung655

bzw. in einem Krankenhaus befindet, ist die Person nicht in der Lage, die
tägliche Sorge für den Unionsbürger zu übernehmen.656 Bei minderjähri-
gen Unionsbürgern muss die Person das Sorgerecht erhalten können; die
Sorgemöglichkeit ist nicht gegeben, wenn dem anderen Elternteil das Sor-
gerecht gerichtlich verwehrt wurde.657 Der infrage kommenden Person
muss es daher rechtlich und faktisch möglich sein, die Sorge für den Uni-
onsbürger täglich und tatsächlich wahrzunehmen.

Nach der zweiten Voraussetzung muss die Person „bereit sein“, die Sorge
für den Unionsbürger zu übernehmen. Die Person muss nach der EuGH-
Judikatur die Sorge nicht nur wahrnehmen können, sondern auch wahr-
nehmen wollen. Dahingegen schienen manche niederländischen Behör-
den davon ausgegangen zu sein, dass nur entscheidend ist, ob der andere
Elternteil grundsätzlich in der Lage ist, die Sorge zu übernehmen.658 Der

652 EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 56.
653 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 71.
654 So im Fall von Frau García Pérez in ebd., Rn. 24.
655 So im Fall von Frau Nikolic in ebd., Rn. 23.
656 Diese Beispiele wurden von der niederländischen Regierung vorgebracht in

ebd., Rn. 67.
657 So das Vorbringen der niederländischen Regierung in ebd., Rn. 67.
658 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 36.
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Gerichtshof geht einen Schritt weiter und verneint selbst dann eine alter-
native Sorgemöglichkeit, wenn die infrage kommende Person die Sorge
nicht übernehmen möchte. Letztlich ist damit dem Schutz des Kindes-
wohls gedient. In diesem Sinne bestand in der Rs. Chavez-Vilchez in den
Fällen von Frau Uwituze und Frau Guerrero Chavez keine tatsächliche Sor-
gemöglichkeit durch den anderen Elternteil, da dieser jeweils erklärt hatte,
die tatsächliche Sorge nicht übernehmen zu wollen.659

Eine tatsächliche alternative Sorgemöglichkeit liegt sonach vor, wenn
die infrage kommende Person – gewöhnlich der andere Elternteil – die täg-
liche und tatsächliche Sorge für den Unionsbürger objektiv wahrnehmen
kann und auch wahrnehmen möchte. Nach der Beweislastregel des Ge-
richtshofs muss der von der Aufenthaltsverweigerung betroffene Elternteil
Informationen vorbringen, um seine Schutzberechtigung beurteilen zu
können. Darüber hinaus haben jedoch auch die nationalen Behörden die
erforderlichen Ermittlungen durchzuführen, um entscheiden zu können,
ob der andere Elternteil „wirklich in der Lage und bereit ist“, die Sorge für
den Unionsbürger zu übernehmen.660

Schutz des Kindeswohls

Bereits in der Rs. O. und S. verwies der Gerichtshof neben den verschiede-
nen Abhängigkeitskriterien auf das Daueraufenthaltsrecht der Mutter der
minderjährigen Unionsbürger.661 Hieraus konnte der Schluss gezogen wer-
den, dass die Unionsbürger nicht nur rechtlich oder finanziell und affektiv
von der drittstaatsangehörigen Person abhängig sein müssen, sondern auch
nicht durch eine andere Person betreut werden können dürfen. Entspre-
chend konnte vermutet werden, dass die drittstaatsangehörige Person nur
dann schutzberechtigt ist, wenn eine alternative Sorgemöglichkeit für die
Unionsbürger gänzlich fehlt.662 Dieses Verständnis legten auch nationale
Behörden einiger Mitgliedstaaten an den Tag, wie etwa der Bericht des dä-

bb)

659 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 25, 28.
660 Ebd., Rn. 77.
661 EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 56; vgl. auch GA

Bot, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:595, Rn. 40.
662 So die Vermutung der Verfasserin in ihrem früheren Beitrag Neier, Rechtsstel-

lung der Drittstaatsangehörigen, 99 (113 – 115); im Ergebnis so etwa auch Torres
Pérez, Right to family life, 148 (159).
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nischen Justizministeriums663 sowie Entscheidungen britischer664 und ös-
terreichischer665 Gerichte zeigen.666 Nicht zuletzt veranlasste die restriktive
Praxis niederländischer Behörden das vorlegende Gericht in der Rs. Cha-
vez-Vilchez zu Vorlagefragen an den EuGH um entsprechende Klarstellung.
Nach Auffassung dieser Behörden ist der Kernbestandsschutz nur dann an-
wendbar, wenn der Elternteil mit niederländischer Staatsangehörigkeit
„objektiv nicht in der Lage“ ist, die Sorge für das Kind wahrzunehmen,
weil er etwa verstorben oder inhaftiert ist oder sich in einer Unterbringung
befindet.667

Mit der Entscheidung in Chavez-Vilchez668 ist dahingegen nun klar, dass
das Vorliegen einer alternativen Sorgemöglichkeit die Schutzberechtigung
des Drittstaatsangehörigen nicht automatisch ausschliesst. Der Gerichtshof
äusserte sich diesbezüglich unmissverständlich:

„Für [die] Beurteilung [der Abhängigkeit] bildet der Umstand, dass der
andere Elternteil, der Unionsbürger ist, wirklich in der Lage und be-
reit ist, die tägliche und tatsächliche Sorge für das Kind allein wahrzu-
nehmen, einen Gesichtspunkt von Bedeutung, der aber allein nicht für
die Feststellung genügt, dass zwischen dem Elternteil mit Drittstaatsangehö-
rigkeit und dem Kind kein Abhängigkeitsverhältnis in der Weise besteht,
dass sich das Kind zum Verlassen des Unionsgebiets gezwungen sähe,
wenn dem Drittstaatsangehörigen ein Aufenthaltsrecht verweigert
würde. Denn einer solchen Feststellung muss die Berücksichtigung
sämtlicher Umstände des Einzelfalls im Interesse des Kindeswohls zugrunde
liegen“669.

663 Zum Bericht des dänischen Justizministeriums Jacqueson, Denmark, 453 (470
mit Fn. 66).

664 Court of Appeal, Sanneh v. The Secretary of State for Work and Pensions & Anor,
[2013] EWHC 793, Rn. 19 ii; Court of Appeal, Hines v. Lambeth LBC, [2014]
EWCA Civ 660, Rn. 16 – 25; Court of Appeal, FZ (China) v. Secretary of State for
the Home Department, [2015] EWCA Civ 550, Rn. 15 – 19.

665 VwGH, Entsch. v. 24.04.2012, 2012/09/0003; VwGH, Entsch. v. 26.06.2012,
2012/22/0081.

666 Dahingegen scheint das BVerwG davon ausgegangen zu sein, dass das Dauerauf-
enthaltsrecht der sorgeberechtigten Mutter eine entsprechende Abhängigkeit
vom betroffenen Drittstaatsangehörigen nicht zwangsläufig ausschliesst, siehe
hierzu BVerwG, Urt. v. 30.07.2013, 1 C 15.12, Rn. 35 f., und BVerwG, Urt.
v. 30.07.2013, 1 C 9.12, Rn. 37.

667 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 36 f.
668 Nunmehr bestätigt in EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 71 f.
669 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 71 (Hervorhebung nur

hier); nunmehr bestätigt in EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 72.
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Eine tatsächliche Sorgemöglichkeit durch eine andere Person – den ande-
ren Elternteil – schliesst die Schutzberechtigung des Drittstaatsangehöri-
gen folglich nur aus, wenn das Wohl des Kindes dem nicht entgegensteht.
Erfordert der Schutz des Kindeswohls die Anwesenheit des Drittstaatsange-
hörigen, ist dieser trotz Vorliegen einer anderen Sorgemöglichkeit schutz-
berechtigt im Sinne des Art. 20 AEUV. Hier zeigt sich eine Abkehr vom Ef-
fet-utile-Prinzip: Denn die praktische Wirksamkeit der Unionsbürgerschaft
bliebe gewahrt, würde der Unionsbürger durch eine andere Person um-
sorgt werden können, sodass er nicht zur Ausreise aus dem Unionsgebiet
faktisch gezwungen wäre. Der Gerichtshof misst stattdessen dem Ziel der
Union, die Rechte des Kindes zu schützen (Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 und
Abs. 5 Satz 2 EUV), besonderes Gewicht bei und betrachtet den „Grund-
satz des Vorrangs des Kindeswohls gleichsam als ein Prisma, durch das die
Bestimmungen des Unionsrechts zu lesen sind“670.

Wie verhält sich diese Rechtsprechung zur Entscheidung des Gerichts-
hofs in der Rs. Dereci? Wie Chavez-Vilchez betraf Dereci minderjährige Uni-
onsbürger mit einem Elternteil mit Drittstaatsangehörigkeit und einem El-
ternteil mit Unionsbürgerschaft. Die Situation der Familie Dereci unter-
schied sich allerdings dahingehend, dass die Familie zusammenlebte und
die Kinder sowohl von ihrer Mutter, die Unionsbürgerin ist, als auch von
ihrem drittstaatsangehörigen Vater umsorgt wurden. Ohne auf diese Situa-
tion konkret einzugehen, erklärte der Gerichtshof, dass der Wunsch nach
Familienleben für den Schutz nach Art. 20 AEUV nicht genüge; die Ent-
scheidung überliess er dem vorlegenden Gericht.671 Dahingegen setzte sich
Generalanwalt Mengozzi in seinen Schlussanträgen ausführlicher mit der
Situation der Familie Dereci auseinander.672 Dabei erkannte er den dritt-
staatsangehörigen Vater als nicht schutzberechtigt an, da die Mutter als
Staatsangehörige aufenthaltsberechtigt sei und die Kinder weiter mit ihr in
Österreich verbleiben könnten. Der Generalanwalt erkannte die Paradoxie,
dass die Ruiz-Zambrano-Kinder als Kinder zweier Drittstaatsangehöriger
vom Kernbestandsschutz profitieren, während die Dereci-Kinder als Kinder
einer Unionsbürgerin aufgrund derer Unionsbürgerschaft nicht auf eine
rasche Familienzusammenführung hoffen dürfen. Nach seiner Ansicht wä-
re der Fall jedoch anders zu entscheiden, wäre die Mutter arbeitsunfähig,
sodass sie nicht für den Lebensunterhalt ihrer Kinder aufkommen könnte.

670 GA Szpunar, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2016:659, Rn. 45.
671 EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 74.
672 GA Mengozzi, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:626, Rn. 45 ‑ 47.
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In diesem Fall wären die Kinder zur faktischen Ausreise gezwungen, bekä-
me der drittstaatsangehörige Vater kein Aufenthaltsrecht zugesprochen.673

Im Hinblick auf die grundrechtliche Auslegung des Art. 20 AEUV in
Chavez-Vilchez muss die Rechtslage der Familie Dereci neu bewertet wer-
den. Denn nachdem die Familie zusammenlebte, scheinen die minderjäh-
rigen Unionsbürger von ihrem Vater zumindest affektiv und rechtlich ab-
hängig gewesen zu sein; nach Angaben von Herrn Dereci seien die Kinder
zudem darauf angewiesen, dass er für deren Unterhalt aufkommt.674 Dass
auch die österreichische Mutter für die Kinder Sorge trägt, spielt bei der
Frage nach einer alternativen Sorgemöglichkeit eine Rolle; sie kann die
Schutzberechtigung des drittstaatsangehörigen Vaters jedoch nicht auto-
matisch ausschliessen. Die Berücksichtigung des Kindeswohls muss näm-
lich auch für jene Fälle gelten, in denen die Eltern die Sorge für die min-
derjährigen Unionsbürger bislang geteilt haben.675 Der Vorrang des Kin-
deswohls als „einer der die Rechtsordnung der Union prägenden Grund-
sätze“676 muss für alle Situationen minderjähriger Unionsbürger gelten.

Nach Chavez-Vilchez schliesst eine alternative Sorgemöglichkeit für den
minderjährigen Unionsbürger die Schutzberechtigung des Drittstaatsange-
hörigen nur aus, wenn dies nicht dem Kindeswohl widerspricht. Für diese
Beurteilung haben die nationalen Behörden das Grundrecht auf Achtung
des Familienlebens im Lichte des Kindeswohls gemäss Art. 24 Abs. 2 GRC
heranzuziehen.677 Nach den Erwägungsgründen Nr. 6 und 7 UN-Kinder-
rechtskonvention von 1989 dürfte das Wohl des Kindes in der „vollen und
harmonischen Entfaltung seiner Persönlichkeit“ und in der Vorbereitung
auf ein „individuelles Leben in der Gesellschaft“ bestehen – dies „im Geist
des Friedens, der Würde, der Toleranz, der Freiheit, der Gleichheit und der
Solidarität“.678

673 Aufgrund dieser Schlussfolgerung machte Carlier, FMW 2013, 6 (8), den Vor-
schlag, Frau Dereci solle sich einige ihrer Finger abschneiden, um als Arbeitsun-
fähige nicht mehr für ihre Kinder sorgen zu können.

674 EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 42; a.M. das vorlegende Gericht,
siehe GA Mengozzi, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:626, Rn. 34 mit Fn. 23.

675 In diese Richtung auch Haag, Chávez-Vílchez.
676 GA Bot, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2016:659, Rn. 42.
677 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 70; nunmehr bestätigt in

EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 71.
678 Jarass, Art. 24 GRC Rn. 16; Lemke, in: Groeben/Schwarze/Hartje, Art. 24 GRC

Rn. 5; vgl. auch die Erwägung zu Art. 24 GRC, wonach sich diese Bestimmung
auf die UN-Kinderrechtskonvention stützt; zur Unbestimmtheit des Begriffs des
Kindeswohls nach dieser Konvention Schmahl, Art. 3 KRK Rn. 69.

B. Dogmatische Struktur

167



Für den Gerichtshof sind bei der Prüfung des Kindeswohls insbesondere
folgende Kriterien entscheidend:
– das Alter des Kindes,
– die körperliche und emotionale Entwicklung des Kindes,
– der Grad der emotionalen Bindung des Kindes zu dem drittstaatsange-

hörigen Elternteil, der mit der Aufenthaltsverweigerung konfrontiert
ist,

– der Grad der emotionalen Bindung des Kindes zu dem anderen Eltern-
teil, der die Sorge für das Kind übernehmen könnte,

– das Risiko für das „innere Gleichgewicht“ des Kindes, welches die Tren-
nung vom drittstaatsangehörigen Elternteil mit sich brächte.679

Anhand dieser Kriterien und unter „Berücksichtigung sämtlicher Umstän-
de des Einzelfalls“680 müssen die nationalen Behörden prüfen, ob das Kin-
deswohl die Schutzberechtigung des drittstaatsangehörigen Elternteils be-
gründet, auch wenn der andere Elternteil die tägliche und tatsächliche Sor-
ge für das Kind wahrnehmen können und wollen würde.681

Über die Bedeutung der Chavez-Vilchez-Rechtsprechung für die Abhän-
gigkeitsprüfung von volljährigen Unionsbürgern kann nur spekuliert wer-
den. Konsequenterweise dürfte auch bei volljährigen Unionsbürgern eine
alternative Sorgemöglichkeit die Schutzberechtigung des Drittstaatsange-
hörigen, von dem der Unionsbürger entsprechend den EuGH-Kriterien ab-
hängig ist, nicht automatisch ausschliessen. Möglich wäre, die Schutzbe-
rechtigung des Drittstaatsangehörigen trotz Vorliegen einer alternativen
Sorgemöglichkeit anzuerkennen, wenn dies im Sinne des Grundrechts auf
Achtung des Familienlebens nach Art. 7 GRC liegt. Würde etwa ein wegen
Krankheit nicht für sich selbst sorgender Unionsbürger von seinem dritt-
staatsangehörigen Ehegatten rechtlich oder finanziell und affektiv abhän-
gig sein, und von seiner Schwester, die Unionsbürgerin ist, alternativ um-
sorgt werden können, müsste geprüft werden, ob die Interessen des Uni-
onsbürgers auf Achtung seines Familienlebens nach Art. 7 GRC dieser al-
ternativen Sorgemöglichkeit entgegenstehen, sodass der drittstaatsangehö-
rige Ehegatte schutzberechtigt ist. Das Grundrecht nach Art. 7 GRC würde
dementsprechend eine ähnliche Rolle übernehmen wie das Kindeswohl

679 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 71; bestätigt in EuGH,
K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 72.

680 EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 71 ; EuGH, K.A., C-82/16,
EU:C:2018:308, Rn. 72.

681 Hierzu ausführlich auch Staiano, CMLR 2018, 225 (231 – 237).
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nach Art. 24 Abs. 2 GRC in der Chavez-Vilchez-Judikatur – wenn auch mit
geringerer Schutzintensität.

Abhängigkeit im Lichte der Unionsgrundrechte

Angesichts der Heranziehung der Grundrechte in Chavez-Vilchez lässt sich
nicht gänzlich ausschliessen, dass der Gerichtshof eines Tages den Kernbe-
standsschutz „‚chartakonform‘“682 ausgestaltet und das Kriterium der Ab-
hängigkeit ganzheitlich im Lichte der Unionsgrundrechte auslegt. Ein sol-
cher Schritt könnte auch unter dem Deckmantel der praktischen Wirksam-
keit erfolgen, indem das gemeinsame Familienleben für die effektive Aus-
übungsmöglichkeit der Unionsbürgerrechte im Unionsgebiet als notwen-
dig erachtet wird.

Bei einer Auslegung der Abhängigkeit im Lichte der Unionsgrundrechte
wären all jene Drittstaatsangehörigen mittelbar schutzberechtigt, mit de-
nen die Unionsbürger ein Familienleben im Sinne des Grundrechts auf
Achtung des Familienlebens gemäss Art. 7 GRC führen. Würden die Uni-
onsbürger von diesen Drittstaatsangehörigen getrennt, wirkte sich dies
nachteilig auf ihr Familienleben aus und damit auf die Bedingungen für
ihren Aufenthalt im Unionsgebiet.683 Dementsprechend hätten die Mit-
gliedstaaten Drittstaatsangehörigen ein Aufenthaltsrecht gemäss Kernbe-
standsschutz nach Art. 20 AEUV zu gewähren, wenn sie andernfalls in das
Grundrecht des Unionsbürgers auf Achtung des Familienlebens oder in
die Rechte für Kinder eingreifen würden.684 Ein solcher Eingriff wäre zu-
gleich ein Eingriff in den Kernbestandsschutz, weil damit von einem fakti-
schen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet auszugehen wäre.

Der Kreis der schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen entschiede sich
demnach anhand der Unionsgrundrechte nach Art. 7 GRC und Art. 24
GRC. Da Art. 7 GRC die gleiche Bedeutung und Tragweite wie Art. 8

4.

682 GA Sharpston, O. und S. und G, C-456/12 und C-457/12, EU:C:2013:837, Rn. 62.
683 Vgl. die ähnliche Formulierung in EuGH, Carpenter, C-60/00, EU:C:2002:434,

Rn. 39.
684 In diese Richtung auch die Anregungen von Davies, Family Rights, 10; Kaesling,

Family Life and EU Citizenship, 293 (300 – 302); Lansbergen/Miller, ECLR 2011,
287 (296); Torres Pérez, Right to family life, 148 (161 – 163); Welte, Familien-
schutz, 79 – 82; die Unionsgrundrechte zumindest als Wertungsmassstab des
Kernbestandsschutzes anerkennt Cede, EuR 2015 Beiheft 1, 79 (91 f.).
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EMRK hat,685 kann auf die umfassende Grundrechtsjudikatur des EGMR
zurückgegriffen werden.686 Gleichwohl kann nicht ausgeschlossen werden,
dass der EuGH Art. 7 GRC im Zusammenhang mit der Unionsbürger-
schaft einen weitergehenden Schutz beimisst (vgl. Art. 52 Abs. 3 Satz 2
GRC).687 Jedenfalls nicht erforderlich für die Beurteilung der Abhängig-
keit im Lichte der Unionsgrundrechte wäre die Prüfung der EuGH-Abhän-
gigkeitskriterien im Sinne einer rechtlichen oder finanziellen und affekti-
ven Sorge. Zudem dürfte der Schutzberechtigung eines Drittstaatsangehö-
rigen nicht entgegenstehen, dass eine andere Person für den Unionsbürger
sorgen könnte. Allein die Beziehung zwischen dem Unionsbürger und
dem drittstaatsangehörigen Familienmitglied würde in den Blick genom-
men.

Gemäss Kernbestandsschutz im Lichte der Unionsgrundrechte müsste
beiden drittstaatsangehörigen Elternteilen von minderjährigen Unionsbür-
gern ein Aufenthaltsrecht zustehen. Auch wenn ein Elternteil bereits einen
rechtmässigen Aufenthaltstitel besitzen würde, wäre dem anderen Eltern-
teil ein Aufenthaltstitel zu gewähren. Denn minderjährige688 Kinder haben
gemäss Art 24 Abs. 3 GRC grundsätzlich einen „Anspruch auf regelmäßige
persönliche Beziehungen und direkte Kontakte zu beiden Elternteilen“.
Darüber hinaus könnten auch andere Drittstaatsangehörige als schutzbe-
rechtigt gelten, wenn sie eine tatsächliche enge Beziehung zu einem Uni-
onsbürger-Kind haben, etwa wenn ein Stiefelternteil die Sorge für das
Kind wahrnimmt.689 Bei der nationalen Entscheidung über das Aufent-
haltsrecht der Drittstaatsangehörigen müsste dem Wohl des Kindes ein be-
sonderes Gewicht beigemessen werden (Art. 24 Abs. 2 GRC).

Bei volljährigen Unionsbürgern bestünde der bedeutendste Unterschied
zu den Abhängigkeitskriterien der EuGH-Rechtsprechung in der Schutz-
berechtigung des drittstaatsangehörigen Ehepartners, ohne dass der Uni-
onsbürger von diesem rechtlich oder finanziell abhängig sein müsste. Der
Ehepartner wird zur Familie im Sinne des Art. 8 EMRK bzw. Art. 7 GRC
gezählt, sofern nichts Gegenteiliges bewiesen wird.690 Dementsprechend
käme drittstaatsangehörigen Ehepartnern in der Regel ohne nähere Prü-

685 Siehe Erläuterungen zu Art. 7 und Art. 52 GRC; EuGH, MCB., C-400/10 PPU,
EU:C:2010:582, Rn. 53; EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 70.

686 Vgl. Jarass, Art. 7 GRC Rn. 1.
687 Vgl. Davies, Family Rights, 10.
688 Jarass, Art. 24 GRC Rn. 9; Hölscheidt, in: Meyer, Art. 24 GRC Rn. 18.
689 Vgl. zu Art. 8 EMRK EGMR, K. und T. v. Finnland, 25702/94, Rn. 150.
690 Heringa/Zwaak in: van Dijk et al., Article 8, 663 (694); dem folgend Oswald, Blei-

berecht, 44.
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fung der Nähebeziehung ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zu. Desgleichen
müsste bei unverheirateten und gleichgeschlechtlichen Partnern eine
rechtliche oder finanzielle Abhängigkeit nicht geprüft werden; diese wür-
den als schutzberechtigt angesehen, wenn sie in einem engen Näheverhält-
nis zum Unionsbürger stehen (z. B. aufgrund eines gemeinsamen Haus-
halts und der Dauer ihres Zusammenlebens).691 Auch die Eltern volljähri-
ger Unionsbürger können vom Familienbegriff und damit von Art. 20
AEUV im Lichte der Unionsgrundrechte umfasst sein, wenn die Bezie-
hung aufgrund entsprechender Abhängigkeitsaspekte enger ist als übli-
cherweise zwischen Eltern und ihren volljährigen Kindern.692

Grundsätzlich können auch sonstige Verwandtschaftsverhältnisse wie et-
wa Geschwister, Grosseltern, Tanten/Onkel und Nichten/Neffen zum Fa-
milienleben im Sinne des Art. 8 EMRK zählen und daher vom grundrecht-
lich ausgelegten Kernbestandsschutz geschützt werden. In diesen Fällen
muss jedoch ein intensives Näheverhältnis nachgewiesen werden, das en-
ger ist als die übliche affektive Bindung.693 Dieser weite Familienbegriff
gilt wohl auch für aufenthaltsrechtliche Fälle; eine intensive Nähebezie-
hung scheint hierbei jedenfalls bei einem Abhängigkeitsverhältnis vorzu-
liegen.694

Diese Ausführungen verdeutlichen, dass nach einer grundrechtlichen
Auslegung der Kreis der schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen weiter
wäre als jener nach der bisherigen Kernbestandsschutz-Judikatur des Ge-
richtshofs. Würde das Abhängigkeitskriterium im Lichte der Unionsgrund-
rechte ausgelegt, wären insbesondere zwei unbefriedigende Folgen der re-
striktiven Auslegung durch den EuGH beseitigt: Erstens wären auch dritt-
staatsangehörige Ehepartner geschützt. Denn wer würde sich nicht zur
Ausreise aus dem Unionsgebiet verpflichtet fühlen, müsste sein Ehepartner

691 Vgl. zu unverheirateten Paaren EGMR, X, Y und Z v. Vereinigtes König-
reich, 21830/93, Rn. 36; vgl. zu gleichgeschlechtlichen Paaren EGMR, Schalk und
Kopf v. Österreich, 30141/04, Rn. 90 – 95.

692 Vgl. EGMR Yilmaz v. Deutschland, 52853/99, Rn. 44.
693 Siehe etwa EKMR, X v. Vereinigtes Königreich, 7912/77 (abgedruckt in EuGRZ

1981, 118 f., Rn. 91); EKMR, X v. Vereinigtes Königreich, 8986/80 7912/77 (abge-
druckt in EuGRZ 1982, 311, Rn. 104); EGMR Marckx v. Belgien, 6833/74,
Rn. 45; siehe hierzu Jarass, FamRZ 2012, 1181 (1183); Oswald, Bleiberecht, 56 –
 58.

694 Vgl. EGMR, Slivenko v. Lettland, 48321/99, Rn. 97: „diese als Erwachsene [gehö-
ren] nicht zur Kernfamilie […] und [können] eine Familienzugehörigkeit auf-
grund eines Abhängigkeitsverhältnisses nicht [aufzeigen]“ (übersetzt in EuGRZ
2006, 561); so auch Oswald, Bleiberecht, 57 f.; vgl. auch Thym, EuGRZ 2006, 541
(544 mit Fn. 29).
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in seinen Herkunftsstaat zurückkehren? Zweitens würde minderjährigen
Unionsbürgern jedenfalls der Kontakt zu beiden Elternteilen ermöglicht,
da eine alternative Sorgemöglichkeit für die Kinder der Schutzberechti-
gung des drittstaatsangehörigen Elternteils nicht entgegenstehen würde.

Rechte aus dem Kernbestandsschutz

Damit der Kernbestandsschutz der Unionsbürgerschaft gewahrt bleibt, in-
dem die Unionsbürger vor einem faktischen Ausreisezwang aus dem Uni-
onsgebiet geschützt werden, muss den schutzberechtigten Drittstaatsange-
hörigen ein Aufenthaltsrecht zuerkannt werden (1.). Zusätzlich zum Auf-
enthaltsrecht ist den Drittstaatsangehörigen ein Recht auf Ausübung einer
Erwerbstätigkeit zu gewähren; den vom Kernbestandsschutz erfassten Fa-
milien dürfte ein Recht auf soziale Unterstützung zustehen (2.).695

Recht auf Aufenthalt

Den schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen ist nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs ein nach Art. 20 AEUV abgeleitetes Aufenthalts-
recht zu gewähren.696 Primär steht ihnen dieses Aufenthaltsrecht im Her-
kunftsstaat der von ihnen abhängigen Unionsbürger zu; ausnahmsweise
kann ihnen ein solches auch in einem anderen Mitgliedstaat erwachsen.697

Über die Qualität (a) und Dauer (b) des Aufenthaltsrechts hat sich der Ge-
richtshof bislang nicht geäussert.

Qualität

Im Rahmen des Kernbestandsschutzes muss den berechtigten Drittstaats-
angehörigen ein Aufenthaltstitel im Herkunftsstaat – ausnahmsweise im
Aufenthaltsstaat – der Unionsbürger zustehen. Nur dann sind die Unions-
bürger auch vor einem faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet
geschützt. Eine blosse Duldung anstelle eines rechtmässigen Aufenthalts-

V.

1.

a)

695 Die Ausführungen in diesem Kapitel basieren zum Teil auf Neier, Rechtsstellung
der Drittstaatsangehörigen, 99 (115 – 122).

696 Grundlegend EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 43 f.
697 Siehe hierzu oben, 3. Teil B. I. 3.
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status kann nicht genügen.698 Da sich die schutzberechtigten Drittstaatsan-
gehörigen rechtmässig aufhalten, ist auf sie auch nicht mehr die Rückfüh-
rungsrichtlinie 2008/115/EG anzuwenden.699 Das Aufenthaltsrecht begrün-
det sich konstitutiv durch die Erfüllung der Anwendungsvoraussetzungen
des Kernbestandsschutzes. Die Aufenthaltsbewilligung ist als rein deklara-
torisch anzusehen, da sie die aufenthaltsrechtliche Situation des Dritt-
staatsangehörigen lediglich feststellt. Dies ergibt sich aus der ständigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs, nach der das Aufenthaltsrecht für Uni-
onsbürger und deren drittstaatsangehörigen Familienmitglieder unmittel-
bar aufgrund der jeweiligen Primär- bzw. Sekundärrechtsbestimmung ent-
steht.700 Nichts anderes kann für das Aufenthaltsrecht nach Art. 20 AEUV
gelten.

Unterliegt das Aufenthaltsrecht nach Art. 20 AEUV wie jenes nach
Art. 21 AEUV701 finanziellen Bedingungen? Die Unionsbürgerrichtlinie
findet in den gewöhnlichen Fällen des Kernbestandsschutzes mangels
Grenzübertritts der Unionsbürger jedenfalls keine Anwendung.702 Solange
der EU-Gesetzgeber nicht tätig wird, können sich etwaige Bedingungen
nur im Rahmen der Rechtsprechung des Gerichtshofs entwickeln. Seiner
Judikatur zum Kernbestandsschutz ist allerdings nicht zu entnehmen, dass
die betroffenen Unionsbürger und ihre drittstaatsangehörigen Familien-
mitglieder über ausreichende Existenzmittel und einen umfassenden Kran-
kenversicherungsschutz verfügen müssen. In Ruiz Zambrano erkannte der
Gerichtshof, dass die Unionsbürger-Kinder gezwungen wären, das Unions-
gebiet zu verlassen, wenn ihr Vater nicht über die für ihren Unterhalt erfor-
derlichen finanziellen Mittel verfügt; daher müsse ihm eine Arbeitserlaub-
nis erteilt werden.703 Hieraus ergibt sich jedoch nicht, dass der Vater kein
Aufenthaltsrecht zugesprochen bekommen hätte, wenn er mangels Er-
werbsfähigkeit nicht für sich und seine Kinder hätte sorgen können. Denn
obwohl das vorlegende Gericht in seinen Fragen explizit darauf hingewie-
sen hatte, dass Herr Ruiz Zambrano über ausreichende Existenzmittel und

698 BVerwG, Urt. v. 30.07.2013, 1 C 9.12, Rn. 38 (siehe hierzu Wendel, DÖV 2014,
133 (139)); vgl. auch Welte, ZAR 2012, 336 (337).

699 GA Sharpston, K.A., C-82/16, EU:C:2017:821, Rn. 84; vgl. auch EuGH, K.A.,
C-82/16, EU:C:2018:803, Rn. 99.

700 Siehe etwa EuGH, Royer, C-48/75, EU:C:1976:57, Rn. 31/33; EuGH, Dias,
C-325/09, EU:C:2011:498, Rn. 48 – 54.

701 Siehe Art. 7 Abs. 1 lit. b RL 2004/38/EG.
702 Grundlegend EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 39.
703 Ebd., Rn. 44.
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einen Krankenversicherungsschutz verfügt,704 erwähnte der Gerichtshof
diese Bedingungen nicht.705 Desgleichen prüfte der EuGH in den Folgeju-
dikaten im Zusammenhang mit dem Kernbestandsschutz nie, ob die be-
troffenen Familien über ausreichende finanzielle Mittel verfügen. In den
Rs. Rendón Marín und Chavez-Vilchez forderte der Gerichtshof sogar zur
Prüfung des Kernbestandsschutzes auf, sollte das vorlegende Gericht zum
Schluss kommen, dass die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 lit. b
RL 2004/38/EG – ausreichende Existenzmittel und ein umfassender Kran-
kenversicherungsschutz – nicht erfüllt sind.706 Daraus kann nichts anderes
abgeleitet werden, als dass der Gerichtshof diese ökonomischen Vorausset-
zungen für das Aufenthaltsrecht qua Art. 20 AEUV gerade nicht fordert.707

In Anbetracht des besonderen Schutzcharakters des Kernbestandsschut-
zes ist dieser Ansatz zu begrüssen. Ziel und Zweck des Kernbestandsschut-
zes ist, die Unionsbürger vor einem faktischen Zwang zur Ausreise aus
dem gesamten Unionsgebiet zu schützen. Dieser Schutz würde jedoch sei-
ner praktischen Wirksamkeit beraubt, würde vorausgesetzt, die betroffe-
nen Unionsbürger und ihre drittstaatsangehörigen Familienmitglieder
müssten über ausreichende Existenzmittel und einen umfassenden Kran-
kenversicherungsschutz verfügen. Als letzter Schutz eines Aufenthalts im
Unionsgebiet darf dieser nicht von der finanziellen Situation der betroffe-
nen Familien abhängig sein. Überdies sollen die in Art. 7 Abs. 1 lit. b
RL 2004/38/EG festgelegten Voraussetzungen vor einer übermässigen Be-
lastung des Sozialsystems des Aufnahmemitgliedstaats schützen.708 Die
Mitgliedstaaten sollen jedoch nicht davor geschützt werden, ihre eigenen
Staatsangehörigen sowie deren Familienangehörigen finanziell zu unter-
stützen.709 Eine finanzielle Belastung des Herkunftsstaats rechtfertigt den

704 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 35.
705 Siehe dahingegen die explizite Erwähnung des Erfordernisses der ausreichenden

Existenzmittel in der Rechtsprechung zu Art. 21 AEUV EuGH, Zhu und Chen,
C-200/02, EU:C:2004:639, Rn. 26 f.

706 EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 68; EuGH, Chavez-Vilchez,
C-133/15, EU:C:2017:354, Rn. 56 f.; vgl. auch GA Sharpston, K.A., C-82/16,
EU:C:2017:821, Rn. 64, wonach Art. 7 RL 2004/38/EG „keine unmittelbare Be-
deutung für eine Prüfung gemäß Art. 20 AEUV“ habe.

707 Im Ergebnis so auch van Eijken/de Vries, ELR 2011, 704 (714); van Elsuwege, LIEI
2011, 263 (271); van Elsuwege/Kochenov, EJML 2011, 443 (454); Lenaerts/
Gutiérrez-Fons, EU Citizenship, 751 (769); Nettesheim, JZ 2011, 1030 (1035); Graf
Vitzthum, EuR 2011, 550 (563 f.); Wiesbrock, Zambrano case.

708 EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 44; EuGH, Bidar, C-209/03,
EU:C:2005:169, Rn. 56; Erwägung 10 RL 2004/38/EG.

709 Ähnlich Graf Vitzthum, EuR 2011, 550 (564).

3. Teil: Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur

174



faktischen Ausreisezwang eigener Staatsangehöriger nicht. Man könnte
zwar monieren, dass damit die mobilen Unionsbürger und deren Familien-
angehörige schlechter gestellt sind als jene, die nicht von ihrem Freizügig-
keitsrecht Gebrauch gemacht haben.710 Die unterschiedlichen Anforderun-
gen an das Aufenthaltsrecht nach Art. 20 AEUV und Art. 21 AEUV lassen
sich jedoch dadurch rechtfertigen, dass beim Kernbestandsschutz der Auf-
enthalt der Unionsbürger im Unionsgebiet auf dem Spiel steht.711 Das mag
auch der Grund sein, wieso der Gerichtshof im Rahmen des Kernbestands-
schutzes mehr Solidarität zwischen den Mitgliedstaaten fordert und vom
Erfordernis ausreichender Existenzmittel auch für den Fall abzusehen
scheint, dass der Kernbestandsschutz ausnahmsweise in einem Mitglied-
staat Anwendung findet, dessen Staatsangehörigkeit der betroffene Uni-
onsbürger nicht besitzt.712

Dauer

Eine Antwort auf die Frage nach der Dauer des Aufenthaltsrechts für den
nach Art. 20 AEUV schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen ist der Ge-
richtshof noch schuldig. Da das Aufenthaltsrecht kein eigenständiges
Recht des Drittstaatsangehörigen ist, sondern dem Kernbestandsschutz des
von ihm abhängigen Unionsbürgers dient, dürfte die Dauer von der
Schutzbedürftigkeit dieses Unionsbürgers abhängen.713 Dementsprechend
muss dem Drittstaatsangehörigen wohl solange ein Aufenthaltsrecht ge-
währt werden, als es für den Kernbestandsschutz notwendig ist, d. h. solan-
ge der Unionsbürger von dem Drittstaatsangehörigen abhängig ist, sodass
er sich im Falle der Beendigung des Aufenthaltsrechts zur Ausreise aus
dem Unionsgebiet faktisch gezwungen sähe.714 Das Aufenthaltsrecht des
Drittstaatsangehörigen dürfte folglich nicht zeitlich unbeschränkt gelten,
sondern bei fehlender Schutzbedürftigkeit des Unionsbürgers enden.715

b)

710 So Schönberger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 59; Wiesbrock,
Zambrano case.

711 Ähnlich van Elsuwege, LIEI 2011, 263 (271).
712 Vgl. EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 68 – 80.
713 So auch Hailbronner/Thym, NJW 2011, 2008 (2012); Staiano, CMLR 2018, 225

(232).
714 Vgl. hierzu GA Szpunar, Rendón Marín und CS, C-165/14 und C-304/14, EU:C:

2016:75, Fn. 124.
715 So auch im Rahmen des Art. 10 VO Nr. 492/2011 siehe EuGH, Alarape und Tija-

ni, C-529/11, EU:C:2013:290, Rn. 29.
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Im Hinblick auf minderjährige Unionsbürger kann dem Ansatz des
EuGH in der Rs. Teixeira716 gefolgt werden.717 Demnach kann grundsätz-
lich vermutet werden, dass mit Erreichen der Volljährigkeit keine entspre-
chende Abhängigkeit mehr vorliegt, sodass der sorgende Drittstaatsange-
hörige das Aufenthaltsrecht verliert. Darüber hinaus muss jedoch im Rah-
men einer Einzelfallprüfung beurteilt werden, ob trotz Eintritt der Volljäh-
rigkeit noch ein entsprechendes Abhängigkeitsverhältnis vorliegt und so-
mit die Anwesenheit der drittstaatsangehörigen Person erforderlich ist.
Von einer starren Altersgrenze ist abzusehen.718 In gleicher Weise muss bei
volljährigen Unionsbürgern unter Berücksichtigung aller Umstände je-
weils geprüft werden, ob und wie lange sie von den Drittstaatsangehörigen
abhängig sind.

In diesem Zusammenhang stellt sich überdies die Frage, ob das abgelei-
tete Aufenthaltsrecht nach Art. 20 AEUV in ein Daueraufenthaltsrecht
münden kann. Nach der Daueraufenthaltsrichtlinie 2003/109/EG erhalten
Drittstaatsangehörige nach fünf Jahren rechtmässigen Aufenthalts in
einem Mitgliedstaat ein Daueraufenthaltsrecht, sofern sie über ausreichen-
de Einkünfte und einen umfassenden Krankenversicherungsschutz verfü-
gen. In diesem Sinne können auch Drittstaatsangehörige, denen ein abge-
leitetes Aufenthaltsrecht nach Art. 20 AEUV gewährt wurde, bei entspre-
chenden finanziellen Mitteln nach fünf Jahren in den Genuss eines Dauer-
aufenthaltsrechts gelangen.719 Im Ausnahmefall, d. h. wenn der drittstaats-
angehörigen Person ein Aufenthaltsrecht kraft Art. 20 AEUV in einem Mit-
gliedstaat gewährt wurde, dessen Staatsangehörigkeit der von ihr abhängi-
ge Unionsbürger nicht besitzt, kann sich ein Daueraufenthaltsrecht aus der
Unionsbürgerrichtlinie ergeben. Gemäss Art. 16 Abs. 2 RL 2004/38/EG ha-
ben drittstaatsangehörige Personen, sofern sie unter den Familienbegriff
des Art. 2 Ziff. 2 fallen, nach fünf Jahren ein Daueraufenthaltsrecht; vor-
ausgesetzt wird ein nach dieser Richtlinie rechtmässiger Aufenthalt, d. h.
die Unionsbürger, deren Familienangehörige die Drittstaatsangehörigen
sind, müssen entweder erwerbstätig sein oder die ökonomischen Vorausset-
zungen des Art. 7 Abs. 2 lit. b RL 2004/38/EG erfüllen.

716 Betr. Art. 10 VO Nr. 492/2011 EuGH, Teixeira, C-480/08, EU:C:2010:83, Rn. 86;
siehe hierzu auch GA Kokott, Teixeira, C-480/08, EU:C:2009:642, Rn. 98 – 108.

717 So zu Recht Hailbronner/Thym, NJW 2011, 2008 (2012 f.); Graf Vitzthum, EuR
2011, 550 (564).

718 In diese Richtung aber GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560,
Rn. 107.

719 So auch Staiano, CMLR 2018, 225 (232).
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Allerdings erhalten die schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen auch
dann ein Aufenthaltsrecht nach Art. 20 AEUV, wenn sie bzw. die von ihnen
abhängigen Unionsbürger keine finanziellen Mittel vorweisen können.
Werden die Aufenthaltszeiten, in denen keine ausreichenden Existenzmit-
tel vorhanden sind, bei der Berechnung der Aufenthaltsdauer für den Er-
werb des Daueraufenthaltsrechts nicht berücksichtigt? Wie soeben ange-
zeigt, setzt der EU-Gesetzgeber sowohl im Rahmen des Migrationsrechts
als auch im Rahmen des Freizügigkeitsrechts ausreichende Existenzmittel
voraus, um als Drittstaatsangehöriger einen Anspruch auf ein Daueraufent-
haltsrecht zu erlangen. Der Grund liegt im Schutz der Mitgliedstaaten vor
einer finanziellen Belastung.720 Der Gerichtshof bestätigte in seiner Recht-
sprechung zum Freizügigkeitsrecht, dass nur jene Aufenthaltszeiten zu
einem Daueraufenthaltsrecht führen, in welchen die Voraussetzungen der
Unionsbürgerrichtlinie erfüllt worden sind.721 Selbst das Aufenthaltsrecht
nach Art. 10 VO Nr. 492/2011, welches keine ausreichenden finanziellen
Mittel voraussetzt, kann nach der EuGH-Judikatur nur dann in ein Dauer-
aufenthaltsrecht münden, wenn für fünf Jahre die ökonomischen Bedin-
gungen der Unionsbürgerrichtlinie erfüllt worden sind.722 Zum derzeiti-
gen Stand des Unionsrechts werden Drittstaatsangehörige demnach nur
dann daueraufenthaltsberechtigt, wenn sie fünf Jahre lang entsprechende
finanzielle Mittel und einen Krankenversicherungsschutz vorweisen konn-
ten. Daher ist es naheliegend, dass auch den nach Art. 20 AEUV schutzbe-
rechtigten Drittstaatsangehörigen ein Daueraufenthaltsrecht nach fünf Jah-
ren Aufenthalt nur bei Erfüllung dieser ökonomischen Bedingungen zu-
steht.

Begleitrechte

Den schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen steht primär ein Aufent-
haltsrecht zu. Darüber hinaus sind ihnen zusätzliche Rechte zu gewähren,
die dieses Aufenthaltsrecht begleiten. So erkannte der Gerichtshof in Ruiz
Zambrano, dass den schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen neben dem

2.

720 Erwägung 7 RL 2003/109/EG; Erwägung 10 RL 2004/38/EG; siehe auch GA Bot,
Alarape und Tijani, C-529/11, EU:C:2013:9, Rn. 80.

721 EuGH, Ziolkowski und Szeja, C-424/10 und C-425/10, EU:C:2011:866, Rn. 46 –
51; bestätigt etwa in EuGH, Czop und Punakova, C-147/11 und C-148/11,
EU:C:2012:538, Rn. 35.

722 EuGH, Alarape und Tijani, C-529/11, EU:C:2013:290, Rn. 32 – 48; bestätigt etwa
in EuGH, Ogieriakhi, C-244/13, EU:C:2014:2068, Rn. 31.
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Aufenthaltsrecht ein Recht auf Ausübung einer Erwerbstätigkeit zustehen
muss (a). Noch nicht entschieden hat der Gerichtshof, ob die Drittstaatsan-
gehörigen oder allenfalls die von ihnen abhängigen Unionsbürger zudem
einen Anspruch auf soziale Unterstützung haben (b).

Recht auf Ausübung einer Erwerbstätigkeit

In der Rs. Ruiz Zambrano entschied der Gerichtshof im Hinblick auf die Si-
tuation des drittstaatsangehörigen Vaters:

„Ebenso besteht die Gefahr, dass eine solche Person, wenn ihr keine
Arbeitserlaubnis erteilt wird, nicht über die für ihren Unterhalt und
den ihrer Angehörigen erforderlichen Mittel verfügt, was ebenfalls zur
Folge hätte, dass sich ihre Kinder – Unionsbürger – gezwungen sähen,
das Hoheitsgebiet der Union zu verlassen.“723

Dementsprechend ist das Aufenthaltsrecht der schutzberechtigten Dritt-
staatsangehörigen mit einem Recht auf Ausübung einer Erwerbstätigkeit
zu verbinden; sie sind von einer Arbeitsbewilligung befreit. Genauere An-
gaben hierzu lassen sich jedoch weder der Grundsatzentscheidung in Ruiz
Zambrano noch deren Folgejudikatur entnehmen. Ausgenommen von die-
sem nach Art. 20 AEUV gewährten Recht auf Ausübung einer Erwerbstä-
tigkeit dürften jedenfalls die im Unionsrecht allgemein anerkannten Berei-
che sein: Demnach haben die nach Art. 20 AEUV geschützten Drittstaats-
angehörigen keinen Zugang zu Tätigkeiten, die im Zusammenhang mit
der Ausübung öffentlicher Gewalt stehen.724

Betreffend die Arbeitsbedingungen geniessen die unselbstständig tätigen
Drittstaatsangehörigen ein Inländergleichbehandlungsrecht nach Art. 15
Abs. 3 GRC. Nicht davon umfasst sind nach überwiegendem Verständnis
jedoch die Beschäftigungsbedingungen und damit das Arbeitsentgelt.725

Allerdings können sich die nach Art. 20 AEUV geschützten Drittstaatsan-
gehörigen, die einer unselbstständigen Erwerbstätigkeit nachgehen, auf die
Rahmenrichtlinie 2011/98/EU726 berufen (vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. c). Im Ge-

a)

723 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 44.
724 Vgl. betr. Drittstaatsangehörige Art. 11 Abs. 1 lit. a RL 2003/109/EG; betr. Uni-

onsbürger Art. 45 Abs. 4 AEUV und Art. 51 AEUV.
725 Siehe etwa Bernstorff, in: Meyer, Art. 15 GRC Rn. 21; Jarass, Art. 15 GRC Rn. 25;

Streinz, in: ders., Art. 15 GRC Rn. 15.
726 Richtlinie 2011/98/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 13. De-

zember 2011 über ein einheitliches Verfahren zur Beantragung einer kombinier-
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gensatz zu den Familienangehörigen nach der RL 2004/38/EG werden die
nach Art. 20 AEUV geschützten Drittstaatsangehörigen von deren Anwen-
dungsbereich nämlich nicht ausgenommen.727 Daher haben die Dritt-
staatsangehörigen ein Recht auf Gleichbehandlung mit den Staatsangehö-
rigen des Mitgliedstaats, etwa betreffend die Arbeitsbedingungen inklusive
Arbeitsentgelt, Entlassung, Gesundheitsschutz und Sicherheit am Arbeits-
platz, die Vereinigungsfreiheit, die allgemeine und berufliche Bildung, die
Berufsanerkennung und die soziale Sicherheit (Art. 12). Es steht dem EU-
Gesetzgeber gleichwohl frei, den Drittstaatsangehörigen im Rahmen des
Kernbestandsschutzes einen weitergehenden Schutz als dieses migrations-
rechtliche Gleichbehandlungsgebot zu bieten.728

Recht auf soziale Unterstützung

Die Drittstaatsangehörigen sind selbst dann nach Art. 20 AEUV schutzbe-
rechtigt, wenn sie nicht über ausreichende Existenzmittel verfügen. Haben
diese Drittstaatsangehörigen sodann ein Recht auf soziale Unterstützung
im Sinne einer Sozial- oder Wohnhilfe? Der Gerichtshof hat sich hierzu
bislang nicht geäussert.729 Dahingegen beschäftigten sich bereits nationale
Gerichte mit diesem Thema: So entschied etwa ein niederländisches Ge-
richt, dass der drittstaatsangehörigen Mutter und ihrer Tochter Sozialhilfe
zusteht, damit sie ausreichende Mittel für ihren Unterhalt haben; nur dann
sei auch die praktische Wirksamkeit der Unionsbürgerschaft gewahrt.730

Desgleichen spricht der britische Court of Appeal den Drittstaatsangehöri-

b)

ten Erlaubnis für Drittstaatsangehörige, sich im Hoheitsgebiet eines Mitglied-
staats aufzuhalten und zu arbeiten, sowie über ein gemeinsames Bündel von
Rechten für Drittstaatsarbeitnehmer, die sich rechtmässig in einem Mitglied-
staat aufhalten, ABl. 2011 L 341, 1.

727 Peers et al., EU Immigration and Asylum Law, 224 mit Fn. 9; dem folgend Iglesias
Sánchez, in: Hailbronner/Thym, Art. 3 Single Permit Directive 2011/98/EU
Rn. 12.

728 Vgl. Peers et al., EU Immigration and Asylum Law, 224 mit Fn. 9.
729 Allerdings ging es in EuGH, Chavez-Vilchez, C-133/15, EU:C:2017:354, letztlich

um ein Recht auf soziale Unterstützung, wobei dieses jedoch nach nationalem
Recht gewährt würde, sofern die Drittstaatsangehörigen über ein unionsrechtli-
ches Aufenthaltsrecht verfügen.

730 Rechtbank Arnhem, Urt. v. 10.07.2012, NL:RBARN:2012:BX3418, Rn. 10 – 12;
vgl. hingegen dasselbe Gericht, Urt. v. 13.11.2012, NL:RBARN:2012:BY3982,
wonach die Verweigerung von Kindergeld keine Verletzung des Kernbestands-
schutzes darstelle, da die betroffene Drittstaatsangehörige und deren Unions-
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gen aus Effektivitätsgründen soziale Unterstützung zu, damit diese für sich
und ihre Unionsbürger-Kinder sorgen können.731 Die Höhe der Sozialhilfe
bestimmt sich dessen Ansicht nach allerdings nach nationalem Recht. In
der Folgeentscheidung in dieser Rechtssache bestätigte der Supreme
Court, dass die von Art. 20 AEUV geschützten Familien nur so viel soziale
Unterstützung erhalten, wie für den Aufenthalt in der EU notwendig ist;
ein Recht auf Gleichbehandlung nach der Grundrechtecharta steht ihnen
mangels deren Anwendbarkeit nicht zu.732

Damit begründen diese nationalen Gerichte die Gewährung sozialer Un-
terstützung in erster Linie mit dem Grundsatz der praktischen Wirksam-
keit des Unionsrechts. Diesem entsprechend müssen den schutzberechtig-
ten Drittstaatsangehörigen Sozialhilfeleistungen gewährt werden, um für
sich und die von ihnen abhängigen Unionsbürger sorgen zu können, da-
mit die Unionsbürger nicht zur Ausreise aus dem Unionsgebiet gezwun-
gen sind. Der auf dem Effet-utile-Prinzip beruhende Sozialhilfeanspruch
bringt einen wesentlichen Unterschied zu einem solchen qua Gleichbe-
handlungsgebot mit sich: Nach dem Grundsatz der praktischen Wirksam-
keit dürfte den Drittstaatsangehörigen nur so viel soziale Unterstützung
zustehen, wie es für den Aufenthalt im Unionsgebiet erforderlich ist. Infol-
gedessen kann dieser unionsrechtliche Sozialhilfeanspruch geringer ausfal-
len als bei einem Gebot der Gleichbehandlung mit den anderen Staatsan-
gehörigen des betreffenden Mitgliedstaats. Problematisch ist dieser Ansatz
zudem im Hinblick auf die Messbarkeit des Anspruchs auf soziale Unter-
stützung: Wie viel Armut müssen die Drittstaatsangehörigen und die ih-
nen nahestehenden Unionsbürger ertragen, bevor ein faktischer Ausreise-
zwang anerkannt und soziale Unterstützung zugesprochen wird? Oder an-
ders gefragt: Mit welcher Lebensqualität kann die Unionsbürgerschaft tat-
sächlich noch genossen werden?

Der Gerichtshof könnte eine diesbezügliche Vorlagefrage stattdessen an-
hand des Gleichbehandlungsgebotes lösen. Denn jene Unionsbürger, de-
ren Situation vom Kernbestandsschutz geschützt wird, sodass den ihnen
nahestehenden Familienangehörigen ein Aufenthaltsrecht in deren Ange-
hörigkeitsstaat gewährt werden muss, fallen in den Anwendungsbereich

bürger-Tochter nicht aller finanzieller Mittel beraubt worden seien; siehe hierzu
Langer/Schrauwen, Netherlands, 695 (706).

731 Court of Appeal, Sanneh and others v. Secretary of State for Work and Pensions,
[2015] EWCA Civ 49, Rn. 26 f.; 76 – 101; siehe hierzu O’Brien, JSWFL 2016,
228 – 245; Solanke, Sanneh and Others.

732 Supreme Court, R (HC) v. Secretary of State for Work and Pensions, [2017] UKSC
73, Rn. 5, 28.
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der Verträge. Folglich muss der Grundsatz der Gleichbehandlung als allge-
meiner Rechtsgrundsatz (nunmehr Art. 20 GRC) anwendbar sein.733 Nach
dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz dürfen aber „vergleichbare
Situationen nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte nicht
gleich behandelt werden […], sofern eine solche Behandlung nicht objek-
tiv gerechtfertigt ist.“734 Die Situation der von Art. 20 AEUV geschützten
Unionsbürger ist mit jener der anderen Staatsangehörigen ihres Herkunfts-
mitgliedstaats vergleichbar:735 Beide haben dieselbe Staatsangehörigkeit
und leben im Mitgliedstaat dieser Staatsangehörigkeit (vergleiche die Ruiz-
Zambrano-Kinder mit anderen belgischen Kindern, die in Belgien woh-
nen).736 Der einzige Unterschied besteht darin, dass eine dieser beiden
Gruppen einen unionsrechtlichen Schutz erfährt. Der allgemeine Gleich-
behandlungsgrundsatz fordert jedoch keine identischen Sachverhalte; es
genügt, wenn diese relativ ähnlich sind.737 Daher wäre es nur folgerichtig,
die vom Kernbestandsschutz umfassten Unionsbürger den anderen Inlän-
dern gleichzustellen und dieselbe Höhe an Sozialhilfeleistungen zu gewäh-
ren.

An diesem Ergebnis ändert sich auch nichts, wenn die Drittstaatsange-
hörigen die direkten Empfänger der sozialen Unterstützung sind. Denn
letztlich kommen die Sozialhilfeleistungen der Familie insgesamt und da-
mit auch den Unionsbürgern zugute. In diesem Sinne hat der Gerichtshof
bereits in seiner Rechtsprechung zum Inländergleichbehandlungsgebot im
Rahmen der Arbeitnehmerfreizügigkeit entschieden, dass nicht von Be-
deutung ist, wer die sozialen Vergünstigungen bezieht.738 Entscheidend sei
vielmehr, dass diese letztlich den vom Gleichbehandlungsgebot umfassten
Unionsbürgern zufliessen. In diesem Sinne darf auch im Rahmen des
Kernbestandsschutzes die Leistung der sozialen Unterstützung an die
Drittstaatsangehörigen den Blick nicht davor verstellen, dass von der Ge-

733 So auch O’Brien, JSWFL 2016, 228 (229).
734 Siehe etwa EuGH, Spanien/Kommission, C-304/01, EU:C:2004:495, Rn. 31;

EuGH, Eman und Sevinger, C-300/04, EU:C:2006:545, Rn. 56.
735 Siehe zum Gleichbehandlungsgebot bzgl. der eigenen Staatsangehörigen (im

Zusammenhang mit dem Wahlrecht zum Europäischen Parlament) EuGH,
Eman und Sevinger, C-300/04, EU:C:2006:545, Rn. 56 – 61.

736 So auch O’Brien, JSWFL 2016, 228 (236 f.).
737 Jarass, Art. 20 GRC Rn. 7 mit Verweis auf EGMR, Clift v. Vereinigtes Königreich,

7205/07, Rn. 66.
738 EuGH, Lebon, C-316/85, EU:C:1987:302, Rn. 13; EuGH, Bernini, C-3/90, EU:C:

1992:89, Rn. 25; EuGH, Hartmann, C-212/05, EU:C:2007:437, Rn. 25 f.; EuGH,
Kommission/Deutschland, C-269/07, EU:C:2009:527, Rn. 65 f.
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währung bzw. Nicht-Gewährung letztlich die von ihnen abhängigen Uni-
onsbürger betroffen sind und das Gleichbehandlungsgebot deren Gleich-
behandlung mit den anderen Staatsangehörigen des Herkunftsmitglied-
staats verlangt.739

Die Folgerichtigkeit dieses Ergebnisses wird durch die Rechtslage mobi-
ler Unionsbürger unterstrichen. Immerhin haben selbst nichterwerbstätige
Unionsbürger einen Anspruch auf Inländergleichbehandlung im Aufnah-
memitgliedstaat und damit grundsätzlich einen Anspruch auf Sozialhil-
fe.740 Wenn die Mitgliedstaaten somit den mobilen Unionsbürgern soziale
Unterstützung in gleicher Höhe wie den eigenen Staatsangehörigen ge-
währen müssen, hat auch den eigenen Staatsangehörigen ein solcher An-
spruch zuzustehen – auch wenn (oder gerade weil) sie dem Schutz des
Art. 20 AEUV unterliegen. Nicht schlüssig wäre, dem deutschen Unions-
bürger, der sich in Belgien aufhält, in gleicher Weise wie den Belgiern so-
ziale Unterstützung zuzusprechen, während den belgischen Familien, die
von Art. 20 AEUV geschützt werden, diese verwehrt wird.

Allerdings müssen nichterwerbstätige Unionsbürger nach der Recht-
sprechung des EuGH einen nach der RL 2004/38/EG rechtmässigen Auf-
enthalt vorweisen können; sie haben mithin über ausreichende Existenz-
mittel und einen umfassenden Krankenversicherungsschutz zu verfügen,
um sich auf das Diskriminierungsverbot des Art. 24 RL 2004/38/EG beru-
fen und hieraus einen Anspruch auf Sozialhilfeleistungen ableiten zu kön-
nen.741 Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob den nach Art. 20 AEUV
geschützten Unionsbürgern ebenfalls nur dann der gleiche Zugang zu So-
zialhilfeleistungen wie den anderen Inländern gewährt werden muss,
wenn sie – Art. 7 RL 2004/38/EG analog – über ausreichende Existenzmit-
tel und einen umfassenden Krankenversicherungsschutz verfügen. Wieso
sollen jedoch die eigenen Staatsangehörigen ausreichende Mittel vorwei-
sen müssen, um wie die anderen Staatsangehörigen Sozialhilfeleistungen
zugesprochen zu bekommen? Überdies besteht ein bedeutender Unter-
schied zum Freizügigkeitsrecht: Die Unionsbürger, deren Situation unter
den Kernbestandsschutz fällt, wären bei der Nichtgewährung der sozialen
Unterstützung faktisch gezwungen, das Unionsgebiet zu verlassen. Dahin-

739 Im Ergebnis auch O’Brien, JSWFL 2016, 228 (236).
740 Siehe insbes. EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 32 – 46; EuGH,

Trojani, C-456/02, EU:C:2004:488, Rn. 42 – 46.
741 EuGH, Dano, C-333/13, EU:C:2014:2358, Rn. 68 – 84; siehe hierzu etwa Nazik/

Ulber, NZS 2015, 369 – 373; Thym, NJW 2015, 130 (130 – 134); Verschueren,
CMLR 2015, 363 – 390; Wollenschläger, NVwZ 2014, 1628 – 1632.
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gegen können diejenigen, die die Bedingungen gemäss Art. 7 Richtlinie
2004/38/EG im Rahmen des Freizügigkeitsrechts nicht erfüllen, in ihren
Herkunftsstaat zurückkehren. Die unterschiedliche Folgewirkung einer
Nichtgewährung der sozialen Unterstützung könnte somit eine Differen-
zierung im Hinblick auf die Bedingungen eines unionsrechtlichen Sozial-
hilfeleistungsanspruchs rechtfertigen.

Damit bleibt offen, ob auch in Fällen, in denen der Kernbestandsschutz
ausnahmsweise nicht im Herkunftsstaat des Unionsbürgers Anwendung
findet, ein Recht auf soziale Unterstützung besteht, auch wenn die ökono-
mischen Bedingungen nicht erfüllt sind. Auf der einen Seite lässt sich ar-
gumentieren, dass auch in diesen Fällen der faktische Ausreisezwang aus
dem Unionsgebiet bejaht wird, wenn den Drittstaatsangehörigen kein Auf-
enthaltsrecht zuerkannt wird; folglich würde auch in diesen Fällen durch
die Nichtgewährung von Sozialhilfeleistungen der Aufenthalt im Unions-
gebiet verwehrt. Auf der anderen Seite wäre aber auch möglich, dass der
Gerichtshof hier die Grenze zieht und entsprechend der Judikatur zum
Freizügigkeitsrecht keinen Inländergleichbehandlungsanspruch zuerkennt,
sodass Familien, die Sozialhilfeleistungen benötigen, in den Herkunfts-
staat des Unionsbürgers zurückkehren müssen, um sich dort auf Art. 20
AEUV berufen zu können.

Rechtfertigung

Wie der Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur gilt der Kernbe-
standsschutz nach der Zambrano-Judikatur nicht absolut. Die Verweige-
rung der aus dem Kernbestandsschutz fliessenden Rechte kann gerechtfer-
tigt und mithin unionsrechtskonform sein. Die Rechtfertigung eines Ein-
griffs in den Kernbestandsschutz erfordert einen legitimen Rechtferti-
gungsgrund (1.) und die Wahrung der Schranken-Schranken (2.).

Rechtfertigungsgründe

Die Mitgliedstaaten können unionsrechtlich gewährte Rechte beschrän-
ken, wenn sie damit ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel verfolgen.742

Die beschränkenden Massnahmen müssen auf „objektiven, von der Staats-

VI.

1.

742 Siehe etwa EuGH, Rewe, C-120/78, EU:C:1979:42, Rn. 8; EuGH, Kraus, C-19/92,
EU:C:1993:125, Rn. 32; EuGH, Gebhard, C-55/94, EU:C:1995:411, Rn. 37.
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angehörigkeit der Betroffenen unabhängigen Erwägungen des Allgemein-
interesses [beruhen]“743. Desgleichen müssen die Rechte, die sich aus dem
Kernbestandsschutz gemäss Art. 20 AEUV ableiten, aufgrund zwingender
Erfordernisse des Allgemeinwohls beschränkt werden können. Betreffend
das Aufenthaltsrecht stellte der Gerichtshof in seinen Entscheidungen zur
Rs. CS und Rs. Rendón Marín bereits klar, dass dieses aus Gründen der öf-
fentlichen Ordnung oder Sicherheit verwehrt werden kann.744 Das abgelei-
tete Aufenthaltsrecht für die nach Art. 20 AEUV geschützten Drittstaatsan-
gehörigen steht damit unter einem Ordre-public-Vorbehalt. Der Gerichts-
hof spricht den Drittstaatsangehörigen bzw. im Endeffekt den von ihnen
abhängigen Unionsbürgern somit denselben Schutz zu wie den mobilen
Unionsbürgern und ihren Familienangehörigen nach der Unionsbürger-
richtlinie: Gemäss Art. 27 Abs. 1 RL 2004/38/EG dürfen das Freizügigkeits-
und Aufenthaltsrecht der Unionsbürger und deren Familienangehörigen
aus Gründen der öffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit be-
schränkt werden. Dass das Aufenthaltsrecht nach Art. 20 AEUV desglei-
chen aus Gründen der Gesundheit verwehrt werden kann, schliesst die bis-
herige EuGH-Judikatur nicht aus. Denn der Gerichtshof zählte in CS und
Rendón Marín „u. a.“745 die Aufrechterhaltung der öffentlichen Ordnung
oder Sicherheit zu den möglichen Rechtfertigungsgründen.

Für die Rechtfertigung eines Eingriffs jedenfalls nicht erforderlich sind
„zwingende Gründe der öffentlichen Sicherheit“ im Sinne des Art. 28
Abs. 3 RL 2004/38/EG. Diesen verstärkten Schutz, der im Rahmen des Frei-
zügigkeitsrechts Unionsbürgern nach zehn Jahren Aufenthalt sowie grund-
sätzlich allen minderjährigen Unionsbürgern zugutekommt, wollte Gene-
ralanwalt Szpunar auch für den Kernbestandsschutz geltend wissen.746

Denn er erkannte, dass letztlich der minderjährige Unionsbürger zur Aus-
reise aus dem Unionsgebiet gezwungen ist, sollte seinem drittstaatsangehö-
rigen Elternteil ein Aufenthaltsrecht verwehrt werden. Die Folgewirkung
der nationalen Massnahme für den minderjährigen Unionsbürger hätte

743 Siehe etwa EuGH, De Cuyper, C-406/04, EU:C:2006:491, Rn. 40; EuGH, Tas-Ha-
gen und Tas, C-192/05, EU:C:2006:676, Rn. 33; ähnlich EuGH, Bickel und Franz,
C-274/96, EU:C:1998:563, Rn. 27.

744 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 36; EuGH, Rendón Marín, C-165/14,
EU:C:2016:675, Rn. 81; bestätigt nunmehr in EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:
2018:308, Rn. 90.

745 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 36; EuGH, Rendón Marín, C-165/14,
EU:C:2016:675, Rn. 81.

746 GA Szpunar, Rendón Marín und CS, C-165/14 und C-304/14, EU:C:2016:75,
Rn. 168.
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eine Beschränkung der möglichen Rechtfertigungsgründe jedenfalls zuge-
lassen. Der Gerichtshof begnügt sich jedoch mit einem weniger strengen
Ordre-public-Vorbehalt.

Für die Definition der „öffentlichen Ordnung“ und der „öffentlichen Si-
cherheit“ knüpft der Gerichtshof an seine Rechtsprechung zum Freizügig-
keitsrecht an.747 Diese Judikatur betraf jedoch durchweg Unionsbürger
und nicht deren drittstaatsangehörigen Familienmitglieder. Dass jene
gleichwohl auch für die Situation der Drittstaatsangehörigen gilt, begrün-
dete Generalanwalt Szpunar wie folgt: Die in der Unionsbürgerrichtlinie
statuierte Beschränkung des Freizügigkeitsrechts orientiere sich an eben-
dieser Rechtsprechung des Gerichtshofs; die Rechtfertigungsmöglichkeit
im Rahmen der Unionsbürgerrichtlinie gelte allerdings nicht nur für Uni-
onsbürger, sondern gemäss Art. 27 Abs. 1 gleichermassen für ihre Familien-
angehörigen ungeachtet deren Staatsangehörigkeit.748 Auch wenn die
Richtlinie nicht auf die nach Art. 20 AEUV geschützten Drittstaatsangehö-
rigen anwendbar sei, seien die vom EuGH entwickelten Kriterien zum
Ordre-public-Vorbehalt für freizügigkeitsausübende Unionsbürger ebenso
für die Beschränkung des nach Art. 20 AEUV abgeleiteten Aufenthalts-
rechts heranzuziehen. Denn nur so könne eine „Inkohärenz“ zwischen pri-
mär- und sekundärrechtlich gewährten Rechten vermieden werden. Zu
Recht dient daher die Judikatur zum Freizügigkeitsrecht als Massstab für
den Ordre-public-Vorbehalt im Rahmen des Kernbestandsschutzes. Damit
bleibt nicht nur eine einheitliche Auslegung dieser Begriffe gewahrt, son-
dern ist auch der Rechtssicherheit gedient, da auf eine umfassende Judika-
tur des Gerichtshofs zurückgegriffen werden kann.

Die Begriffe „öffentliche Ordnung“ und „öffentliche Sicherheit“ als
Rechtfertigungsgründe für Ausnahmen unionsrechtlich gewährter Rechte
sind nach ständiger EuGH-Judikatur eng auszulegen.749 In diesem Sinne
postulierte der Gerichtshof auch in seinen beiden Entscheidungen zum
Kernbestandsschutz eine enge Auslegung der beiden Rechtfertigungsgrün-
de, deren Tragweite von den Mitgliedstaaten nicht einseitig festgelegt wer-

747 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 37 – 39; EuGH, Rendón Marín,
C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 82 f. (allerdings nicht das Freizügigkeitsrecht be-
traf EuGH, N., C-601/15 PPU, EU:C:2016:84); siehe hierzu nun auch EuGH,
K.A., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 91.

748 GA Szpunar, Rendón Marín und CS, C-165/14 und C-304/14, EU:C:2016:75,
Rn. 144 – 158.

749 Siehe etwa EuGH, van Duyn, C-41/74, EU:C:1974:133, Rn. 18/19; EuGH, Bou-
chereau, C-30/77, EU:C:1977:172, Rn. 33/35; EuGH, Kommission/Niederlande,
C-50/06, EU:C:2007:325, Rn. 42; EuGH, I., C-348/09, EU:C:2012:300, Rn. 23.
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den darf und die der Kontrolle durch die Unionsorgane, insbesondere
durch den Gerichtshof, unterliegen.750 Eine – wie auch immer geartete –
„besonders enge Auslegung“, die nach Ansicht des Gerichtshofs der Uni-
onsbürgerstatus erfordert,751 wird im Rahmen des Kernbestandsschutzes
gleichwohl nicht verlangt.

In der Rs. van Duyn erkannte der Gerichtshof, dass die Umstände für die
Berufung auf die öffentliche Ordnung „von Land zu Land und im zeitli-
chen Wechsel verschieden sein“ können, sodass den Mitgliedstaaten hier-
bei ein Beurteilungsspielraum zu gewähren ist – wenngleich durch die uni-
onsrechtliche Kontrolle begrenzt.752 Jedenfalls genügt nach Ansicht des
Gerichtshofs die blosse „Störung der sozialen Ordnung, die jeder Gesetzes-
verstoß darstellt“, für den Rechtfertigungsgrund der öffentlichen Ordnung
nicht. Vielmehr muss „eine tatsächliche, gegenwärtige und erhebliche Ge-
fahr [vorliegen], die ein Grundinteresse der Gesellschaft berührt“753.

Unter der öffentlichen Sicherheit versteht der Gerichtshof

„sowohl die innere als auch die äußere Sicherheit eines Mitgliedstaats
[…], so dass die Beeinträchtigung des Funktionierens der Einrichtun-
gen des Staates und seiner wichtigen öffentlichen Dienste sowie das
Überleben der Bevölkerung ebenso wie die Gefahr einer erheblichen
Störung der auswärtigen Beziehungen oder des friedlichen Zusam-
menlebens der Völker oder eine Beeinträchtigung der militärischen In-
teressen die öffentliche Sicherheit berühren können“754.

Darüber hinaus sind die „Bekämpfung der mit bandenmäßigem Handel
mit Betäubungsmitteln verbundenen Kriminalität […] oder des Terroris-

750 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 37; EuGH, Rendón Marín, C-165/14,
EU:C:2016:675, Rn. 82.

751 EuGH, Orfanopoulos und Oliveri, C-482/01, EU:C:2004:262, Rn. 65; hierauf ver-
weisend auch GA Szpunar, Rendón Marín und CS, C-165/14 und C-304/14,
EU:C:2016:75, Rn. 142.

752 EuGH, van Duyn, C-41/74, EU:C:1974:133, Rn. 18/19; bestätigt etwa in EuGH,
I., C-348/09, EU:C:2012:300, Rn. 23; siehe hierzu auch GA Szpunar, Rendón
Marín und CS, C-165/14 und C-304/14, EU:C:2016:75, Rn. 141.

753 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 38; EuGH, Rendón Marín, C-165/14,
EU:C:2016:675, Rn. 83; grundlegend EuGH, Rutili, C-36/75, EU:C:1975:137,
Rn. 26/28.

754 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 39; EuGH, Rendón Marín, C-165/14,
EU:C:2016:675, Rn. 83 mit jeweils Verweis auf EuGH, Tsakouridis, C-145/09,
EU:C:2010:708, Rn. 43 f., und EuGH, N., C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, Rn. 65 f.
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mus“ vom Begriff der öffentlichen Sicherheit erfasst.755 Wie beim Rechtfer-
tigungsgrund der öffentlichen Ordnung verlangt der Gerichtshof „eine tat-
sächliche und hinreichend schwere Gefährdung […], die ein Grundinteres-
se der Gesellschaft berührt“756.

Der Gerichtshof legte sich in seinen beiden Entscheidungen zur Recht-
fertigungsmöglichkeit eines Eingriffs in Art. 20 AEUV nicht auf einen
Rechtfertigungsgrund fest, sondern führte sowohl den Grund der öffentli-
chen Ordnung als auch den Grund der öffentlichen Sicherheit an.757 Bei-
den gemein ist, dass nur das persönliche Verhalten der von der Massnahme
betroffenen Person ausschlaggebend sein darf; generalpräventive Erwägun-
gen sind nicht zulässig.758 Darüber hinaus muss der Grad der gegenwärti-
gen Gefährlichkeit für die Gesellschaft berücksichtigt werden. Die Verur-
teilung wegen einer begangenen Straftat rechtfertigt noch nicht die Ver-
wehrung eines abgeleiteten Aufenthaltsrechts;759 vielmehr müssen die na-
tionalen Behörden prüfen, ob das Verhalten der drittstaatsangehörigen Per-
son in concreto „eine tatsächliche, gegenwärtige und erhebliche Gefahr
darstellt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft oder des Aufnahmemit-
gliedstaats berührt“760. Nur wenn eine solche Gefahr festgestellt werden
kann, darf ein Mitgliedstaat das abgeleitete Aufenthaltsrecht der nach
Art. 20 AEUV schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen aus Gründen der
öffentlichen Ordnung oder Sicherheit beschränken.

755 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 39 mit Verweis auf EuGH, Tsakouridis,
C-145/09, EU:C:2010:708, Rn. 45 f., und EuGH, Oteiza Olazabal, C-100/01,
EU:C:2002:712, Rn. 12, 35.

756 So ausdrücklich in EuGH, Kommission/Spanien, C-114/97, EU:C:1998:519,
Rn. 46; vgl. EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 40; EuGH, Rendón Marín,
C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 84.

757 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 40 – 47; EuGH, Rendón Marín,
C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 84.

758 In diesem Sinne Art. 27 Abs. 2 RL 2004/38/EG; siehe hierzu EuGH, Rendón
Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 60 f.; so nunmehr auch in EuGH, K.A.,
C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 93.

759 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 44 – 57; EuGH, Rendón Marín,
C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 84 – 86; in diesem Sinne auch Art. 27 Abs. 2
RL 2004/38/EG; hierzu EuGH, Tsakouridis, C-145/09, EU:C:2010:708, Rn. 48.

760 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 46.
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Schranken-Schranken

Das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes allein genügt nicht für die
Rechtmässigkeit der Verwehrung eines nach Art. 20 AEUV zustehenden
Rechts. Die Mitgliedstaaten müssen zudem die Schranken-Schranken be-
achten, indem sie den Verhältnismässigkeitsgrundsatz (a) und die Unions-
grundrechte (b) wahren.

Verhältnismässigkeitsgrundsatz

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist ein Eingriff in den Kernbe-
standsschutz nur dann gerechtfertigt und damit unionsrechtskonform,
wenn der Verhältnismässigkeitsgrundsatz gewahrt bleibt.761 Der EuGH hat
konkrete Kriterien entwickelt, die es bei der Verhältnismässigkeitsprüfung
zu berücksichtigen gilt:

„Bei dieser Beurteilung sind daher u. a. das persönliche Verhalten des
Betroffenen, die Dauer und Rechtmäßigkeit seines Aufenthalts im Ho-
heitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats, die Art und Schwere der
begangenen Straftat, der Grad der gegenwärtigen Gefährlichkeit des
Betroffenen für die Gesellschaft, das Alter der Kinder und ihr Gesund-
heitszustand sowie ihre familiäre und wirtschaftliche Situation zu be-
rücksichtigen.“762

Die ersten Kriterien betreffen die Situation der von der Aufenthaltsverwei-
gerung betroffenen drittstaatsangehörigen Person, während sich letztere
auf die von ihnen abhängigen Unionsbürger beziehen.

Damit sind bei der Verhältnismässigkeitsprüfung zum einen die persön-
lichen Umstände des Drittstaatsangehörigen zu berücksichtigen. Der Ge-
richtshof scheint sich hierbei an den Kriterienkatalog des Art. 28 Abs. 1

2.

a)

761 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 41; EuGH, Rendón Marín, C-165/14,
EU:C:2016:675, Rn. 85; nunmehr bestätigt in EuGH, K.A., C-82/16, EU:C:
2018:308, Rn. 93; vgl. auch die Verhältnismässigkeitsprüfung von GA Sharpston,
Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 109 – 122. Zum Vergleich der Ver-
hältnismässigkeitsprüfung in den Rs. CS und Rendón Marín mit jener in ande-
ren (jüngeren) EuGH-Entscheidungen zu Unionsbürgerrechten siehe Neuvonen,
CMLR 2017, 1201 (1217 f.).

762 EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 86; fast wortgleich EuGH,
CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 42; nunmehr bestätigt in EuGH, K.A.,
C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 94.
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RL 2004/38/EG anzulehnen, der im Rahmen des Freizügigkeitsrechts für
die Beurteilung der Verhältnismässigkeit einer Ausweisung aus Gründen
der öffentlichen Ordnung oder Sicherheit heranzuziehen ist. Allerdings
bezieht er einige der dort statuierten Kriterien auf den Drittstaatsangehöri-
gen und andere wiederum auf die Unionsbürger. Konsequenterweise müs-
sen alle Kriterien auch in Bezug auf die drittstaatsangehörige Person beur-
teilt werden. Denn der EU-Gesetzgeber hat mit diesen festgelegt, welche
Umstände die Mitgliedstaaten in ihrer Interessensabwägung einzubeziehen
haben, wenn sie über die Ausweisung von Unionsbürgern oder deren Fa-
milienangehörigen entscheiden.763 Sofern die Mitgliedstaaten einem
schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen aus einem legitimen Grund das
Aufenthaltsrecht verwehren, müssen sie sohin insbesondere folgende Um-
stände des Drittstaatsangehörigen berücksichtigen, die sich sowohl aus der
Judikatur des Gerichtshofs zu Art. 20 AEUV als auch ergänzend aus Art. 28
Abs. 1 RL 2004/38/EG analog ergeben: das persönliche Verhalten des Dritt-
staatsangehörigen, insbesondere die Art und Schwere der begangenen
Straftat, der Grad der gegenwärtigen Gefährlichkeit für die Gesellschaft,
die Dauer und Rechtmässigkeit des Aufenthalts im betreffenden Mitglied-
staat, das Alter, der Gesundheitszustand, die familiäre und wirtschaftliche
Lage, die soziale und kulturelle Integration im betreffenden Mitgliedstaat
und die Bindung zum Herkunftsstaat.

Zum anderen müssen bei der Verhältnismässigkeitsprüfung die persönli-
chen Umstände der vom Drittstaatsangehörigen abhängigen Unionsbürger
berücksichtigt werden. Denn mit dem dem Drittstaatsangehörigen gemäss
Art. 20 AEUV zu gewährenden Aufenthaltsrecht sollen die Unionsbürger
vor einem faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet bewahrt wer-
den. Da die Unionsbürger die unmittelbar Schutzberechtigten des Kernbe-
standsschutzes sind, muss auch deren Situation gebührend Rechnung ge-
tragen werden. In diesem Sinne verwies der Gerichtshof auf das Alter, den
Gesundheitszustand sowie die familiäre und wirtschaftliche Situation der
minderjährigen Unionsbürger.764

Damit dürften die zu berücksichtigenden Faktoren jedoch nicht ab-
schliessend aufgezählt worden sein. Auch betreffend die Situation der Uni-
onsbürger drängt sich eine Anlehnung an die Kriterien des Art. 28 Abs. 1
RL 2004/38/EG auf. Die Unionsbürger sind zwar nicht von einer Auswei-
sung stricto sensu betroffen; der faktische Ausreisezwang führt dennoch

763 Vgl. Erwägung 23 RL 2004/38/EG.
764 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 42; EuGH, Rendón Marín, C-165/14,

EU:C:2016:675, Rn. 86.
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zum gleichen Ergebnis. Neben den vom Gerichtshof erwähnten Kriterien
muss dementsprechend ebenso etwa die soziale und kulturelle Integration
der Unionsbürger im betreffenden Mitgliedstaat berücksichtigt werden.
Im Rahmen des Freizügigkeitsrechts stellte der Gerichtshof bereits fest,
dass die Ausweisung von Unionsbürgern nur aufgrund „sehr stichhaltiger
Gründe“ gerechtfertigt ist, wenn diese „die meiste oder die gesamte Zeit
[ihrer] Kindheit und Jugend“ im betreffenden Mitgliedstaat verbracht ha-
ben.765 Nichts Geringeres kann für die Rechtfertigungsprüfung im Rah-
men des Kernbestandsschutzes gelten;766 dieser kommt schliesslich in der
Regel im Herkunftsstaat der Unionsbürger zur Anwendung. Darüber hi-
naus hat das Ausmass der Bindung der Unionsbürger zum Drittstaat, in
welchen sie bei der Verwehrung der Rechte nach Art. 20 AEUV zur Ausrei-
se faktisch gezwungen sind, in die Verhältnismässigkeitsprüfung einzuflies-
sen: Sprechen die Unionsbürger die Sprache des Drittstaates,767 kennen sie
den Drittstaat aufgrund früherer Aufenthalte und haben sie dort familiäre
Bindungen?

Neben diesen Umständen, die den Aufenthalt an sich betreffen, muss
die Verhältnismässigkeitsprüfung im Rahmen des Kernbestandsschutzes
um eine Dimension erweitert werden: Zu berücksichtigen ist auch die
„Auswirkung auf die unionsrechtliche Stellung“768 der betroffenen Uni-
onsbürger.769 So forderte der Gerichtshof in Rottmann das vorlegende Ge-
richt auf, die Folgen der nationalen Entscheidung für den Unionsbürger
und seine Familienangehörigen „in Bezug auf den Verlust der Rechte, die
jeder Unionsbürger genießt“, zu prüfen.770 Im Gegensatz dazu verlangte
der Gerichtshof in der Folgejudikatur zu Ruiz Zambrano nicht, den Um-
stand zu berücksichtigen, dass die nationale Massnahme zum faktischen
Verlust der Unionsbürgerrechte führt. Um diesen Aspekt ist die Verhältnis-
mässigkeitsprüfung allerdings zu ergänzen. Denn mit dem Kernbestands-
schutz soll gerade die praktische Ausübungsmöglichkeit der Unionsbürger-
rechte, insbesondere des Freizügigkeitsrechts, geschützt werden. Die Mit-

765 EuGH, Tsakouridis, C-145/09, EU:C:2010:708, Rn. 53 mit Verweis auf die Ent-
scheidung EGMR, Maslov v. Österreich, 1638/03, Rn. 71 – 75.

766 Siehe der Verweis von GA Szpunar, Rendón Marín und CS, C-165/14 und
C-304/14, EU:C:2016:75, Rn. 173 mit Fn. 164, auf EuGH, Tsakouridis, C-145/09,
EU:C:2010:708, Rn. 53.

767 Dies als massgeblich erachtend auch Nettesheim, JZ 2011, 1030 (1034).
768 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 55.
769 In diese Richtung GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560,

Rn. 117.
770 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 56.
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gliedstaaten sollten daher überdies prüfen müssen, ob der faktische Verlust
des Freizügigkeitsrechts im Hinblick auf das mit der Massnahme verfolgte
Ziel gerechtfertigt ist. Steht dieser Verlust in einem angemessenen Verhält-
nis zur Ausweisung eines Drittstaatsangehörigen aus Gründen der öffentli-
chen Ordnung oder Sicherheit, weil dieser straffällig geworden ist?771

Die mitgliedstaatlichen Behörden sind demnach angehalten, im Rah-
men der Verhältnismässigkeitsprüfung eine konkrete Interessenabwägung
unter Berücksichtigung aller relevanten Umstände des Einzelfalls vorzu-
nehmen. Sie haben die nationalen Interessen wie etwa die Aufrechterhal-
tung der öffentlichen Ordnung oder Sicherheit auf der einen Seite und die
Folgen der nationalen Massnahme für die Drittstaatsangehörigen sowie für
die von ihnen abhängigen Unionsbürger auf der anderen Seite abzuwägen.
Aufgrund der Charakterisierung der Unionsbürgerschaft als „grundlegen-
den Status der Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten“772 dürfte es gleich-
wohl schwierig sein, dass ein Eingriff in den Kernbestandsschutz mit der
Folge der faktischen Verwehrung wichtiger Unionsbürgerrechte der Ver-
hältnismässigkeitsprüfung standhält.773 In diesem Sinne erkannte auch der
Gerichtshof, dass die Verweigerung eines Aufenthaltsrechts für einen
schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen nur „unter außergewöhnlichen
Umständen“774 rechtmässig ist.

Unionsgrundrechte

Eine weitere Schranken-Schranke für nationale Massnahmen, die in den
Kernbestandsschutz eingreifen, bilden die Unionsgrundrechte. Wie der
Gerichtshof in den Entscheidungen in CS und Rendón Marín klarstellte,
müssen die Mitgliedstaaten im Rahmen der Interessenabwägung die Uni-

b)

771 Tewocht, ZEuS 2013, 219 (233 f.), erkennt in der Verwehrung der Unionsbürger-
rechte aufgrund eines straffälligen Drittstaatsangehörigen eine „Sippenhaft“
und lehnt aus diesem Grund – jedoch noch vor den Entscheidungen in den
Rs. CS und Rendón Marín – die Rechtfertigungsmöglichkeit eines Eingriffs in
den Kernbestandsschutz ab.

772 So auch in EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 24, und in EuGH, Rendón
Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 69.

773 Lenaerts, FMW 2011, 6 (15); in diese Richtung auch Epiney, NVwZ 2017, 846
(850).

774 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 50.
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onsgrundrechte berücksichtigen.775 In diesem Sinne gilt die ERT-Recht-
sprechung auch für den Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur:
Wenn sich ein Mitgliedstaat auf einen legitimen im Allgemeininteresse lie-
genden Grund

„beruft, um eine Regelung zu rechtfertigen, die geeignet ist, [in den
Kernbestandsschutz einzugreifen], ist diese im Gemeinschaftsrecht vor-
gesehene Rechtfertigung im Lichte der allgemeinen Rechtsgrundsätze
und insbesondere der Grundrechte auszulegen.“776

Ein Eingriff in Art. 20 AEUV ist demnach nur dann gerechtfertigt und so-
mit unionsrechtskonform, wenn damit letztlich auch keine Unionsgrund-
rechte verletzt werden.

Der Gerichtshof hob in den Rs. CS und Rendón Marín das Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art. 7 GRC sowie das Wohl
des Kindes nach Art. 24 Abs. 2 GRC hervor.777 Zur Berücksichtigungs-
pflicht des Kindeswohls verwies der Gerichtshof auf die Rechtsprechung
des EGMR, wonach insbesondere dem Alter des Kindes, seiner Situation
im betreffenden Mitgliedstaat und dem Grad seiner Abhängigkeit vom El-
ternteil Bedeutung beizumessen ist.778 Im Gegensatz dazu berücksichtigte
der EGMR nicht nur die Situation des Kindes in einem Staat, sondern des-
sen Situation in allen den Fall betreffenden Staaten, d. h. auch die Situati-
on des Kindes in jenem Staat, in welchen es zur Ausreise gezwungen wä-
re.779 Es ist nur folgerichtig, auch bei der Prüfung des Kindeswohls nach
Art. 24 GRC die Situation des Kindes im Drittstaat zu beachten.780

In einem anderen Zusammenhang erklärte der Gerichtshof, dass Art. 7
GRC überdies „unter Beachtung des in Artikel 24 Absatz 3 niedergelegten

775 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 36, 41, 48 f.; EuGH, Rendón Marín,
C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 85; nunmehr bestätigt in EuGH, K.A., C-82/16,
EU:C:2018:308, Rn. 93; vgl. auch bereits die Grundrechtsprüfung von GA
Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 54 – 66.

776 Vgl. EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 48 mit Verweis auf EuGH, Tsa-
kouridis, C-145/09, EU:C:2010:708, Rn. 52, worin wiederum auf EuGH, Orfano-
poulos und Oliveri, C-482/01, EU:C:2004:262, Rn. 97, verwiesen wird, worin wie-
derum u. a. auf EuGH, ERT, C-260/89, EU:C:1991:254, Rn. 43, verwiesen wird.

777 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 36, 41, 48 f.; EuGH, Rendón Marín,
C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 85.

778 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 49 mit Verweis auf EGMR, Jeunesse v.
Niederlande, 12738/10, Rn. 118.

779 EGMR, Jeunesse v. Niederlande, 12738/10, Rn. 118 f.
780 In diese Richtung auch GA Szpunar, Rendón Marín und CS, C-165/14 und

C-304/14, EU:C:2016:75, Rn. 174.

3. Teil: Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur

192



Erfordernisses zu lesen [ist], dass das Kind regelmäßig persönliche Bezie-
hungen zu beiden Eltern unterhält.“781 In seinen Entscheidungen zum
Kernbestandsschutz verwies der Gerichtshof zwar lediglich auf das Wohl
des Kindes im Sinne des Art. 24 Abs. 2 GRC. Allerdings entspricht der in
Art. 24 Abs. 3 GRC statuierte Anspruch auf eine regelmässige persönliche
Beziehung und direkte Kontakte zu beiden Elternteilen „unbestreitbar
dem Wohle jedes Kindes“782. Sohin ist auch diesem grundrechtlichen An-
spruch bei der Rechtfertigungsprüfung gerecht zu werden.783

Darüber hinaus – und insbesondere für volljährige Unionsbürger –
spielt das Grundrecht auf Achtung des Familienlebens nach Art. 7 GRC
eine Rolle für die Rechtfertigung eines Eingriffs in Art. 20 AEUV. Bei der
Prüfung dieses Grundrechts ist sowohl der Situation des von der Auswei-
sung betroffenen Drittstaatsangehörigen als auch der Situation der von
ihm abhängigen Unionsbürger Rechnung zu tragen.784 Das Grundrecht
nach Art. 7 GRC gewährt zwar kein Recht, in ein bestimmtes Land einzu-
reisen oder sich dort aufzuhalten; es stellt dennoch einen Eingriff dar,
wenn einer Person verweigert wird, in ein Land, in welchem nahe Ver-
wandte wohnen, einzureisen und sich dort aufzuhalten.785 Neben dieser
positiven Verpflichtung enthält Art. 7 GRC desgleichen eine negative Ver-
pflichtung, nach der die Mitgliedstaaten eine Person nicht ausweisen dür-
fen.786 Für diesen Schutz muss ein Familienleben im Sinne des Art. 7 GRC
vorliegen.787 Besteht kein Familienleben, schützt das Recht des Privatle-
bens vor einer Ausweisung, sofern ausreichende soziale Bindungen zur Ge-
sellschaft des Aufenthaltsstaates vorhanden sind.788 Verfügt eine Person so-

781 EuGH, Parlament/Rat, C-540/03, EU:C:2006:429, Rn. 58; wiederholt etwa in
EuGH, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 76.

782 EuGH, Detiček, C-403/09 PPU, EU:C:2009:810, Rn. 54.
783 Vgl. der Verweis in EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 36 auf EuGH, De-

tiček, C-403/09 PPU, EU:C:2009:810, Rn. 53 f.; siehe auch die Erwähnung des
Art. 24 Abs. 3 von GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560,
Rn. 61, sowie dessen Prüfung von GA Trstenjak, Iida, C-40/11, EU:C:2012:296,
Rn. 82 – 86.

784 Vgl. GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 57, 62; EGMR,
Jeunesse v. Niederlande, 12738/10, Rn. 117.

785 Siehe noch zu Art. 8 EMRK etwa EuGH, Carpenter, C-60/00, EU:C:2002:434,
Rn. 42; bekräftigt in EuGH, Parlament/Rat, C-540/03, EU:C:2006:429, Rn. 53.

786 EuGH, Parlament/Rat, C-540/03, EU:C:2006:429, Rn. 52; EuGH, Orfanopoulos
und Oliveri, C-482/01, EU:C:2004:262, Rn. 98.

787 Siehe zum Begriff des Familienlebens oben, 169 – 171.
788 EGMR, Maslov v. Österreich, 1638/03, Rn. 63; hierauf verweisend EuGH, Tsakou-

ridis, C-145/09, EU:C:2010:708, Rn. 52.
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wohl über ein entsprechendes Familienleben als auch über ein entspre-
chendes Privatleben, hängt es von den Umständen des Falls ab, unter wel-
chem Aspekt die aufenthaltsrechtliche Massnahme zu prüfen ist.789

Nur wenn diese Unionsgrundrechte nicht verletzt werden, sind die
Schranken-Schranken gewahrt und damit der Eingriff in den Kernbe-
standsschutz gerechtfertigt. Der Mehrwert der Unionsgrundrechte als
Schranken-Schranke für den Kernbestandsschutz dürfte in den meisten
Fällen allerdings gering sein.790 Die Verhältnismässigkeitsprüfung eines
Eingriffs in Art. 20 AEUV bedarf einer differenzierten Abwägung der öf-
fentlichen Interessen einerseits und der persönlichen Umstände der Dritt-
staatsangehörigen und der von ihnen abhängigen Unionsbürger anderer-
seits, wobei insbesondere auch die Folgen des faktischen Verlusts der Uni-
onsbürgerrechte zu berücksichtigen sind. Diese Verhältnismässigkeitsprü-
fung lässt wohl einen kleineren Ermessensspielraum zu als jene im Rah-
men der Grundrechtsprüfung.791 Wird die Verhältnismässigkeit eines Ein-
griffs in den Kernbestandsschutz bejaht, dürfte somit im Regelfall die Ver-
hältnismässigkeit eines Grundrechtseingriffs auf Ebene der Schranken-
Schranken gegeben sein. Die Achtung der Unionsgrundrechte wird folg-
lich in den meisten Fällen die Rechtmässigkeit eines Eingriffs in Art. 20
AEUV nicht verhindern. Dennoch kommt den Grundrechten als letztes
Korrektiv in dem Sinne eine Bedeutung zu, als grundrechtliche Erwägun-
gen in die Rechtfertigungsprüfung einfliessen. In erster Linie ist dies für
die minderjährigen Unionsbürger von Bedeutung, deren Rechte als Kinder
verstärkt geschützt werden. Dem Eingriff in den Kernbestandsschutz von
minderjährigen Unionsbürgern müssen daher besonders gewichtige Grün-
de des Allgemeininteresses gegenüberstehen, um gerechtfertigt sein zu
können.

Zusammenfassung

Mit der Grundsatzentscheidung in der Rs. Ruiz Zambrano im Jahr 2011 hat
der Gerichtshof – neben der Rottmann-Judikatur – eine weitere Ausprä-

C.

789 EGMR, Maslov v. Österreich, 1638/03, Rn. 63.
790 In diese Richtung auch von Bogdandy et al., ZaöRV 2012, 45 (65); Wendel, DÖV

2014, 133 (141); Wiesbrock, GLJ 2011, 2077 (2092).
791 Vgl. zum grösseren Ermessensspielraum für die Mitgliedstaaten im Rahmen der

Grundrechte als im Rahmen der Unionsbürgerrechte Thym, EuR 2015 Beiheft 1,
135 (150 – 153).
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gung des Kernbestandsschutzes entwickelt. Entsprechend dem Kernbe-
standsschutz nach der Zambrano-Judikatur gemäss Art. 20 AEUV sind die
Unionsbürger vor einem faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet
geschützt, indem der drittstaatsangehörigen Person, von der sie abhängig
sind, ein Aufenthaltsrecht zu gewähren ist. Denn Art. 20 AEUV steht „na-
tionalen Maßnahmen entgegen, die bewirken, dass den Unionsbürgern der
tatsächliche Genuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen der Unions-
bürgerstatus verleiht, verwehrt wird“. In bislang elf Folgeentscheidungen
konkretisierte der Gerichtshof den Kernbestandsschutz, wobei er eine re-
striktive Handhabung dieser neuen Rechtsfigur an den Tag legte und eini-
ge Fragen zu deren Anwendung offenliess.

Der Gerichtshof begründete den Kernbestandsschutz in Ruiz Zambrano
mit der Formel des „grundlegenden Status der Angehörigen der Mitglied-
staaten“ und in den Folgejudikaten mit der praktischen Wirksamkeit der
Unionsbürgerschaft. Auch wenn eine weitergehende Begründung der neu-
en Schutzkategorie wünschenswert gewesen wäre, ist das Ergebnis durch-
aus gerechtfertigt. Denn die praktische Wirksamkeit der Unionsbürger-
schaft fordert gerade den Aufenthalt im Unionsgebiet. Nur so können die
Unionsbürger ihr Recht auf Freizügigkeit auch tatsächlich ausüben.

Der Kernbestandsschutz kommt nur subsidiär zur Anwendung, sodass
zunächst zu prüfen ist, ob dem Drittstaatsangehörigen aufgrund einer an-
deren Unionsrechtsbestimmung ein Aufenthaltsrecht zusteht. Nur wenn
dies – aus welchen Gründen auch immer – zu verneinen ist, gilt es den
Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV heranzuziehen. Überdies ver-
pflichtet der Kernbestandsschutz in erster Linie den Angehörigkeitsstaat
der Unionsbürger. In Ausnahmefällen dürfte der Schutz auch in einem
Mitgliedstaat zur Anwendung kommen, dessen Staatsangehörigkeit die
Unionsbürger nicht besitzen. In welchen Fällen die Unionsbürger für die
Berufung auf Art. 20 AEUV nicht in ihren Herkunftsstaat zurückkehren
müssen, bleibt in der Rechtsprechung des EuGH offen, liesse sich jedoch
anhand der Unionsgrundrechte oder alternativ mithilfe des Verhältnismäs-
sigkeitsgrundsatzes lösen.

Der Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur kennzeichnet
sich wie jenem nach der Rottmann-Judikatur dadurch, dass sich der Uni-
onsrechtsbezug durch den Eingriff in Art. 20 AEUV ergibt; ein grenzüber-
schreitender Sachverhalt ist nicht vorausgesetzt. Eine transnationale Mobi-
lität der Unionsbürger ist für die Berufung auf Art. 20 AEUV sohin nicht
erforderlich. Die Unionsbürger sind die unmittelbar Schutzberechtigten
des Kernbestandsschutzes. Den Drittstaatsangehörigen, von denen die Uni-
onsbürger abhängig sind, ist ein Aufenthaltsrecht zu gewähren, um die

C. Zusammenfassung

195



Unionsbürger vor einem faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet
zu schützen. Im Vordergrund bzw. in den Worten des Gerichtshofs „in
einem immanenten Zusammenhang“ steht dabei das Freizügigkeitsrecht –
insbesondere dieses Recht kann ohne Aufenthalt im Unionsgebiet nicht
ausgeübt werden. Entnimmt man dem Kernbestandsschutz ein Recht auf
Aufenthalt im Unionsgebiet, ist dieses höchstenfalls indirekter Natur, in-
dem es dem Freizügigkeitsrecht zur praktischen Wirksamkeit verhilft.

Der Kreis der Drittstaatsangehörigen als mittelbar Schutzberechtigte des
Kernbestandsschutzes bestimmt sich nach der Abhängigkeit der Unions-
bürger von den jeweiligen Drittstaatsangehörigen. Der Gerichtshof legt
das Abhängigkeitskriteriums weitgehend entsprechend dem Effet-utile-
Prinzip aus, lässt jedoch in der jüngeren Rechtsprechung in gewissen Fra-
gen auch eine Auslegung im Lichte der Unionsgrundrechte erkennen.
Nach der Rechtsprechung des EuGH sind Drittstaatsangehörige schutzbe-
rechtigt, wenn sie für den Unionsbürger die „rechtliche, finanzielle oder
affektive Sorge“ tragen. Die einzelnen Abhängigkeitsformen bedürfen
noch einer Konkretisierung durch den EuGH. Jedenfalls nicht genügen
dürfte nur eine Form der Abhängigkeit, sodass die Unionsbürger rechtlich
oder finanziell und affektiv von der drittstaatsangehörigen Person abhän-
gig sein müssen. Zudem muss bei der Abhängigkeitsprüfung berücksich-
tigt werden, ob eine andere Person als die von der Ausweisung betroffene
drittstaatsangehörige für den Unionsbürger sorgen könnte. Dahingegen
würde eine ganzheitliche Auslegung des Abhängigkeitskriteriums im Lich-
te der Unionsgrundrechte einen weiteren Kreis der schutzberechtigten
Drittstaatsangehörigen nach sich ziehen.

Dem schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen ist ein Aufenthaltsrecht
zu gewähren, das von ausreichenden Existenzmitteln und einem umfassen-
den Krankenversicherungsschutz unabhängig ist. Die Dauer des Aufent-
haltsrechts dürfte von der Schutzbedürftigkeit des Unionsbürgers abhän-
gen: Solange der Unionsbürger vom Drittstaatsangehörigen abhängig ist
und dessen Sorge bedarf, muss sich der Drittstaatsangehörige im Unions-
gebiet aufhalten dürfen. Begleitend zum Aufenthaltsrecht ist der dritt-
staatsangehörigen Person ein Recht auf Ausübung einer Erwerbstätigkeit
zuzusprechen. Konsequenterweise müssen die Familien, deren Situation in
den Schutzbereich des Kernbestandsschutzes fällt, im Hinblick auf soziale
Unterstützungen ein Recht auf Inländergleichbehandlung erfahren.

Wie der Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur gilt der Kern-
bestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur nicht absolut. Das Aufent-
haltsrecht nach Art. 20 AEUV kann nach der Rechtsprechung des EuGH
aus Gründen der öffentlichen Ordnung oder Sicherheit verweigert werden.
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Bei der Prüfung des Verhältnismässigkeitsgrundsatzes und der Unions-
grundrechte als Schranken-Schranken muss sowohl die Situation des von
der Aufenthaltsverweigerung betroffenen Drittstaatsangehörigen berück-
sichtigt werden als auch jene der von ihnen abhängigen Unionsbürger. Da-
bei ist im Besonderen dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die Verwei-
gerung des Aufenthaltsrechts zum faktischen Verlust der Unionsbürger-
rechte, insbesondere des Freizügigkeitsrechts, führt.
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Allgemeiner Gewährleistungsgehalt des
Kernbestandschutzes

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs kennt bislang zwei Ausprägungen
des Kernbestandsschutzes nach Art. 20 AEUV: auf der einen Seite den
Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur, der vor Verlust der Uni-
onsbürgerschaft schützt; auf der anderen Seite den Kernbestandsschutz
nach der Zambrano-Judikatur, der den Unionsbürgern den Aufenthalt im
Unionsgebiet garantiert. Auf der Grundlage dieser beiden Judikaturlinien
gilt es in diesem Teil den allgemeinen Gewährleistungsgehalt des Kernbe-
standsschutzes herauszubilden. Hierfür ist im ersten Schritt die Formel des
Gerichtshofs zum Kernbestandsschutz zu analysieren und zu hinterfragen,
ob der Kernbestandsschutz als Schutz eines – wessen? – Kernbestands dient
(A.). Aufbauend auf dem sich dort offenbarenden Verständnis kann der all-
gemeine Gewährleistungsgehalt des Kernbestandsschutzes dogmatisch
strukturiert werden (B.).

Kernbestandsschutz als Schutz eines Kernbestands?

Die offene Judikaturformel des EuGH zum Kernbestandsschutz (I.) er-
schwert die Herausbildung des allgemeinen Gewährleistungsgehalts. Was
genau schützt der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV? Schützt der
Kernbestandsschutz einen gewissen Kernbestand – und wenn ja, wessen
Kernbestand? In der Literatur führte die Judikaturformel zu einer breiten
Diskussion über Bedeutung und Gehalt der neuen Rechtsprechung (II.).
Nach eigenem Verständnis ist die Judikaturformel jedoch nicht zu wört-
lich zu nehmen; vielmehr erschliesst sich der allgemeine Gewährleistungs-
gehalt des Kernbestandsschutzes erst durch eine Rückbesinnung auf des-
sen Sinn und Zweck (III).

Offene Judikaturformel

Der Gerichtshof begründete seine Entscheidung in der Rs. Rottmann noch
ohne die Terminologie des „Kernbestands“. Diese Formulierung tauchte
erstmals in Ruiz Zambrano auf, indem er festhielt:
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„Unter diesen Umständen steht Art. 20 AEUV nationalen Maßnahmen
entgegen, die bewirken, dass den Unionsbürgern der tatsächliche Ge-
nuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen der Unionsbürgerstatus
verleiht, verwehrt wird“792.

Nur geringfügig wandelte der EuGH diese Formulierung in der anschlies-
senden Schlussfolgerung ab:

„Unter derartigen Umständen wäre es den genannten Unionsbürgern
de facto unmöglich, den Kernbestand der Rechte, die ihnen der Uni-
onsbürgerstatus verleiht, in Anspruch zu nehmen.“793

In der Folgejudikatur konkretisierte der Gerichtshof den Kernbestands-
schutz, indem er diesen auf den konkreten Sachverhalt anwendete, ohne
sich in allgemeingültiger Weise über den Schutz zu äussern. Allerdings
liess der Gerichtshof erkennen, dass der Schutz des Freizügigkeitsrechts im
Hintergrund seiner Überlegungen zu Art. 20 AEUV steht:

„Das die genannten Sachverhalte kennzeichnende gemeinsame Ele-
ment besteht darin, dass sie […] doch in einem immanenten Zusammen-
hang mit der Freizügigkeit eines Unionsbürgers stehen, die beeinträchtigt
würde, wenn den Drittstaatsangehörigen das Recht verweigert würde,
in den Mitgliedstaat, in dem dieser Bürger wohnt, einzureisen und
sich dort aufzuhalten“794.

In diesem Sinne erklärte der Gerichtshof weiter:

„Die etwaigen Rechte, die die Vertragsbestimmungen über die Unions-
bürgerschaft den Drittstaatsangehörigen verleihen, sind nämlich nicht
deren Rechte, sondern aus den Rechten des Unionsbürgers abgeleitete.

792 Vgl. in der Verfahrenssprache: „Dans ces conditions, l’article 20 TFUE s’oppose à
des mesures nationales ayant pour effet de priver les citoyens de l’Union de la
jouissance effective de l’essentiel des droits conférés par leur statut de citoyen de
l’Union“, EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42; so etwa auch
in der Folgejudikatur etwa in EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277,
Rn. 47; EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 64; EuGH, CS, C-304/14,
EU:C:2016:674, Rn. 26.

793 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 44; so etwa auch EuGH,
Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 65; EuGH, O. und S., C-356/11 und
C-357/11, EU:C:2012:776, Rn. 46.

794 EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 72 (Hervorhebung nur hier); vgl. „in-
nerer Zusammenhang“ etwa in EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291,
Rn. 37; EuGH, Alokpa, C-86/12, EU:C:2013:645, Rn. 23; EuGH, Rendón Marín,
C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 75.
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Ihr Zweck und ihre Rechtfertigung beruhen auf der Feststellung, dass
ihre Nichtanerkennung den Unionsbürger insbesondere in seiner Frei-
zügigkeit beeinträchtigen könnte“795.

Damit brachte der Gerichtshof zum Ausdruck, was die Generalanwälte in
ihren Schlussanträgen bereits erkannt haben: Mit dem Kernbestandsschutz
nach der Zambrano-Judikatur wird den Unionsbürgern die faktische Inan-
spruchnahme des Freizügigkeitsrechts ermöglicht.796 Darüber hinaus
bleibt der Gerichtshof jedoch eine abstrakte Erklärung über die Tragweite
der Judikaturformel schuldig. Seiner Rechtsprechung lässt sich nicht ein-
deutig entnehmen, was der EuGH unter der Terminologie „Kernbestand,
der Rechte, die der Unionsbürgerstatus verleiht“, versteht – insbesondere
auch deshalb, weil er rückblickend zu erkennen gab, dass der Kernbe-
standsschutz auch den Schutz vor Verlust der Unionsbürgerschaft er-
fasst.797

Kontroverse in der Literatur

Aufgrund der offenen Formel des EuGH war eine Diskussion in der Litera-
tur über den Schutzbereich des Art. 20 AEUV vorprogrammiert. Dabei las-
sen sich im Wesentlichen zwei Argumentationslinien unterschieden: Eine
Minderheit im Schrifttum erkannte im Kernbestandsschutz nach der Zam-
brano-Judikatur die Begründung eines neuen Unionsbürgerrechts mit dem
Schutz des Aufenthalts im Unionsgebiet als Gewährleistungsgehalt (1.). Im
Laufe der Zeit sprach sich demgegenüber die Mehrheit für ein Verständnis
der Rechtsfigur als Schutz bestehender Unionsbürgerrechte aus (2.).

II.

795 Siehe etwa EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 68; EuGH, Ymeraga,
C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 35; EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:
2016:675, Rn. 73.

796 Siehe GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 99; GA Men-
gozzi, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:626, Rn. 34 f.; GA Trstenjak, Iida, C-40/11,
EU:C:2012:296, Rn. 64 f.

797 Siehe der Verweis in EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42,
auf EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 42; siehe hierzu oben,
2. Teil A. II.
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Begründung eines neuen Unionsbürgerrechts

Einer der ersten Kommentatoren erblickte in der Ruiz-Zambrano-Entschei-
dung die „Entdeckung der Heimat der Unionsbürger“798. In diesem Sinne
wurde in der Literatur die neue Rechtsfigur als Begründung eines neuen
ungeschriebenen Unionsbürgerrechts gedeutet.799 Den Unionsbürgern ge-
währe diese „unionsbürgerliche Zusatzposition“800 das Recht, sich im Uni-
onsgebiet aufzuhalten, mithin ein „Aufenthaltsrecht eines EU-Bürgers in sei-
nem Heimatstaat“801. Dementsprechend dürfen die Mitgliedstaaten die
Staatsangehörigen nicht zur Ausreise aus dem Unionsgebiet zwingen.

Dieses neue Aufenthaltsrecht könne aus Art. 20 AEUV abgeleitet wer-
den, da jener Artikel die Unionsbürgerrechte nicht abschliessend auf-
zählt.802 Im Sinne der Rechtssicherheit schlug Graf Vitzthum vor, gleich-
wohl folgende neue Vorschrift in den Zweiten Teil des AEUV einzufügen:
„Kein Unionsbürger darf durch eine Maßnahme eines Mitgliedstaats oder
der Union aus dem Hoheitsgebiet der Union ausgewiesen werden.“803 Die
Grundlage hierfür biete die Evolutivklausel nach Art. 25 UAbs. 2 AEUV in
Verbindung mit Art. 289 Abs. 2 AEUV.

Schutz bestehender Unionsbürgerrechte

Daneben setzte sich in der Literatur allmählich die Auffassung durch, dass
der Kernbestandsschutz vor Verlust bestehender Unionsbürgerrechte
schützt. Dabei gehe es um ein „Sein oder Nichtsein“804 dieser Rechte: Den
Unionsbürgern soll die Möglichkeit nicht genommen werden, ihre Uni-

1.

2.

798 Graf Vitzthum, EuR 2011, 550 – 567.
799 So etwa van den Brink, Substance of Rights Test, 85 (86); Kochenov, ELJ 2013, 502

(513 f.); Schmahl/Jung, Jura 2016, 1272 (1284); Graf Vitzthum, EuR 2011, 550 (559
– 563); in diese Richtung auch Boillet, AJP 2012, 49 (52); Dubout, EJLS 2013, 6
(12); Nettesheim, JZ 2011, 1030 (1033); Schönberger, in: Grabitz/ Hilf/Nettesheim,
Art. 20 AEUV Rn. 57.

800 Schönberger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 57.
801 Nettesheim, JZ 2011, 1030 (1033) (vgl. ebd., 1030 (1034): „Der Begriff ‚Kernbe-

reich‘ muss jedenfalls jenes Lebensumfeld umfassen, das für die Realisierung ei-
nes selbstbestimmten Lebens unbedingt gewährleistet sein muss.“).

802 Graf Vitzthum, EuR 2011, 550 (561).
803 Ebd., 550 (561).
804 Thym, EuR 2015 Beiheft 1, 135 (144).
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onsbürgerrechte tatsächlich auszuüben.805 Demnach schaffe der Kernbe-
standsschutz keine neuen Rechte, sondern gewährleiste die „rechtlichen
oder faktischen Grundbedingungen für die Inanspruchnahme von Unionsbürger-
rechten“806.

Darüber hinaus unterscheidet sich das Verständnis vom Kernbestands-
schutz jedoch grundlegend. So besteht Uneinigkeit in erster Linie darüber,
auf was sich der Begriff „Kernbestand“ bezieht. Auf der einen Seite wird
davon ausgegangen, dass der Kernbestandsschutz den Kern(bestand) jedes
Unionsbürgerrechts („the heart of all citizen’s rights“807) schützt.808 Auf
der anderen Seite wird die Auffassung vertreten, dass der Kernbestand als
ein Bündel wichtiger Unionsbürgerrechte zu verstehen ist, das es nach
Art. 20 AEUV zu schützen gilt.809

Des Weiteren gehen die Meinungen bei der Frage auseinander, welche
Unionsbürgerrechte vom Kernbestandsschutz umfasst sein können.810 Eine
Richtung begrenzt den Kernbestandsschutz auf die in Art. 20 Abs. 2 aufge-
führten Rechte.811 Von diesen Unionsbürgerrechten im engeren Sinn wer-
den vor allem das Freizügigkeitsrecht812 und das Wahlrecht813 ins Treffen
geführt. Eine andere Strömung in der Literatur erkennt wiederum die po-
tenzielle Reichweite des Kernbestandsschutzes und wirft die Frage auf, ob

805 So etwa van Eijken/de Vries, ELR 2011, 704 (713); Lenaerts, Court’s Outer and In-
ner Selves, 13 (51); Thym, NVwZ 2012, 97 (103).

806 Wendel, DÖV 2014, 133 (140 f.); dem folgend Almhofer, ZEuS 2015, 95 (104 f.).
807 Carlier, FMW 2013, 6 (9).
808 So etwa van den Brink, Substance of Rights Test 85 (90 – 92); Carlier, FMW 2013,

6 (9); Lenaerts, FMW 2011, 6 (15); Oosterom-Staples, EJML 2012, 151 (171 f.);
Wallrabenstein, JZ 2016, 109 (120 mit Fn. 107); Wendel, DÖV 2014, 133 (140 f.).

809 So etwa Cambien, Citizenship of the Union, 269 – 271; Düsterhaus, EU Citizen-
ship and Fundamental Rights, 642 (654 f.); Frenz, ZAR 2011, 221.

810 Vgl. auch Wallrabenstein, Wesensgehalt der Unionsbürgerrechte, 311 (320), nach
welcher gemäss EuGH Art. 20 AEUV nur dann greife, „wenn die Inanspruch-
nahme von Unionsbürgerrechten insgesamt de facto unmöglich sei“.

811 Almhofer, ZEuS 2015, 95 (104); Cambien, Citizenship of the Union, 269; Lena-
erts, FMW 2011, 6 (18); in diese Richtung auch GA Mengozzi, Dereci, C-256/11,
EU:C:2011:626, Rn. 34.

812 So etwa Raschka, ZAR 2012, 231 (234).
813 Hailbronner/Thym, NJW 2011, 2008 (2009); dem folgend Wendel, Unionsbürger-

rechte, 739 (Rn. 33); so zudem auch Platon, RTDE 2012, 23 (43 f.).
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auch das allgemeine Diskriminierungsverbot nach Art. 18 AEUV814 sowie
die Unionsgrundrechte815 davon umfasst sein können.816

Eigenes Verständnis

Angesichts der unterschiedlichen Lesarten in der Literatur ist das eigene
Verständnis des allgemeinen Gewährleistungsgehalts des Kernbestands-
schutzes offenzulegen, bevor dieser anschliessend dogmatisch strukturiert
werden kann (2.). Hierfür gilt es, zunächst die Interpretationsmöglichkei-
ten der Judikaturformel in den Blick zu nehmen (1.).

Interpretationsmöglichkeiten

Zu Beginn ist festzuhalten, dass der Gerichtshof mit dem Kernbestands-
schutz nach der Zambrano-Judikatur wohl kein neues eigenständiges Uni-
onsbürgerrecht entwickeln wollte. Denn der Gerichtshof betonte in den
Folgeentscheidungen den immanenten bzw. inneren Zusammenhang zwi-
schen dem Kernbestandsschutz und dem Freizügigkeitsrecht.817 Der
Zweck und die Rechtfertigung der aus diesem Schutz für die Drittstaatsan-
gehörigen abgeleiteten Rechte beruhe „auf der Feststellung […], dass ihre
Nichtanerkennung den Unionsbürger insbesondere in seiner Freizügigkeit
beeinträchtigen könnte“818. Der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV
schützt sohin die bereits in den Verträgen bestehenden Rechte, in erster Li-
nie das Freizügigkeitsrecht. Ein sogenanntes Recht auf Aufenthalt im Uni-
onsgebiet ist bestenfalls indirekter Natur, indem es dem Schutz insbeson-
dere des Freizügigkeitsrechts dient.819

III.

1.

814 van Elsuwege/Kochenov, EJML 2011, 443 (453); Platon, RTDE 2012, 23 (41 – 43);
Spaventa, Earned Citizenship, 204 (214).

815 von Bogdandy et al., ZaöRV 2012, 45 – 78; van den Brink, LIEI 2012, 273 – 289;
Cede, EuR 2015 Beiheft 1, 79 (87 – 91); Doblhoff-Dier, juridikum 2012, 145 (156);
Kochenov/Plender, ELR 2012, 369 (390 f.); Milej, BayVBl. 2015, 361 (365).

816 Darüber hinaus die Anwendbarkeit des Kernbestandsschutzes auf die Grundfrei-
heiten verneinend Platon, RTDE 2012, 23 (44 – 46).

817 Siehe etwa EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 72; EuGH, Ymeraga,
C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 37; EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 30. 

818 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 28; EuGH, Rendón Marín, C-165/14,
EU:C:2016:675, Rn. 73; ähnlich bereits in EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691,
Rn. 68; EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 35.

819 Siehe hierzu oben, 3. Teil B. III.
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Vor diesem Hintergrund gilt es, zwei Interpretationsmöglichkeiten der
Judikaturformel zum Kernbestandsschutz aufzudecken. Einerseits könnte
der Kernbestandsschutz wie folgt verstanden werden: Gemäss Art. 20
AEUV darf der tatsächliche Genuss des Kernbestands eines Unionsbürgerrechts
nicht verwehrt werden. Nach dieser Interpretation weist jedes Unionsbür-
gerrecht einen Kernbestand auf, dessen tatsächlicher Genuss, d. h. dessen
tatsächliche Ausübungsmöglichkeit nicht verwehrt werden darf. Ein sol-
ches Verständnis führt allerdings unmittelbar zur Frage: Worin besteht der
Kernbestand eines Unionsbürgerrechts? Der Gerichtshof müsste jeweils
entscheiden, welche Verletzungen eines Unionsbürgerrechts dessen Kern-
bestand berühren und welche nicht.820 In diesem Sinne erinnert der Kern-
bestandsschutz an die Wesensgehaltsgarantie des Art. 52 Abs. 1 Satz 1, wel-
che die letzte Grenze für die Einschränkung der Unionsgrundrechte bildet.

Andererseits ist auch folgendes Verständnis der Judikaturformel mög-
lich: Gemäss Art. 20 AEUV darf der tatsächliche Genuss eines Kernbestands
an Unionsbürgerrechten nicht verwehrt werden. Nach dieser Interpretation
schützt Art. 20 AEUV den tatsächlichen Genuss eines Kernbestands, mit
anderen Worten eines Bündels an Unionsbürgerrechten. Demnach müss-
ten die Mitgliedstaaten gewährleisten, dass die Unionsbürger bestimmte –
wichtige – Unionsbürgerrechte faktisch ausüben können. Geschützt würde
das Unionsbürgerrecht nicht in seinem Kern, sondern als Ganzes. Im Rah-
men dieser Auffassung bliebe die Frage zu beantworten, welche Unions-
bürgerrechte zum Kernbestand der Unionsbürgerrechte gezählt werden.
Möglich wäre letztlich auch die Auffassung, dass nicht nur bestimmte Uni-
onsbürgerrechte zum Kernbestand gehören und damit von Art. 20 AEUV
umfasst sind, sondern dass grundsätzlich jedes Unionsbürgerrecht dessen
Schutz erfahren könnte.

Kernbestandsschutz als Schutz vor Verwehrung der Unionsbürgerrechte

Die Entwicklung einer neuen Rechtsfigur ermöglichte dem Gerichtshof,
die von Generalanwältin Sharpston vorgeschlagenen Lösungen wie das Ver-
bot umgekehrter Diskriminierungen und die Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs der Unionsgrundrechte zu umgehen.821 Allerdings gelang

2.

820 Vgl. Tryfonidou, EPL 2012, 493 (515), nach welcher der Kernbestand des Aufent-
haltsrechts nicht nur das Recht auf tatsächlichen Aufenthalt beinhalte, sondern
alle weiteren „Ingredienzen“, die zur Ausübung dieses Rechts notwendig sind.

821 Thym, ZEuS 2012, 501 (518).
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ihm dies nicht, ohne zugleich nicht noch mehr Fragen aufzuwerfen. Die
Zweideutigkeit der Judikaturformel lässt sich aus semantischer Sicht nicht
abstreiten. Ebenso erschwert die Beschränkung des Kernbestandsschutzes
auf aufenthaltsrechtliche Situationen in der Folgejudikatur zu Ruiz Zam-
brano, das allgemeine Verständnis des Kernbestandsargumentes aufzude-
cken. Ein solches ist der Rechtsprechung des Gerichtshofs solange nicht
eindeutig zu entnehmen, als der Gerichtshof sich hierzu nicht explizit äus-
sert oder die Schutzfigur nicht auf andere Konstellationen anwendet.
Nichtsdestotrotz bleibt es angezeigt, dem naheliegendsten Verständnis der
Judikaturformel zum Kernbestandsschutz nachzugehen.

Semantisch gesehen lässt sich wohl durchaus argumentieren, dass mit
dem Schutz nach Art. 20 AEUV der Kernbestand im Sinne des Kerns jedes
Unionsbürgerrechts geschützt ist.822 Die englische und französische Ver-
sion der Formel unterstreichen dies: „the genuine enjoyment of the sub-
stance of the rights conferred by virtue of their status as citizens of the
Union“ bzw. „la jouissance effective de l’essentiel des droits conférés par
leur statut de citoyen de l’Union“.823 Gemäss einem solchen Verständnis
würde Art. 20 AEUV den tatsächlichen Genuss des „kleinste[n] Rest[s] die-
ser Rechte“824 garantieren. Dessen ungeachtet ist der Kernbestandsschutz
jedenfalls nicht im Sinne einer Wesensgehaltsgarantie zu verstehen.825

Zwar ähnelt die Terminologie des Kernbestandsschutzes in gewissen
Sprachfassungen dem Begriff des Wesensgehalts nach Art. 52 Abs. 1 Satz 1
GRC.826 Die beiden Rechtsfiguren unterscheiden sich jedoch in zwei we-
sentlichen Punkten:827 Zum einen zeigt die jüngere Rechtsprechung zu

822 Im Ergebnis so etwa van den Brink, Substance of Rights Test, 85 (90 – 92); Car-
lier, FMW 2013, 6 (9); Lenaerts, FMW 2011, 6 (15); Oosterom-Staples, EJML 2012,
151 (171 f.); Wallrabenstein, JZ 2016, 109 (120 mit Fn. 107); Wendel, DÖV 2014,
133 (140 f.).

823 Hierauf verweisen etwa Wallrabenstein, JZ 2016, 109 (120 mit Fn. 107), und Wen-
del, DÖV 2014, 133 (140).

824 Wallrabenstein, JZ 2016, 109 (120 mit Fn. 107).
825 In diese Richtung aber GA Szpunar, Rendón Marín und CS, C-165/14 und

C-304/14, EU:C:2016:75, Rn. 128 – 130; van den Brink, Substance of Rights Test,
85 (87 – 92); Schütze, YEL 2011, 131 (140).

826 Vgl. etwa im Englischen: „the essence of those rights“ (Art. 52 Abs. 1 GRC) und
„the substance of the rights“ (Erläuterung zu Art. 1 GRC und EuGH, Ruiz Zam-
brano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42) und im Französischen: „le contenu es-
sentiel desdits droits“ (Art. 52 Abs. 1 GRC) und „l’essentiel des droits“ (EuGH,
Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42).

827 Diese Unterschiede hebt auch van den Brink, Substance of Rights Test, 85 (90 –
 92) hervor, anerkennt die beiden Ansätze dennoch als eine einheitliche Rechts-
figur.
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den Unionsgrundrechten, dass der Wesensgehaltsgarantie ein absolutes
Verständnis zugrunde liegt, sodass Eingriffe in ein Unionsgrundrecht nur
insofern gerechtfertigt sein können, als dessen Wesensgehalt unberührt
bleibt.828 Dahingegen ist nach der Rechtsprechung des EuGH der Eingriff
in den Kernbestandsschutz einer Rechtfertigung zugänglich; der Kernbe-
standsschutz gilt nicht absolut.829 Zum anderen unterscheiden sich die
Wesensgehaltsgarantie und der Kernbestandsschutz in ihrer Funktion:
Während die Wesensgehaltsgarantie die Einschränkungsmöglichkeit des
Unionsrechts beschränkt, eröffnet der Kernbestandsschutz den Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts. Aus eben genannten Gründen ist von
einer Zusammenführung der beiden Argumentationsfiguren abzusehen,
sodass der Kernbestandsschutz nicht als eine Art Wesensgehaltsgarantie für
die Unionsbürgerrechte aufgefasst werden dürfte.

Aufgrund der Schwierigkeit, die Judikaturformel des EuGH richtig zu
erfassen, drängt es sich auf, den Blick zurück auf die Geburtsstunde des
Kernbestandsschutzes zu richten. Der Gerichtshof erkannte in der Ent-
scheidung Ruiz Zambrano Art. 20 AEUV als verletzt, weil die Ruiz-Zambra-
no-Kinder im Falle der Verweigerung eines Aufenthaltsrechts für ihren
drittstaatsangehörigen Vater zur Ausreise aus dem Unionsgebiet faktisch
gezwungen wären. In einer solchen Situation werde den Unionsbürgern
der „tatsächliche Genuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen der Uni-
onsbürgerstatus verleiht, verwehrt“830. Diese Judikaturformel entwickelte
der EuGH aufbauend auf seiner Entscheidung in der Rs. Rottmann.831 Da-
bei stützte er sich auf deren zentrale Aussage, wonach eine nationale Mass-
nahme, „die zum Verlust des durch [Art. 20 AEUV] verliehenen Status und
der damit verbundenen Rechte führen kann, ihrem Wesen und ihren Fol-
gen nach unter das Unionsrecht fällt.“832 In diesem Sinne erkannte der Ge-
richtshof in Ruiz Zambrano, dass auch in solchen Situationen die Unions-

828 Siehe die eigenständige Prüfung des Wesensgehalts etwa in EuGH, Sky Öster-
reich, C-283/11, EU:C:2013:28, Rn. 49; EuGH, Delvigne, C-650/13, EU:C:
2015:648, Rn. 48; hieraus das absolute Verständnis ableitend Kingreen, in: Cal-
liess/Ruffert, Art. 52 GRC Rn. 64; die absolute Geltung bejaht etwa auch Boro-
wsky, in: Meyer, Art. 52 GRC Rn. 23.

829 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 50 – 59; EuGH, CS, C-304/14,
EU:C:2016:674, Rn. 34 – 50; EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675,
Rn. 81 – 87.

830 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42 – 44.
831 Ebd., Rn. 42, mit Verweis auf EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104,

Rn. 42.
832 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 42.
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bürger ihre Unionsbürgerrechte verlieren – wenn auch nicht rechtlich,
sondern faktisch. Der Unterschied zur Situation von Herrn Rottmann war
offensichtlich jener, dass die Ruiz-Zambrano-Kinder nicht alle ihre Unions-
bürgerrechte verlieren würden, wenn sie das Unionsgebiet infolge der na-
tionalen Massnahme verlassen müssten. Das Recht auf Gleichbehandlung
beim konsularischen Schutz nach Art. 23 AEUV erfordert ohnehin einen
Aufenthalt im Drittstaat. Andere Unionsbürgerrechte wie etwa das Recht
auf Initiative und Petition nach Art. 24 AEUV können an jedem Ort ausge-
übt werden,833 wenngleich diese Rechte ausserhalb des Unionsgebiets we-
niger relevant sein mögen. Dass die Ruiz-Zambrano-Kinder sohin nicht –
im Gegensatz zu Herrn Rottmann – mit dem Verlust aller Unionsbürger-
rechte konfrontiert waren, mag erklären, wieso der Gerichtshof die Rott-
mann-Begründung um den Begriff „Kernbestand“ erweiterte.

Die Formulierung des Kernbestands ermöglichte dem Gerichtshof her-
vorzuheben, dass im Falle einer Ausreise aus dem Unionsgebiet nicht alle
Unionsbürgerrechte de facto verloren gehen, sondern nur ein Teil, der
„Kernbestand“ dieser Rechte, wie insbesondere das Freizügigkeitsrecht,
aber auch die damit verbundenen Rechte wie etwa die Wahlrechte gemäss
Art. 22 AEUV,834 das allgemeine Diskriminierungsverbot nach Art. 18
AEUV und die Unionsgrundrechte. In diesem Sinne erklärte der Gerichts-
hof in der Folgejudikatur, dass der Kernbestandsschutz nach der Zambra-
no-Judikatur in erster Linie die tatsächliche Ausübungsmöglichkeit des
Freizügigkeitsrechts gewährleistet.835 Müssten die Unionsbürger infolge
der Verweigerung eines Aufenthaltsrechts für einen nahestehenden Dritt-
staatsangehörigen aus dem Unionsgebiet ausreisen, könnten sie ihre Frei-
zügigkeit aber zur Gänze nicht mehr ausüben und nicht nur einen irgend-
wie gearteten Kern(bestand) dieses Rechts.

Vor diesem Hintergrund scheint es naheliegend, dass der Gerichtshof
den tatsächlichen Genuss „der wesentlichen mit [dem Unionsbürgerstatus]
verbundenen Rechte“836 schützen wollte und nicht einen etwaigen Kern

833 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 79.
834 So auch Almhofer, ZEuS 2015, 95 (105); vgl. auch GA Sharpston, Ruiz Zambrano,

C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 79.
835 Vgl. etwa EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 72; EuGH, Ymeraga, C-87/12,

EU:C:2013:291, Rn. 37; EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 30. 
836 GA Bot, Rahman, C-83/11, EU:C:2012:174, Rn. 69; vgl. auch GA Mengozzi, Dere-

ci, C-256/11, EU:C:2011:626, Rn. 47: „substantive rights“ bzw. „des droits essen-
tiels“.
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(bestand) eines bestimmten Rechts.837 Da die Formulierung „Kernbe-
stand“ nach der hier vertretenen Auffassung in erster Linie der Abgren-
zung der Ruiz-Zambrano-Situation von der Rottmann-Situation gedient ha-
ben dürfte, muss der allgemeine Gewährleistungsgehalt des Art. 20 AEUV
darüber hinaus abstrahiert werden. Hierfür ist der Zweck des Kernbe-
standsschutzes in den bislang bekannten Judikaturlinien zu vergegenwärti-
gen: Gemäss Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur schützt der
Kernbestandsschutz vor der rechtlichen Verwehrung aller Unionsbürger-
rechte; nach der Zambrano-Judikatur schützt der Kernbestandsschutz vor
der faktischen Verwehrung einiger Unionsbürgerrechte, in erster Linie vor
Verwehrung des Freizügigkeitsrechts. Das Telos des Kernbestandsschutzes
ist sohin der Schutz vor rechtlicher oder faktischer Verwehrung der Uni-
onsbürgerrechte. Dabei kann es nicht darauf ankommen, ob ein Unions-
bürgerrecht, mehrere oder alle Unionsbürgerrechte verwehrt werden.838

Konsequenterweise schützt der Kernbestandsschutz nicht nur einen „Kern-
bestand“ an Rechten, sondern grundsätzlich jedes Unionsbürgerrecht.839

Denn der Unionsbürgerstatus wird entwertet, egal welches Unionsbürger-
recht die Unionsbürger infolge einer nationalen Massnahme nicht mehr
ausüben können. Immerhin ermöglicht die Formel des „Kernbestands der
Unionsbürgerrechte“ dem Gerichtshof, erst nach und nach weitere Unions-
bürgerrechte dem Schutz des Art. 20 AEUV zu unterstellen.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass nach dem hier vertrete-
nen Verständnis der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV – entgegen
seiner Bezeichnung – nicht nur einen gewissen Kernbestand an Rechten
schützt. Vielmehr steht er für eine Rechtsprechungslinie des EuGH, wo-
nach Art. 20 AEUV nationalen Massnahmen entgegensteht, die ein Uni-
onsbürgerrecht oder mehrere oder alle Unionsbürgerrechte rechtlich oder
faktisch verwehren.

837 Im Ergebnis so auch Cambien, Citizenship of the Union, 269 – 271; Düsterhaus,
EU Citizenship and Fundamental Rights, 642 (654 f.).

838 In diese Richtung auch Wendel, DÖV 2014, 133 (141).
839 Vgl. etwa auch GA Sharpston, K.A., C-82/16, EU:C:2017:821, Rn. 52, die, ohne

den Begriff des Kernbestandes zu verwenden, festhielt: „Dies hat zur Folge, dass
dem betreffenden Unionsbürger der tatsächliche Genuss der Rechte verwehrt
wird, die ihm als Bürger der Europäischen Union zustehen.“
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Dogmatische Struktur

In groben Zügen ist der allgemeine Gewährleistungsgehalt des als Schutz
vor Verwehrung der Unionsbürgerrechte verstandenen Kernbestandsschut-
zes zu konturieren. In diesem Sinne gilt es zunächst noch einmal aufzuzei-
gen, dass im Rahmen des Kernbestandsschutzes der Bezug zum Unions-
recht auch ohne Mobilität der Unionsbürger gegeben ist (I.). Im Mittel-
punkt steht sodann die Überlegung, welche Rechte vom Kernbestands-
schutz umfasst sind bzw. umfasst sein könnten (II.). Diese werden vor Ein-
griffen in Form einer Verwehrung geschützt (III.). Ausgehend vom Kern-
bestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur und nach der Zambrano-Judi-
katur kann der Schutz auch in anderen Formen nicht absolut gelten, so-
dass Eingriffe einer Rechtfertigung zugänglich sind (IV).

Unionsrechtsbezug ohne Mobilität

Die Anwendbarkeit des Art. 20 AEUV bedarf nach ständiger Rechtspre-
chung des Gerichtshofs eines Unionsrechtsbezugs. So betonte der EuGH
bereits im Urteil Uecker und Jacquet im Jahr 1997, dass die Unionsbürger-
schaft nicht bezweckt, „den sachlichen Anwendungsbereich des Vertrages
auf rein interne Sachverhalte auszudehnen, die keinerlei Bezug zum Ge-
meinschaftsrecht aufweisen.“840 Dieser Standpunkt hat sich auch mit der
Entwicklung des Kernbestandsschutzes nicht geändert.841 Nach wie vor
muss ein Bezug zum Unionsrecht vorliegen, damit die Situation in den
Anwendungsbereich des Art. 20 AEUV fällt.842 Beim Kernbestandsschutz
nach der Rottmann-Judikatur ergibt sich der Unionsrechtsbezug durch den
Verlust der Unionsbürgerschaft.843 Ob auch der Erwerb der Unionsbürger-
schaft den notwendigen Unionsrechtsbezug begründet, ist noch nicht ge-
klärt.844 Beim Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur ist der
Unionsrechtsbezug zu bejahen, wenn die Unionsbürger aufgrund der Ver-
weigerung eines Aufenthaltsrechts für einen Drittstaatsangehörigen, von
dem sie abhängig sind, zur Ausreise aus dem Unionsgebiet de facto ge-

B.

I.

840 EuGH, Uecker und Jacquet, C-64/96 und C-65/96, EU:C:1997:285, Rn. 23.
841 Vgl. aber Kochenov, CMLR 2010, 1831 (1836): „the romantically narrow vision

of EU law based on the belief that EU citizenship is not there to enlarge its
scope ratione materiae […] has become even shakier.“

842 Siehe auch Iglesias Sánchez, ECLR 2018, 7 (26).
843 Siehe hierzu oben, 2. Teil B. II.
844 Siehe hierzu oben, 2. Teil C. II.
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zwungen sind und ihnen dadurch die Unionsbürgerrechte, insbesondere
das Freizügigkeitsrecht, faktisch verwehrt werden.845

Folglich besteht ein hinreichender Bezug zum Unionsrecht, wenn eine
nationale Massnahme den Verlust der Unionsbürgerschaft zur Folge hat
oder die Unionsbürgerrechte aufgrund eines damit einhergehenden fakti-
schen Ausreisezwangs aus dem Unionsgebiet faktisch verwehrt werden.
Der Unionsbürgerstatus allein genügt somit nach wie vor nicht, um den
Anwendungsbereich des Unionsrechts zu eröffnen. Der Unionsrechtsbe-
zug ergibt sich vielmehr durch den Eingriff in den Kernbestandsschutz.
Der Unionsrechtsbezug und damit die Anwendbarkeit des Unionsrechts
steht und fällt daher mit der Frage, in welchen Fällen in den Kernbestands-
schutz nach Art. 20 AEUV eingegriffen wird.

Im Gegensatz zur traditionellen Rechtsprechung des Gerichtshofs zu
den Unionsbürgerrechten846 setzt die Anwendbarkeit des Kernbestands-
schutzes keine Mobilität des Unionsbürgers voraus. Art. 20 AEUV findet
auch auf Situationen ohne grenzüberschreitendes Element Anwendung.
Um in den Genuss des Kernbestandsschutzes zu gelangen, müssen die Uni-
onsbürger ihren Unionsbürgerstatus nicht zuerst „aktivieren“. Die Abkehr
von der Mobilität als Anwendungsvoraussetzung ist für die Fälle des Kern-
bestandsschutzes zu begrüssen. Denn wenn eine nationale Massnahme
eine solch weitreichende Einwirkung auf eine unionsrechtliche Rechtspo-
sition hat wie die rechtliche oder faktische Verwehrung der Unionsbürger-
rechte, kann es auf die Mobilität des Unionsbürgers nicht mehr ankom-
men. Eines solchen Schutzes bedürfen alle Unionsbürger unabhängig da-
von, ob sie von ihrem Freizügigkeitsrecht Gebrauch gemacht haben oder
nicht. Ausschlaggebend für die Anwendbarkeit des Unionsrechts im Rah-
men des Kernbestandsschutzes ist folgerichtig die Auswirkung der nationa-
len Massnahme auf die Unionsbürgerrechte und nicht die Mobilität der
Unionsbürger.

Kreis der geschützten Unionsbürgerrechte

Die Reichweite des Kernbestandsschutzes hängt in erster Linie vom Kreis
der umfassten Unionsbürgerrechte ab. Daher ist zu überlegen, vor Verweh-
rung welcher Unionsbürgerrechte der Kernbestandsschutz nach Art. 20
AEUV schützt bzw. schützen könnte. Hierfür gilt es nicht nur, sich den

II.

845 Siehe hierzu oben, 3. Teil B. II.
846 Siehe hierzu oben, 1. Teil A. und B.
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Gewährleistungsgehalt der bisherigen Rechtsprechung des EuGH nochmal
in Erinnerung zu rufen (1.), sondern auch zu untersuchen, für welche Uni-
onsbürgerrechte darüber hinaus der Kernbestandsschutz infrage kommen
könnte (2.).

Rechtsprechung des EuGH

Die zwei sich in der Rechtsprechung herausbildenden Formen des Kernbe-
standsschutzes wurden in den beiden vorangegangenen Teilen bereits aus-
führlich erörtert: Der Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur
schützt die Unionsbürgerrechte in ihrer Gesamtheit (a), der Kernbestands-
schutz nach der Zambrano-Judikatur in erster Linie das Freizügigkeitsrecht
(b).

Schutz der Unionsbürgerrechte in ihrer Gesamtheit

Wenngleich der Gerichtshof in seiner Entscheidung in der Rs. Rottmann
nicht auf die Formulierung des „Kernbestandes“ zurückgriff, liess er mit
Ruiz Zambrano nachträglich erkennen, dass auch der Schutz vor Verlust
der Unionsbürgerschaft eine Form des Kernbestandsschutzes bildet.847

Wenn der Kernbestandsschutz vor Verwehrung der Unionsbürgerrechte
schützt, erfasst diese Form des Kernbestandsschutzes den weitreichendsten
Eingriff: Mit einer nationalen Massnahme, die zum Verlust der Unionsbür-
gerschaft führt, werden alle Unionsbürgerrechte und nicht nur ein Teil da-
von verwehrt. Der Kernbestandsschutz schützt demnach die Unionsbürger-
rechte in ihrer Gesamtheit. Die Unionsbürger haben damit im Sinne von
Hannah Arendt848 ein „europäisches Recht, europäische Rechte zu ha-
ben“849.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Gerichtshofs betrifft der
Schutz nach Art. 20 AEUV Situationen, in denen Unionsbürger die Uni-
onsbürgerschaft aufgrund des Verlusts ihrer nationalen Staatsangehörigkeit
verlieren.850 Die Unionsbürger könnten zwar auch im Falle eines Austritts

1.

a)

847 Siehe hierzu oben, 2. Teil A. II.
848 Arendt, Elemente und Ursprünge totaler Herrschaft, 614.
849 von Bogdandy/Ioannidis, Systemisches Defizit, 55 (76 f.); ähnlich auch Kochenov,

CMLR 2010, 1831 (1837).
850 Siehe hierzu oben, 2. Teil A. und B.
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ihres Angehörigkeitsstaates aus der EU oder bei einer Sezession ihres Her-
kunftsgebietes die Unionsbürgerschaft verlieren; hier dürfte der Kernbe-
standsschutz gleichwohl keine grosse Rolle spielen.851 Dahingegen würde
der Kernbestandsschutz wesentlich an Bedeutung gewinnen, wäre auch
der Erwerb der Unionsbürgerschaft ratione materiae erfasst. Die Erstre-
ckung des Kernbestandsschutzes auf eine solche Konstellation lässt die
Rechtsprechung des Gerichtshofs offen. Aufgrund der Akzessorietät zwi-
schen Unionsbürgerschaft und nationaler Staatsangehörigkeit lässt sich
dies gleichwohl nicht ausschliessen. Immerhin werden auch bei einer Ver-
weigerung des Erwerbs der Unionsbürgerschaft die Unionsbürgerrechte in
ihrer Gesamtheit verwehrt.852 Einen Anspruch auf die Unionsbürgerschaft
würde der Kernbestandsschutz jedoch nicht gewähren; die Verleihung der
Staatsangehörigkeit und damit der Unionsbürgerschaft könnte aus einem
im Allgemeininteresse liegenden Grund verweigert werden.

Schutz des Freizügigkeitsrechts

Der Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur schützt in erster Li-
nie das Freizügigkeitsrecht.853 Den mittelbar schutzberechtigten Dritt-
staatsangehörigen ist ein Aufenthaltsrecht zu gewähren, um die von ihnen
abhängigen Unionsbürger vor einem faktischen Ausreisezwang aus dem
Unionsgebiet zu schützen. Denn ausserhalb des Unionsgebiets könnten die
Unionsbürger ihr Freizügigkeitsrecht nicht mehr in Anspruch nehmen. So
betonte auch der Gerichtshof in seinen Folgejudikaten den immanenten
bzw. inneren Zusammenhang des Kernbestandsschutzes mit der Freizügig-
keit der Unionsbürger.854

In diesem Sinne kann verallgemeinernd festgehalten werden, dass der
Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV das Freizügigkeitsrecht der Uni-
onsbürger schützt. Dieses Unionsbürgerrecht ist in Art. 21 AEUV sowie
Art. 45 GRC statuiert und für erwerbstätige Unionsbürger in den Bestim-
mungen zu den Grundfreiheiten als Lex specialis konkretisiert. Jene Uni-
onsbürger, deren Situation vom Kernbestandsschutz nach der Zambrano-
Judikatur erfasst wird, sind in aller Regel nicht wirtschaftlich tätig, sodass

b)

851 Siehe hierzu oben, 2. Teil C. I.
852 Siehe hierzu oben, 2. Teil C. II.
853 Siehe hierzu oben, 3. Teil B. III.
854 Siehe etwa EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 72; EuGH, Ymeraga,

C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 37; EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 30. 
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bei ihnen nicht die Grundfreiheiten, sondern das unionsbürgerliche Frei-
zügigkeitsrecht nach Art. 21 AEUV auf dem Spiel steht. Dieses Freizügig-
keitsrecht ist nach ständiger Rechtsprechung nur bei grenzüberschreiten-
dem Sachverhalt anwendbar.855 Die von der Ruiz-Zambrano-Judikatur er-
fassten Situationen zeichnen sich demgegenüber dadurch aus, dass die
Unionsbürger ihren Herkunftsstaat noch nie verlassen haben. In diesen Si-
tuationen greift der Kernbestandsschutz ein, um die Unionsbürger zu
schützen. Hierin zeigt sich der Mehrwert des Kernbestandsschutzes gegen-
über dem Schutz nach Art. 21 AEUV.

Einen solchen Mehrwert bietet der Kernbestandsschutz nach Art. 20
AEUV desgleichen gegenüber den Bestimmungen zum grundfreiheitli-
chen Personenverkehr (Art. 45, Art. 49 und Art. 56 AEUV). Denn auch das
Freizügigkeitsrecht für die Erwerbstätigen findet nur auf grenzüberschrei-
tende Sachverhalte Anwendung.856 Mit dem Kernbestandsschutz könnten
sich die Unionsbürger gegen mitgliedstaatliche Massnahmen wehren, die
ihnen das Freizügigkeitsrecht verwehren – auch ohne grenzüberschreiten-
den Bezug. So könnte man etwa davon ausgehen, dass einem Arbeitneh-
mer seine Arbeitnehmerfreizügigkeit verwehrt würde, bekäme seine dritt-
staatsangehörige Ehegattin kein Aufenthaltsrecht, sodass der Arbeitnehmer
mit ihr in den Drittstaat ausreisen müsste. Da der Gerichtshof bislang je-
doch von einem engen Verständnis des Kernbestandsschutzes nach der
Zambrano-Judikatur ausgeht und eine rechtliche oder finanzielle und affek-
tive Abhängigkeit voraussetzt, wird eine solche Situation eines Arbeitneh-
mers nach derzeitigem Stand des Unionsrechts vom Schutz des Art. 20
AEUV nicht erfasst. Die Bedeutung des Kernbestandsschutzes für die wirt-
schaftsbezogenen Freizügigkeitsrechte – wie auch für jenes nach Art. 21
AEUV – hängt damit letztlich von der Frage ab, wann eine „Verwehrung“
des Rechts angenommen werden kann.857

Bedeutung des Kernbestandsschutzes für andere Unionsbürgerrechte

Es stellt sich die Frage, welche weiteren Unionsbürgerrechte vom Kernbe-
standsschutz umfasst sein könnten. Diese Frage drängt sich selbst dann auf,
geht man davon aus, dass nur bestimmte Rechte zu einem sogenannten
Kernbestand der Unionsbürgerrechte zählen, sodass nur diese von der

2.

855 Siehe hierzu oben, 1. Teil A II. und B.
856 Siehe hierzu oben, 1. Teil A. I. und B.
857 Siehe hierzu unten, 4. Teil B. III.
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Rechtsfigur geschützt werden. Die Antwort hängt unter anderem davon
ab, ob der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV im Vergleich zu der das
jeweilige Unionsbürgerrecht normierenden Vertragsbestimmung über-
haupt mehr Schutz bietet. Da dies – mit Ausnahme des bereits behandel-
ten Freizügigkeitsrechts – bei den in Art. 20 Abs. 2 AEUV statuierten Uni-
onsbürgerrechten im engeren Sinn fraglich ist, dürfte hier in der Regel
kein Bedarf für den Kernbestandsschutz bestehen (a).858 Dahingegen könn-
te der Kernbestandsschutz für die ebenso mit der Unionsbürgerschaft eng
verbundenen Rechte wie das allgemeine Diskriminierungsverbot nach
Art. 18 AEUV (b) und die Unionsgrundrechte (c) von Bedeutung sein.859

Unionsbürgerrechte im engeren Sinn

In der Literatur wird mancherorts vorgebracht, der Kernbestandsschutz
nach Art. 20 AEUV könne vor Entzug des Wahlrechts nach Art. 22 AEUV
schützen.860 Die beiden Wahlrechtsgarantien – das Kommunalwahlrecht
einerseits und das Europawahlrecht andererseits – weisen einen unter-
schiedlichen Gewährleistungsgehalt auf. Daher unterscheiden sich die
Überlegungen zur Bedeutung des Kernbestandsschutzes. Das Kommunal-
wahlrecht nach Art. 20 Abs. 2 lit. b in Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 AEUV
hängt unmittelbar mit dem Freizügigkeitsrecht zusammen: Die das Freizü-
gigkeitsrecht ausübenden Unionsbürger werden im Aufnahmemitglied-
staat beim aktiven und passiven Wahlrecht auf kommunaler Ebene den In-
ländern gleichgestellt; der Gewährleistungsgehalt beschränkt sich sohin
auf ein Diskriminierungsverbot im Aufnahmestaat.861 Verwehrt der Auf-
nahmemitgliedstaat dieses Inländergleichbehandlungsrecht für Kommu-

a)

858 Den Kernbestandsschutz nur auf die in Art. 20 Abs. 2 AEUV aufgezählten Uni-
onsbürgerrechte beschränken Almhofer, ZEuS 2015, 95 (104); Cambien, Citi-
zenship of the Union, 269; Lenaerts, FMW 2011, 6 (18); vgl. auch GA Mengozzi,
Dereci, C-256/11, EU:C:2011:626, Rn. 34.

859 Zur diesbezüglichen Überlegung im Hinblick auf den grundfreiheitlichen Per-
sonenverkehr siehe oben, 212 f.; dahingegen dürfte der Kernbestandsschutz für
die Waren- und Kapitalverkehrsfreiheit keine Bedeutung haben, da diese von der
Staatsangehörigkeit und damit von der Unionsbürgerschaft unabhängig sind.

860 Hailbronner/Thym, NJW 2011, 2008 (2009); Platon, RTDE 2012, 23 (43 f.); Wen-
del, Unionsbürgerrechte, 739 (Rn. 33).

861 Vgl. Erwägung 3 und 4 Richtlinie 94/80/EG des Rates vom 19. Dezember 1994
über die Einzelheiten der Ausübung des aktiven und passiven Wahlrechts bei
den Kommunalwahlen für Unionsbürger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat,
dessen Staatsangehörigkeit sie nicht besitzen, ABl. 1994 L 368, 38; siehe hierzu
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nalwahlen, verletzt der betreffende Mitgliedstaat unmittelbar Art. 22 Abs. 1
AEUV. In diesem Sinne erkennt die Kommission eine Verletzung des
Art. 22 AEUV darin, dass einige Mitgliedstaaten ausländischen Unionsbür-
gern die Gründung von und Mitwirkung in politischen Parteien verwei-
gern.862 Solche Verwehrungen sind unmittelbar an Art. 22 AEUV zu mes-
sen; den Kernbestandsschutz als Schutz des Gleichbehandlungsrechts
braucht es daher nicht. Fraglich ist, wie eine Massnahme des eigenen Her-
kunftsstaates zu beurteilen wäre, welche die Teilnahme an ausländischen
Kommunalwahlen verhindert. Auch eine solche Massnahme würde das
Gleichbehandlungsrecht bei Kommunalwahlen verwehren. Hier könnte
der Kernbestandsschutz zur Anwendung kommen. Möglich wäre aber
auch, diese Frage desgleichen an Art. 22 AEUV zu messen oder hierin eine
Beschränkung des Freizügigkeitsrechts863 zu sehen.

Ebenso beschränkt sich das Wahlrecht nach Art. 20 Abs. 2 lit. b in Ver-
bindung mit Art. 22 Abs. 2 AEUV auf ein Verbot aus Gründen der Staats-
angehörigkeit: Bei Wahlen zum Europäischen Parlament gelten für Uni-
onsbürger mit Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat als jenem, dessen
Staatsangehörigkeit sie besitzen, dieselben Bedingungen wie für die Staats-
angehörigen jenes Mitgliedstaats.864 Verwehrt ein Mitgliedstaat dieses
Gleichbehandlungsgebot, ist Art. 22 Abs. 2 AEUV beschränkt, ohne dass
hierfür Art. 20 AEUV herangezogen werden müsste. Im Gegensatz zum
Kommunalwahlrecht gewährt die Unionsrechtsordnung für die Wahlen
des Europäischen Parlaments allerdings nicht nur ein Gleichbehandlungs-
recht im Aufnahmemitgliedstaat, sondern ein Wahlrecht im Allgemeinen
(vgl. Art. 14 Abs. 3 EUV, Art. 39 Abs. 2 GRC); auch Unionsbürger, die sich
in ihrem Herkunftsstaat aufhalten, sind wahlberechtigt. Nach der Recht-
sprechung des EuGH in der Rs. Delvigne können sich die Unionsbürger ge-
genüber ihrem Herkunftsstaat auf Art. 39 Abs. 2 GRC berufen, wenn ih-
nen die Ausübung des Europawahlrechts verwehrt wird (in casu aufgrund
einer strafrechtlichen Verurteilung).865 Vom Gerichtshof noch nicht ent-

etwa Kadelbach, Unionsbürgerrechte, 797 (Rn. 49); Magiera, in: Streinz, Art. 22
AEUV Rn. 11.

862 Bericht der Kommission gem. Art. 25 AEUV zu den Fortschritten auf dem Weg
zu einer effektiven Unionsbürgerschaft 2011 ‑ 2013, KOM(2013) 270 final, 7.

863 Vgl. EuGH, Pignataro, C-535/08, EU:C:2009:204, Rn. 15 – 18.
864 EuGH, Spanien/Vereinigtes Königreich, C-145/04, EU:C:2006:543, Rn. 66; EuGH,

Eman und Sevinger, C-300/04, EU:C:2006:545, Rn. 53; EuGH, Delvigne, C-650/13,
EU:C:2015:648, Rn. 42.

865 EuGH, Delvigne, C-650/13, EU:C:2015:648; siehe hierzu etwa van Eijken/van Ros-
sem, ECLR 2016, 114 – 132.
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schieden wurde hingegen, ob und wie die Unionsbürger geschützt werden,
wenn ihnen in einem anderen Mitgliedstaat als jenem, dessen Staatsange-
hörigkeit sie besitzen, das Europawahlrecht verwehrt wird, ohne dabei dis-
kriminiert zu werden.866 Die Unionsbürger dürften auch in einem solchen
Fall nach Art. 39 GRC vor Verlust des Wahlrechts geschützt sein. Denn ent-
sprechend der Delvigne-Rechtsprechung führen die Mitgliedstaaten bei
Entscheidungen über das Wahlrecht für die Wahlen zum Europäischen
Parlament Unionsrecht im Sinne des Art. 51 Abs. 1 GRC durch867 (zudem
fällt die Situation aufgrund der Ausübung des Freizügigkeitsrechts in den
Anwendungsbereich des Unionsrechts). Die Bestimmung des Art. 39 GRC
dürfte die Unionsbürger folglich sowohl in ihrem Herkunftsstaat als auch
in einem Aufnahmemitgliedstaat vor Verlust ihres Europawahlrechts schüt-
zen. Mehr Schutz bietet der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV dem-
gegenüber nicht, sodass es dieses Schutzes für das Wahlrecht zum Europä-
ischen Parlament wohl nicht bedarf.868

Schliesslich bleibt zu fragen, ob bei den anderen in Art. 20 Abs. 2 AEUV
aufgezählten Unionsbürgerrechten ein Schutzbedarf besteht, den es durch
den Kernbestandsschutz zu füllen gälte. Nach Art. 23 AEUV geniesst ein
Unionsbürger im Hoheitsgebiet eines Drittstaates, in dem sein Herkunfts-
staat nicht vertreten ist, den diplomatischen und konsularischen Schutz ei-
nes jeden Mitgliedstaats unter denselben Bedingungen wie dessen Staats-
angehörige. Diese Bestimmung vermittelt sohin einen Anspruch auf Inlän-
dergleichbehandlung im Rahmen diplomatischen und konsularischen
Schutzes.869 Verwehrt die angerufene Behörde dieses Gleichbehandlungs-
recht, liegt ein Verstoss gegen Art. 23 AEUV vor.870 Der Fall, dass der eige-
ne Angehörigkeitsstaat den diplomatischen und konsularischen Schutz
durch Behörden anderer Mitgliedstaaten verbietet, dürfte ebenso anhand
dieser Bestimmung zu lösen sein. Letztlich könnte hier jedoch auch der

866 Vgl. Shaw, Prisoner voting, mit Verweis auf die Entscheidung des High Court of
Justice Administrative Court Divisional Court, Teshome v. The Lord President of
the Council, [2014] EWHC 1468, in welcher der Entzug des Wahlrechts für einen
gefangenen EU-Bürger allein am Diskriminierungsverbot gemessen wurde.

867 EuGH, Delvigne, C-650/13, EU:C:2015:648, Rn. 32 f.; ausführlicher hierzu GA
Cruz Villalón, Delvigne, C-650/13, EU:C:2015:363, Rn. 89 – 107.

868 In diese Richtung auch van den Brink, Substance of Rights Test, 85 (98 f.).
869 Zur umstrittenen Frage, ob damit tatsächlich auch der diplomatische Schutz im

Sinne des Völkerrechts gemeint ist, siehe etwa verneinend Kadelbach, Unions-
bürgerschaft, 611 (633 – 635); Kluth, in: Calliess/Rufffert, Art. 23 AEUV Rn. 5 –
8; Schönberger, Unionsbürger, 480 – 483; bejahend Haag, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Art. 23 AEUV Rn. 11; Magiera, in: Streinz, Art. 23 AEUV Rn 5 f.

870 Vgl. Kadelbach, Unionsbürgerrechte, 797 (Rn. 84).

4. Teil: Allgemeiner Gewährleistungsgehalt des Kernbestandschutzes

216



Kernbestandsschutz entsprechenden Schutz bieten. Die politischen Teilha-
berechte nach Art. 24 AEUV, wie etwa das Recht auf Bürgerinitiative oder
das Petitionsrecht, benötigen den Kernbestandsschutz wohl nicht. Denn
verwehrt ein Mitgliedstaat einem Unionsbürger eines dieser Rechte, ver-
stösst er unmittelbar gegen Art. 24 AEUV.

Zusammenfassend lässt sich im Hinblick auf die in Art. 20 Abs. 2 AEUV
statuierten Unionsbürgerrechte feststellen, dass der Kernbestandsschutz in
erster Linie nur für das Freizügigkeitsrecht eine Bedeutung hat. Für die an-
deren Rechte besteht kein oder höchstens ein minimaler Schutzbedarf. Die
genaue Reichweite dieser Rechtsfigur in Bezug auf die Unionsbürgerrechte
im engeren Sinn muss offenbleiben; schliesslich hatte der Gerichtshof bis-
lang kaum Möglichkeiten, über nationale Massnahmen zu entscheiden,
die eines dieser Rechte verwehren.871 Jedenfalls vermag der Kernbestands-
schutz nicht den Gewährleistungsgehalt der Unionsbürgerrechte auszu-
dehnen,872 wie etwa die Entwicklung eines allgemeinen von Gleichbe-
handlungsansprüchen losgelösten Kommunalwahlrechts.

Allgemeines Diskriminierungsverbot

Für die Unionsbürgerschaft hat auch das allgemeine Diskriminierungsver-
bot nach Art. 18 AEUV eine besondere Bedeutung. Diese Bedeutung be-
tonte der Gerichtshof nicht zuletzt in der Rs. Rottmann, indem er dieses
Recht explizit hervorhob als eines der Rechte, die mit der Unionsbürger-
schaft verknüpft sind.873 Das allgemeine Diskriminierungsverbot greift ge-
mäss Art. 18 AEUV allerdings nur im Anwendungsbereich der Verträge.
Dieser ist nach ständiger Rechtsprechung des EuGH jedenfalls dann eröff-

b)

871 Siehe aber das bereits erwähnte Urteil in EuGH, Delvigne, C-650/13, EU:C:
2015:648 (zur Rechtmässigkeit der Verwehrung des Wahlrechts zum Europä-
ischen Parlament aufgrund der Verurteilung wegen eines schweren Verbre-
chens); EuGH, Eman und Sevinger, C-300/04, EU:C:2006:545 (zur Rechtmässig-
keit der Verwehrung des Wahlrechts zum Europäischen Parlament aufgrund des
Wohnsitzes ausserhalb des Hoheitsgebiets des Mitgliedstaats), sowie EuGH, Pi-
gnataro, C-535/08, EU:C:2009:204 (zur Rechtmässigkeit der Verwehrung des pas-
siven Wahlrechts bei Kommunalwahlen aufgrund des Wohnsitzes ausserhalb der
Region, da die Rechtssache einen rein innerstaatlichen Sachverhalt betraf); vgl.
auch EuGH, Spanien/Vereinigtes Königreich, C-145/04, EU:C:2006:543 (zur Frage,
ob das Wahlrecht zum Europäischen Parlament auch Personen ohne Unionsbür-
gerschaft gewährt werden kann).

872 Lenaerts/Gutiérrez-Fons, EU Citizenship, 751 (765).
873 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 44.
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net, wenn die Unionsbürger ihr Freizügigkeitsrecht ausüben.874 Es sind
dementsprechend bislang in erster Linie die mobilen Unionsbürger, die
sich auf das allgemeine Diskriminierungsverbot nach Art. 18 AEUV beru-
fen können.

Würde dahingegen das allgemeine Diskriminierungsverbot vom Kernbe-
standsschutz umfasst sein,875 käme es auf eine Ausübung des Freizügig-
keitsrechts nicht mehr an. Der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV
würde in allen Fällen vor Verwehrung des Rechts auf Nichtdiskriminie-
rung aus Gründen der Staatsangehörigkeit schützen. Der Bezug zum Uni-
onsrecht als Anwendungsvoraussetzung des Art. 18 AEUV ergäbe sich
durch den Eingriff in den Kernbestandsschutz, d. h. durch die Verwehrung
des Gleichbehandlungsrechts. Dieser vermeintliche Zirkelschluss lässt sich
entkräften, wenn der Unionsbürgerschaft ein neuer gleichheitsrechtlicher
Gehalt zuerkannt wird.876 Für eine solche Entwicklung könnte sich der
Gerichtshof auf seinen Ausspruch stützen:

„Der Unionsbürgerstatus ist nämlich dazu bestimmt, der grundlegen-
de Status der Angehörigen der Mitgliedstaaten zu sein, der es denjeni-
gen unter ihnen, die sich in der gleichen Situation befinden, erlaubt,
unabhängig von ihrer Staatsangehörigkeit und unbeschadet der inso-
weit ausdrücklich vorgesehenen Ausnahmen die gleiche rechtliche Be-
handlung zu genießen.“877

Der grundlegende Status erhielte mit dieser Rechtsentwicklung einen Dis-
kriminierungsschutz für alle Unionsbürger – auch gegenüber ihrem Her-
kunftsstaat und ohne Grenzübertritt. Inländische und ausländische Uni-
onsbürger würden im Rahmen des Unionsrechts gleichbehandelt. Nicht

874 Siehe etwa EuGH, Martínez Sala, C-85/96, EU:C:1998:217, Rn. 63; EuGH, Bidar,
C-209/03, EU:C:2005:169, Rn. 42.

875 Zu diesbezüglichen Überlegungen siehe auch Platon, RTDE 2012, 23 (41 – 43);
dahingegen die Frage nach der Bedeutung des Kernbestandsschutzes für Art. 18
AEUV nur aufwerfend van Elsuwege/Kochenov, EJML 2011, 443 (453); Spaventa,
Earned Citizenship, 204 (214).

876 Vgl. Wendel, Unionsbürgerrechte, 739 (Rn. 94): „Eine Begründung der unions-
rechtlichen Erfassung von Inländerdiskriminierung müsste […] bei einer gleich-
heitsrechtlichen Anreicherung seines [des Unionsbürgerstatus, Anm. d. Verf.]
rechtlichen Kernbestandes […] ansetzen“.

877 Grundlegend EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 31; diese Charak-
terisierung im Zusammenhang mit einem möglichen Verbot umgekehrter Dis-
kriminierung auch anführend GA Kokott, McCarthy, C-434/09, EU:C:2010:718,
42.
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nur Diskriminierungen durch andere Mitgliedstaaten wären verboten, son-
dern auch Diskriminierungen durch den Herkunftsstaat.

Die Verknüpfung des Kernbestandsschutzes mit dem Recht nach Art. 18
AEUV würde umgekehrte Diskriminierungen verhindern.878 Inländer
dürften in vergleichbaren Situationen nicht mehr schlechter gestellt wer-
den als EU-Ausländer, die sich aufgrund der Ausübung des Freizügigkeits-
rechts auf das Unionsrecht berufen können. So könnten beispielsweise die
eigenen Staatsangehörigen nicht mehr strengeren Regeln in Bezug auf den
Nachzug drittstaatsangehöriger Familienmitglieder unterliegen als auslän-
dische Unionsbürger, deren Familienangehörige das Aufenthaltsrecht aus
dem Unionsrecht ableiten. Eine solche Diskriminierung aus Gründen der
Staatsangehörigkeit würde gegen den Kernbestandsschutz verstossen und
liesse sie sich nicht aus Gründen des Allgemeininteresses rechtfertigen.

Am Beispiel des Familiennachzugs zeigen sich jedoch zugleich die Kon-
sequenzen eines Kernbestandsschutzes, der auch das Diskriminierungsver-
bot umfasst: Die Mitgliedstaaten wären weitestgehend in ihrer Zuständig-
keit im Bereich des Migrationsrechts beschränkt. Eine Aufladung des Kern-
bestandsschutzes mit Art. 18 AEUV könnte daher zu weitreichenden Ein-
griffen in mitgliedstaatliche Kompetenzbereiche führen. Allerdings gäbe es
auch Möglichkeiten, den nationalen Regelungsbefugnissen Rechnung zu
tragen. Zum einen könnten Bedingungen aufgestellt werden, sodass nicht
jede umgekehrte Diskriminierung am Unionsrecht zu messen wäre. Einen
nennenswerten Vorschlag machte Generalanwältin Sharpston in ihren
Schlussanträgen zu Ruiz Zambrano: Art. 18 AEUV solle nationalen Mass-
nahmen entgegenstehen, sofern die Ursache der umgekehrten Diskrimi-
nierung in der Nichtausübung des Freizügigkeitsrechts879 liegt, ein Uni-
onsgrundrecht damit verletzt wird und das nationale Recht keinen gleich-
wertigen Schutz bietet.880 Zum anderen könnten die mitgliedstaatlichen
Interessen auf der Rechtfertigungsebene gebührend berücksichtigt wer-
den. Überlegenswert wäre, die Verfolgung nationaler Politikziele durch
einen entsprechend weiten Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten zu er-

878 In diese Richtung auch Platon, RTDE 2012, 23 (42 f.).
879 „[S]ei es ein klassisches wirtschaftliches Freizügigkeitsrecht oder das Freizügig-

keitsrecht aus Art. 21 AEUV“, GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:
2010:560, Rn. 146.

880 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 144 – 150; siehe
hierzu bereits oben, 103.

B. Dogmatische Struktur

219



möglichen, wie etwa durch die Anerkennung sogenannter „berechtigter
Interessen“881.

Nichtsdestotrotz zeichnet sich eine Anreicherung des Kernbestands-
schutzes mit dem Diskriminierungsverbot nach Art. 18 AEUV in naher
Zukunft nicht ab. Einerseits ging der Gerichtshof auf die Vorschläge der
Generalanwältin in seiner Entscheidung zu Ruiz Zambrano erst gar nicht
ein. Andererseits – und vor allem – sprach sich der Gerichtshof in der
Rs. Dano aus dem Jahr 2014 für eine Akzessorietät von Freizügigkeit und
Gleichbehandlung aus: Nur diejenigen Unionsbürger, die sich nach der
Unionsbürgerrichtlinie rechtmässig im Aufnahmemitgliedstaat aufhalten,
können sich auf das Diskriminierungsverbot berufen.882 Damit wendete
der Gerichtshof einen restriktiven Ansatz des Diskriminierungsverbots an;
die Unionsbürgerschaft selbst genügt für die Anwendbarkeit des Art. 18
AEUV nicht. Aus dieser Haltung lässt sich schliessen, dass der Gerichtshof
im Gegensatz zur Generalanwältin Sharpston noch nicht die Zeit gekom-
men sieht, umgekehrte Diskriminierungen zu verbieten.883

Unionsgrundrechte

Bereits im Jahr 1992 erklärte Generalanwalt Jacobs in seinen Schlussanträ-
gen in der Rs. Konstantinidis, als Mitgliedstaatsangehöriger sei es möglich,
„zu sagen ‚civis europeus sum‘ und sich auf diesen Status zu berufen, um
sich jeder Verletzung seiner Grundrechte zu widersetzen.“884 Seither wird
in der Literatur eine Diskussion über das Verhältnis von Unionsbürger-
schaft und Unionsgrundrechten geführt.885 Immerhin verfolgen die Uni-
onsbürgerschaft und die Unionsgrundrechte dieselben Ziele – nämlich die

c)

881 Siehe zu diesem Ansatz Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 231 – 338;
dies., in: Calliess/Ruffert, Art. 18 AEUV Rn. 36; dem folgend Griller, EuR 2015
Beiheft 1, 7 (26); siehe hierzu auch unten, 230.

882 EuGH, Dano, C-333/13, EU:C:2014:2358, Rn. 68 – 84; siehe hierzu etwa Nazik/
Ulber, NZS 2015, 369 – 373; Thym, NJW 2015, 130 (130 – 134); Verschueren,
CMLR 2015, 363 – 390; Wollenschläger, NVwZ 2014, 1628 – 1632.

883 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 139; zurückhalten-
der noch GA Kokott, McCarthy, C-434/09, EU:C:2010:718, Rn. 42 f.

884 GA Jacobs, Konstantinidis, C-168/91, EU:C:1992:504, Rn. 46.
885 Siehe statt vieler Hilson, ELR 2004, 636 – 651; Kadelbach, Unionsbürgerschaft,

611 (639 – 642); O’Leary, CMLR 1995, 519 – 554.
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Rechte des Einzelnen zu schützen und ihn in den Mittelpunkt des Integra-
tionsprozesses zu stellen, um die Legitimation der EU zu stärken.886

Die Entwicklung des Kernbestandsschutzes mündete in einem erneuten
Aufleben der Diskussion über eine Zusammenführung der Unionsbürger-
schaft und der Unionsgrundrechte.887 In der Literatur lassen sich unter-
schiedliche Vorschläge finden, wie die Unionsbürgerschaft qua Kernbe-
standsschutz mit den Unionsgrundrechten verknüpft werden könnte.
Einen Ansatz, der im Schrifttum viel Aufmerksamkeit erzielt, liefert der
„Heidelberger-Vorschlag“.888 Nach der dort entwickelten „umgekehrten So-
lange-Doktrin“ könnte sich ein Unionsbürger ausserhalb des Anwendungs-
bereichs der Grundrechtecharta nicht auf die Unionsgrundrechte berufen,
„solange die Vermutung gilt, dass der Wesensgehalt der Grundrechte im be-
treffenden Mitgliedstaat gewährleistet ist.“889 Widerlegt allerdings der Uni-
onsbürger diese Vermutung und legt ein systemisches Grundrechtsdefizit
dar, kann er unter Berufung auf den Kernbestandsschutz nach Art. 20
AEUV eine Verletzung des Wesensgehalts der Grundrechte im Sinne des
Art. 2 EUV geltend machen. Der Wert dieses Vorschlags zeigt sich in der
differenzierten Abwägung zwischen dem Bedarf an Stärkung des uniona-
len Grundrechtsschutzes einerseits und der Achtung der föderalen Macht-
balance andererseits. Eine Schwäche dieses „Rettungsschirm[s] für europäi-
sche Grundrechte“890 lässt sich allerdings dahingehend erkennen, als der
Schutz nur bei Grundrechtsdefiziten greift, „die in Quantität oder Qualität
dem System des betroffenen Mitgliedstaats anhaften“891; die Unionsbürger

886 So bereits O’Leary, CMLR 1995, 520, 519 (549 – 553); siehe auch Iglesias
Sánchez, ELJ 2014, 464 (465).

887 Siehe etwa von Bogdandy et al., ZaöRV 2012, 45 – 78; van den Brink, LIEI 2012,
273 – 290; Croon-Gestefeld, Reverse Solange, 665 – 684; Düsterhaus, EU Citizen-
ship and Fundamental Rights, 642 – 664; Hailbronner/Iglesias Sánchez, ICLJ
2011, 498 (527 – 537); Iglesias Sánchez, ELJ 2014, 464 – 481; Sharpston, Citizen-
ship and Fundamental Rights, 245 – 271; Štrus/Peršak, Fundamental Rights and
EU Citizenship, 323 – 341.

888 von Bogdandy et al., ZaöRV 2012, 45 (66 – 77); kritisch hierzu etwa Cede,
EuR 2015 Beiheft 1, 79 (90); Kochenov, Rescue Package for Fundamental Rights,
185 – 193; Lenaerts, NJECL 2016, 164 (170 f.); Iglesias Sánchez, ELJ 2014, 464
(477); siehe auch die umfangreiche Diskussion im Verfassungsblog, abgedruckt
in: Steinbeis/Kemmerer/Möllers, Verfassung im europäischen Nationalstaat, 143 –
222; siehe auch die Antwort auf die Diskussionen von von Bogdandy/Antpöhler/
Ioannidis, Protecting EU values, 5 – 9.

889 von Bogdandy et al., ZaöRV 2012, 45 (66).
890 So die Überschrift des Artikels von ebd., 45 – 78.
891 Ebd., 45 (72).
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würden nicht vor einzelnen alltäglichen Grundrechtsverletzungen ge-
schützt.892

Einen weitergehenden Ansatz verfolgen daher diejenigen in der Litera-
tur, die allein die Verwehrung eines Unionsgrundrechts als mit dem Kern-
bestandsschutz unvereinbar ansehen, ohne hierfür zusätzliche Vorausset-
zungen aufzustellen. Der generelle Einbezug der Unionsgrundrechte893

wird gleichwohl überwiegend abgelehnt, da in einem solchen Fall die Mit-
gliedstaaten umfassend an die Unionsgrundrechte gebunden wären, was
Art. 51 GRC widerspräche.894 Der Kernbestandsschutz könne indessen
auch nur bestimmte Unionsgrundrechte schützen,895 wobei in erster Linie
das Recht auf Achtung des Familienlebens vorgebracht wird.896 Ein solcher
Ansatz würde gleichwohl zur schwierigen Frage führen, welche Unions-
grundrechte für die Unionsbürger so wesentlich sind, dass deren Verweh-
rung der Unionsbürgerschaft ihre praktische Wirksamkeit berauben wür-
de.897

Grundsätzlich lässt sich im Kernbestandsschutz durchaus ein geeignetes
Instrument erkennen, den unionalen Grundrechtsschutz zu intensivieren.
Die Verknüpfung des Kernbestandsschutzes mit den Unionsgrundrechten
würde bedeuten, dass sich die Unionsbürger auf Art. 20 AEUV berufen
könnten, wenn ihnen ein Unionsgrundrecht verwehrt wird. Eine solche Si-
tuation fiele „ihrem Wesen und ihren Folgen nach“ in den Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts.898 Die Unionsbürger könnten sich gegen nationale
Massnahmen wehren, die ihnen eines der Unionsgrundrechte verwehren,
ohne dass es hierfür eines anderweitigen Bezugs zum Unionsrecht bedürf-
te. Unionsbürger würden daher in Situationen geschützt, welche bislang
nicht in den Anwendungsbereich der Unionsgrundrechte fielen; die Uni-

892 In diesem Sinne Kochenov, Rescue Package for Fundamental Rights, 185 (188 f.);
wohl auch Iglesias Sánchez, ELJ 2014, 464 (477).

893 In diese Richtung van den Brink, LIEI 2012, 273 (280 – 288); in jüngerer Zeit
jedoch zurückhaltender siehe van den Brink, Substance of Rights Test, 85 (102 –
 105).

894 von Bogdandy et al., ZaöRV 2012, 45 (64); Iglesias Sánchez, ELJ 2014, 464 (477).
895 So etwa van Eijken/de Vries, ELR 2011, 704 (718).
896 So Doblhoff-Dier, juridikum 2012, 145 (156); Peers/Berneri, JIANL 2013, 162

(171); Wiesbrock, ELR 2011, 861 (870).
897 Hier könnten in Anlehnung an den „Heidelberger-Vorschlag“ die „menschen-

rechtlichen Essentialia“ (von Bogdandy et al., ZaöRV 2012, 45 (68)) im Sinne des
Art. 2 EUV herangezogen werden, wobei sich auch hier Abgrenzungsschwierig-
keiten ergeben würden; in diese Richtung auch Sarmiento/Sharpston, European
Citizenship, 226 (240 f.).

898 Vgl. EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 42.
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onsbürger wären auch ohne Ausübung eines Unionsbürgerrechts etwa
vom Grundrecht auf Achtung des Familienlebens geschützt.

Allerdings ist eine Einbindung der Unionsgrundrechte in den Kernbe-
standsschutz mit den föderalen Grundprinzipien der Grundrechtecharta
nur schwer vereinbar.899 Zum einen kann hier mit guten Gründen vorge-
bracht werden, dass mit einem solchen Ansatz dem Grundsatz nach Art. 51
Abs. 1 Satz 2 GRC widersprochen würde, wonach bei der Anwendung der
Grundrechtecharta die jeweiligen Zuständigkeiten zu achten sind.900 In
vergleichbarer Weise halten Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 EUV und Art. 51 Abs. 2
GRC fest, dass die Charta den Anwendungsbereich des Unionsrechts nicht
erweitern darf. Zu einer solchen Erweiterung käme es jedoch, würde allein
die Verwehrung eines Unionsgrundrechts zur Anwendbarkeit des Art. 20
AEUV führen.901 Denn während der Kernbestandsschutz nach der Zambra-
no-Judikatur das Freizügigkeitsrecht schützt, sodass bei einer grundrechtli-
chen Auslegung dieses Schutzes der Anwendungsbereich des Unionsrechts
nicht durch die Charta ausgedehnt wird, wäre dies genau der Fall, würde
die Verwehrung eines Unionsgrundrechts selbst den Schutz nach Art. 20
AEUV auslösen.

Zum anderen besteht das Problem der Grundrechtsbindung der Mit-
gliedstaaten. Nachdem diese nur bei Durchführung des Unionsrechts im
Sinne des Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRC an die Unionsgrundrechte gebunden
sind, ist selbst eine grundrechtliche Auslegung des Kernbestandsschutzes
nach der Zambrano-Judikatur strittig.902 Die Problematik der Grundrechts-
bindung verschärft sich, würde der Kernbestandsschutz als ein Verweh-
rungsverbot der Unionsgrundrechte verstanden. Die Durchführung des
Unionsrechts und damit die Bindung der Mitgliedstaaten an die Unions-
grundrechte würde sich allein aufgrund der Verwehrung eines Unions-
grundrechts ergeben. Ein solcher Zirkelschluss könnte – wie beim allge-

899 So insbes. Lenaerts, ERA Forum 2013, 569 (577 – 579); ders., NJECL 2016, 164
(169 – 173); in diesem Sinne aber etwa auch Cede, EuR 2015 Beiheft 1, 79 (90);
Kochenov/Plender, ELR 2012, 369 (391); Reynolds, ELR 2013, 376 (382 f.); Schön-
berger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 58.

900 So insbes. Lenaerts, NJECL 2016, 164 (171).
901 In diesem Sinne GA Mengozzi, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:626, Rn. 39; so etwa

auch Reynolds, ELR 2013, 376 (382 f.); Schönberger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Art. 20 AEUV Rn. 58; dahingegen würde nach von Bogdandy et al., ZaöRV 2012,
45 (74), der Heidelberger-Vorschlag nicht zur Missachtung des Art. 51 Abs. 2
GRC führen, da dieser nur die Grundrechte nach Art. 2 EUV betreffe (nichtsdes-
totrotz einen Widerspruch zu Art. 51 GRC erkennt Lenaerts, NJECL 2016, 164
(170 f.)).

902 Siehe hierzu oben, 3. Teil B. IV. 2. b) bb).
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meinen Diskriminierungsverbot – nur durch eine entsprechende grund-
rechtliche Aufwertung der Unionsbürgerschaft aufgelöst werden. In der
Grundrechtecharta ist nun allerdings explizit statuiert, dass diese den An-
wendungsbereich des Unionsrechts und folglich auch jenen der Unions-
bürgerschaft nicht ausdehnt.

Auch wenn sich aufgrund der Charakterisierung als „grundlegender Sta-
tus“ der Mitgliedstaatsangehörigen eine Anreicherung der Unionsbürger-
schaft mit – zumindest einigen wichtigen – Unionsgrundrechten auf-
drängt,903 ist die föderalisierende Wirkung einer solchen Rechtsentwick-
lung nicht von der Hand zu weisen. Die vertikale Kompetenzverteilung
würde sich zugunsten der EU ändern; die Mitgliedstaaten wären einmal
mehr an die Unionsgrundrechte gebunden. Daher ist fraglich, ob der Ge-
richtshof die Rechtsfigur des Kernbestandsschutzes für den Schutz der
Unionsgrundrechte fruchtbar machen wird, zumal er bislang selbst vor
einer ganzheitlichen Auslegung des Kernbestandsschutzes im Lichte der
Unionsgrundrechte zurückschreckt und das Grundrecht auf Achtung des
Familienlebens für die Schutzberechtigung nicht für entscheidend hält.904

Aber auch Generalanwältin Sharpston erkannte in ihren Schlussanträgen
zu Ruiz Zambrano, eine Veränderung des Anwendungsbereichs der Unions-
grundrechte bedürfe

„sowohl einer Weiterentwicklung in der Rechtsprechung als auch einer
unmissverständlichen politischen Erklärung der Mächte, aus denen
sich die Union zusammensetzt (ihrer Mitgliedstaaten) in Richtung
einer neuen Stellung der Grundrechte in der Union.“905

Kernbestandsschutz als Verwehrungsverbot

In den Worten des Gerichtshofs steht Art. 20 AEUV „nationalen Maßnah-
men entgegen, die bewirken, dass den Unionsbürgern der tatsächliche Ge-

III.

903 So etwa von Bogdandy et al., ZaöRV 2012, 45 (64); Doblhoff-Dier, juridikum 2012,
145 (156). Gleichwohl ist auch zu bedenken, dass bei einer Verbindung der Uni-
onsbürgerschaft und der Unionsgrundrechte Drittstaatsangehörige weitestge-
hend von einem solchen Grundrechtsschutz ausgeschlossen bleiben, hierauf ver-
weisen etwa von Bogdandy et al., ZaöRV 2012, 45 (75 f.); van den Brink, Substan-
ce of Rights Test, 85 (105); Iglesias Sánchez, EJML 2013, 137 (138 – 140).

904 Grundlegend EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 68; siehe hierzu
oben, 147 f.

905 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 173.
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nuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen der Unionsbürgerstatus ver-
leiht, verwehrt wird“906. Der Kernbestandsschutz ist somit als ein Verweh-
rungsverbot zu verstehen: Geschützt wird vor Massnahmen, die den Uni-
onsbürgern ihre Unionsbürgerrechte verwehren.907 Unter Verwehrung ist
sinngemäss der Verlust,908 der Entzug909 bzw. die Abschaffung910 der Uni-
onsbürgerrechte zu verstehen.911 Das Verwehrungsverbot erfordert, dass
die Unionsbürgerrechte nicht mehr in Anspruch genommen werden kön-
nen.912 Der „tatsächliche Genuss“, d. h. die Ausübung der Unionsbürger-
rechte, muss unmöglich sein. Herr Rottmann hätte mangels Unionsbürger-
schaft alle Unionsbürgerrechte ratione personae nicht mehr ausüben kön-
nen; den Ruiz-Zambrano-Kindern wäre es im Drittstaat faktisch nicht mehr
möglich gewesen, ihr Freizügigkeitsrecht in Anspruch zu nehmen.

Das Verwehrungsverbot des Kernbestandsschutzes umfasst sowohl die
rechtliche als auch die faktische Verwehrung.913 Denn während Herrn Rott-
mann durch die Entscheidung der Behörden, seine Staatsangehörigkeit zu
entziehen, die Unionsbürgerrechte rechtlich verwehrt worden wären, sind
die Ruiz-Zambrano-Kinder „praktisch in eine ‚Lage versetzt [worden], die
zum Verlust des [durch ihre Unionsbürgerschaft] verliehenen Status und
der damit verbundenen Rechte führen kann‘“914. Für den Kernbestands-
schutz nicht entscheidend sein dürfte, ob das Unionsbürgerrecht endgültig

906 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42 (Hervorhebung nur
hier); vgl. in der Verfahrenssprache „priver“ bzw. im Englischen „depriving“.

907 So etwa auch Almhofer, ZEuS 2015, 95 (107); Lenaerts, FMW 2011, 6 (17); Reyn-
olds, ELR 2013, 376 (385 f.); Thym, ZEuS 2012, 501 (519).

908 Diesen Begriff bzw. „loss“ verwenden etwa Leanerts, FMW 2011, 6 (17); Len-
aerts/Gutiérrez-Fons, EU Citizenship, 751 (766); Tewocht, ZEuS 2013, 219 (226).

909 Diesen Begriff verwendet etwa Thym, ZEuS 2012, 501 (519); ders., NVwZ 2012,
97 (103).

910 Diesen Begriff verwendet GA Szpunar, Rendón Marín und CS, C-165/14 und
C-304/14, EU:C:2016:75, Rn. 130.

911 Vgl. Nic Shuibhne, Coherence of EU Free Movement Law, 142: „Wording closer
to literal loss or preclusion of citizenship rights, or inability to exercise rather
than enjoy, would have been a better way to convey the intended extremity of
circumstances more clearly.“

912 Vgl. EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 44.
913 In diesem Sinne etwa auch Almhofer, ZEuS 2015, 95 (108); Haratsch/Koenig/Pech-

stein, Europarecht, Rn. 772; Lenaerts, Court’s Outer and Inner Selves, 13 (48);
Tewocht, ZEuS 2013, 219 (226); Thym, ZEuS 2012, 501 (519).

914 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 95 (Hervorhebung
nur hier).
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oder nur vorübergehend nicht mehr ausgeübt werden kann.915 Denn die
Ruiz-Zambrano-Kinder könnten mit entsprechendem Alter wieder selbst-
ständig in das Unionsgebiet zurückkehren, um von ihrem Freizügigkeits-
recht Gebrauch zu machen; ihr Freizügigkeitsrecht würde daher nicht für
immer verwehrt werden.916 Desgleichen scheint es irrelevant zu sein, ob
eine Ausübung des Unionsbürgerrechts unmittelbar bevorsteht.917 Aus der
Kernbestandsschutz-Judikatur geht nämlich nicht hervor, dass die betroffe-
nen Unionsbürger in naher Zukunft ihre Unionsbürgerrechte wie etwa ihr
Freizügigkeitsrecht ausüben wollten. Nicht genügen dürfte es hingegen,
wenn die Verwehrung als Eingriff in den Kernbestandsschutz rein hypo-
thetischer Natur ist, d. h. wenn in der Zukunft eine Situation entstehen
könnte, aufgrund welcher in den Kernbestandsschutz eingegriffen wür-
de.918

Massgeblich für den Kernbestandsschutz ist sohin die rechtliche oder
faktische Verwehrung der Unionsbürgerrechte, womit ein schwerwiegen-
derer Verstoss verlangt ist als im Rahmen des Art. 21 AEUV und der
Grundfreiheiten.919 Diese schützen vor Beeinträchtigungen in Form von
Beschränkungen: Verboten sind nationale Massnahmen, die diese Rechte
„behindern oder weniger attraktiv“920 machen; ein rechtlicher oder fakti-
scher Verlust des Rechts ist nicht notwendig. Der Unterschied in der Art

915 Vgl. GA Szpunar, Rendón Marín und CS, C-165/14 und C-304/14, EU:C:2016:75,
Rn. 130.

916 Vgl. ebd., Rn. 130 mit Fn. 124.
917 In diese Richtung auch die Rechtsprechung zu Art. 21 AEUV EuGH, Garcia

Avello, C-148/02, EU:C:2003:539, wo ebenso wenig eine Ausübung des Freizü-
gigkeitsrechts bevorgestanden haben dürfte, das Freizügigkeitsrecht allerdings
durch die nationale Massnahme beschränkt wurde (vgl. EuGH, McCarthy,
C-434/09, EU:C:2011:277, Rn. 52) – im Gegensatz zu EuGH, Kremzow,
C-299/95, EU:C:1997:254, und zu EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, sodass
der Gerichtshof dort festhielt, dass „die rein hypothetische Aussicht auf die Aus-
übung [des Freizügigkeitsrechts] keinen Bezug zum Gemeinschaftsrecht her-
stellt“.

918 Vgl. GA Trstenjak, Iida, C-40/11, EU:C:2012:296, Rn. 66 f.; vgl. auch EuGH, Iida,
C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 77, wonach „die rein hypothetische Aussicht einer
Beeinträchtigung“ des Freizügigkeitsrechts keinen Unionsrechtsbezug herstellt
(siehe hierzu etwa Tryfonidou, MJ 2013, 307 – 313).

919 In diesem Sinne auch Almhofer, ZEuS 2015, 95 (107); Lenaerts, FMW 2011, 6
(17); Lenaerts/Gutiérrez-Fons, EU Citizenship, 751 (766); Thym, ZEuS 2012, 501
(519); ders., NVwZ 2012, 97 (103); Reynolds, ELR 2013, 376 (385 f.).

920 So etwa betr. die Niederlassungsfreiheit EuGH, Gebhard, C-55/94, EU:C:
1995:411, Rn. 37; zum Beschränkungsbegriff im Rahmen des Art. 21 AEUV
siehe EuGH, Runevič-Vardyn und Wardyn, C-391/09, EU:C:2011:291, Rn. 68 – 76.
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des Eingriffs lässt der Gerichtshof in der Rs. McCarthy zum Ausdruck kom-
men:

„So hatte die in den Rechtssachen Ruiz Zambrano und Garcia Avello
in Rede stehende nationale Maßnahme bewirkt, dass Unionsbürgern
der tatsächliche Genuss des Kernbestands der durch diesen Status ver-
liehenen Rechte verwehrt oder die Ausübung ihres Rechts, sich im Ho-
heitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, be-
hindert wurde.“921

Die höhere Eingriffsintensität für den Kernbestandsschutz rechtfertigt
sich, weil dieser Schutz im Gegensatz zu den Grundfreiheiten und dem
unionsbürgerlichen Freizügigkeitsrecht in Situationen ohne grenzüber-
schreitenden Bezug zur Anwendung kommt.

Wann aber wird nun ein Unionsbürgerrecht konkret verwehrt? Oder an-
ders gefragt: Unter welchen Umständen kann ein Unionsbürgerrecht nicht
mehr ausgeübt werden? Zu erwarten ist, dass der Gerichtshof keine Defini-
tion für das Verwehrungsverbot formuliert, sondern von Rechtssache zu
Rechtssache entscheidet, ob eine Verwehrung vorliegt oder nicht. In die-
sem Sinne gab der Gerichtshof auch in der Judikatur zum Kernbestands-
schutz nach der Zambrano-Judikatur erst nach und nach zu erkennen,
wann von einem faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet und
folglich von einer Verwehrung der Unionsbürgerrechte ausgegangen wer-
den kann. Die Folgejudikatur zeigte schliesslich eine restriktive Auslegung
des Verwehrungsverbots: Nur wenn der Unionsbürger von der drittstaats-
angehörigen Person rechtlich oder finanziell und affektiv abhängig ist so-
wie eine alternative Sorgemöglichkeit ausgeschlossen werden kann, er-
kennt der Gerichtshof einen Eingriff in Art. 20 AEUV. Dahingegen könnte
man meinen, dass ein faktischer Ausreisezwang und folglich eine Verweh-
rung der Unionsbürgerrechte bereits dann vorliegt, wenn im Unionsgebiet
kein Familienleben im Sinne des Art. 7 GRC geführt werden kann. Des-
gleichen könnte eine Verwehrung der Unionsbürgerrechte angenommen
werden, wenn einer Person der Erwerb der Staatsangehörigkeit und damit
der Erwerb der Unionsbürgerschaft verweigert wird. Diese beiden Beispie-
le zeigen, dass die Frage, in welchen Fällen die Unionsbürgerrechte ver-
wehrt werden, einer differenzierten Auslegung bedarf und nicht einfach zu
beantworten ist.

Eines ist jedoch klar: Je eher eine Verwehrung eines Unionsbürgerrechts
angenommen wird, desto eher findet das Unionsrecht Anwendung, d. h.

921 EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277, Rn. 53 (Hervorhebung nur hier).
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desto eher werden die mitgliedstaatlichen Zuständigkeitsbereiche be-
schränkt.922 Die Auslegung des Verwehrungsverbots hat somit unmittelba-
ren Einfluss auf die vertikale Kompetenzverteilung in der EU. Dies wird
auch der Grund für die restriktive Lesart des Art. 20 AEUV in der Folgeju-
dikatur zu Ruiz Zambrano gewesen sein.923 Allerdings wird mit einem zu
engen Verständnis des Verwehrungsverbots die Möglichkeit verpasst, der
Unionsbürgerschaft zur praktischen Wirksamkeit zu verhelfen – insbeson-
dere den unionsrechtlichen Schutz für die nicht-mobilen Unionsbürger zu
stärken. Bei der Auslegung des Verwehrungsverbots ist daher ein angemes-
sener Ausgleich zu finden zwischen der praktischen Wirksamkeit der Uni-
onsbürgerschaft einerseits und der Wahrung der mitgliedstaatlichen Kom-
petenzen andererseits.

Keine absolute Gewährleistung des Kernbestandsschutzes

In der Entscheidung zur Rs. Rottmann erklärte der Gerichtshof unmissver-
ständlich: Der Verlust der Unionsbürgerschaft und damit der Eingriff in
den Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur kann gerechtfertigt
sein.924 Dahingegen war mit der Rs. Ruiz Zambrano und deren ersten Fol-
gejudikaten noch nicht klar, ob die Möglichkeit zur Rechtfertigung eines
Eingriffs in den Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur besteht.
Dass sich der Gerichtshof hierzu nicht äusserte, mag daran gelegen haben,
dass die betroffenen Mitgliedstaaten keine Rechtfertigungsgründe vor-
brachten925 oder der Gerichtshof erst gar keinen Eingriff feststellte. Der
Verweis in Ruiz Zam-brano auf die Rs. Rottmann926 liess jedoch bereits die
Rechtfertigungsmöglichkeit vermuten.927 Zudem: Wenn der Verlust der

IV.

922 In diesem Sinne auch Hailbronner/Thym, NJW 2011, 2008 (2009); Tewocht, ZEuS
2013, 219 (228).

923 Adam/van Elsuwege, ELR 2012, 176 (177); Haltern, Dogmatik im Kontext, 919;
Lenaerts, ERA Forum 2013, 569 (576 f.); Lenaerts/Gutiérrez-Fons, EU Citizenship,
751 (769 f.); Nic Shuibhne, EU Citizenship as Federal Citizenship, 147 (160 –
163); Thym, ZEuS 2012, 501 (518); ders., Frontiers of EU Citizenship, 705 (720).

924 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 50 – 59; siehe hierzu oben,
2. Teil B. V.

925 Vgl. GA Szpunar, Rendón Marín und CS, C-165/14 und C-304/14, EU:C:2016: 75,
Rn. 123; Hailbronner/Thym, NJW 2011, 2008 (2012); Lenaerts, FMW 2011, 6 (15).

926 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42.
927 So Cede, EuR 2015 Beiheft 1, 79 (93 f.); Hailbronner/Thym, NJW 2011, 2008

(2012); Wollenschläger, Grundrechtsschutz und Unionsbürgerschaft, 367
(Rn. 145); dahingegen sind Corneloup, D 2011, 1325 (1327), und Graf Vitzthum,
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Unionsbürgerschaft gerechtfertigt sein kann, muss a fortiori der Verlust ei-
nes Unionsbürgerrechts einer Rechtfertigung zugänglich sein.928 Die
Rechtfertigungsmöglichkeit eines Eingriffs in den Kernbestandsschutz
nach der Zambrano-Judikatur bestätigte der Gerichtshof schliesslich mit
den zwei Entscheidungen in den Rs. CS und Rendón Marín aus dem Jahr
2016. Nach dieser Rechtsprechung kann das aus Art. 20 AEUV abgeleitete
Aufenthaltsrecht für Drittstaatsangehörige aus Gründen der öffentlichen
Ordnung oder Sicherheit verweigert werden.929

Aus diesen beiden bereits bekannten Judikaturlinien des Kernbestands-
schutzes kann verallgemeinernd abgeleitet werden, dass Eingriffe in Art. 20
AEUV gerechtfertigt sein können. Der Gerichtshof versteht den Kernbe-
standsschutz nicht als unüberwindbare Schranke mitgliedstaatlichen Han-
delns; der Kernbestandsschutz ist mithin nicht absolut gewährleistet. Da-
mit weist der Kernbestandsschutz die gleiche dogmatische Struktur auf wie
das Freizügigkeitsrecht nach Art. 21 AEUV und die Grundfreiheiten. Ein-
griffe in den Kernbestandsschutz können gerechtfertigt sein, sofern die
Mitgliedstaaten ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel verfolgen und die
Schranken-Schranken wie den Verhältnismässigkeitsgrundsatz und die
Unionsgrundrechte wahren. Die Beweislast für die Rechtfertigung obliegt
dem beschränkenden Mitgliedstaat.930

Die Einwirkung des Unionsrechts auf mitgliedstaatliche Kompetenzbe-
reiche ist durch einen entsprechenden Ermessensspielraum bei der Frage
nach einer zulässigen Rechtfertigung auszugleichen. Dies gilt umso mehr,
würde sich der Gewährleistungsgehalt des Kernbestandsschutzes durch
dessen Anwendung auf neue Konstellationen oder die Einbindung anderer
Unionsbürgerrechte künftig ausdehnen. Eine Erweiterung der zulässigen
Rechtfertigungsgründe hielt der Gerichtshof bereits im Zuge der Entwick-
lung der Grundfreiheiten zu Beschränkungsverboten für erforderlich: Seit-
her anerkennt er zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses als un-

EuR 2011, 550 (562 f.), mangels Rechtfertigungsprüfung in Ruiz Zambrano von
einem absoluten Schutz ausgegangen.

928 Graf Vitzthum, EuR 2011, 550 (562 f.).
929 EuGH, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, Rn. 34 – 50; EuGH, Rendón Marín,

C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 81 – 87; siehe hierzu oben, 3. Teil B. VI.
930 Vgl. etwa Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 21 AEUV Rn. 35; Ehlers,

Grundfreiheiten, 239 (Rn. 107); ausführlich zur Beweislast im Rahmen des Frei-
zügigkeitsrechts Nic Shuibhne/Maci, CMLR 2013, 965 – 1005.
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geschriebene Rechtfertigungsgründe.931 Um die föderale Machtbalance
nicht zu gefährden, bedürfte es möglicherweise auch bei einer tatbestandli-
chen Ausdehnung des Kernbestandsschutzes einer Erweiterung der Recht-
fertigungsgründe. So könnte die Verfolgung nationaler Politikziele auf der
Rechtfertigungsebene gebührend berücksichtigt werden. Einen Ansatz
hierfür bietet der Vorschlag von Epiney, bei innerstaatlichen Sachverhalten
sogenannte „berechtigte Interessen“ der Mitgliedstaaten zuzulassen, wobei
der Kreis der legitimen Ziele grösser wäre als jener im Rahmen zwingen-
der Erfordernisse des Allgemeininteresses und die Verhältnismässigkeits-
prüfung entsprechend auszuweiten wäre.932 Gemäss dieser neuen Katego-
rie der Rechtfertigungsgründe könnten Massnahmen gerechtfertigt sein,
wenn die Mitgliedstaaten damit „autonome Politiken im Rahmen ihrer
Kompetenzen verfolgen“933. Im Ergebnis ist bei einer künftigen Ausdeh-
nung des Schutzbereichs des Art. 20 AEUV den fortbestehenden mitglied-
staatlichen Kompetenzen auf die eine oder andere Weise Rechnung zu tra-
gen.

Zusammenfassung

In diesem Teil der Untersuchung galt es, die beiden Judikaturlinien des
Kernbestandsschutzes zusammenzuführen und den allgemeinen Gewähr-
leistungsgehalt herauszubilden. Die offene Judikaturformel des EuGH
zum Kernbestandsschutz mündete nämlich in eine breite Diskussion über
die Reichweite dieser neuen Rechtsfigur. Während einige wenige hierin
die Begründung eines neuen eigenständigen Unionsbürgerrechts erblick-
ten, erkannte die Mehrheit im Schrifttum, dass der Kernbestandsschutz be-
stehende Unionsbürgerrechte schützt. Darüber hinaus gingen jedoch die
Auffassungen auseinander, insbesondere darüber, ob der Kernbestands-
schutz den Kern(bestand) eines Unionsbürgerrechts schützt oder den
Kernbestand der Unionsbürgerrechte im Sinne eines Bündels der wesentli-
chen Rechte.

C.

931 Grundlegend EuGH, Rewe, C-120/78, EU:C:1979:42, Rn. 8; siehe allgemein zur
Entwicklung, dass früher verpönte Gründe nach und nach zugelassen wurden,
Griller, EuR 2015 Beiheft 1, 7 (26 – 30).

932 Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 231 – 338; dies., in: Calliess/Ruffert,
Art. 18 AEUV Rn. 36; dem folgend Griller, EuR 2015 Beiheft 1, 7 (26); kritisch
Holoubek, in: Schwarze, Art. 18 AEUV Rn. 30; dem folgend Streinz, in: Streinz,
Art. 18 AEUV Rn. 65.

933 Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 250.

4. Teil: Allgemeiner Gewährleistungsgehalt des Kernbestandschutzes

230



Nach der hier vertretenen Auffassung ist der Kernbestandsschutz im All-
gemeinen als ein Schutz vor Verwehrung der Unionsbürgerrechte zu ver-
stehen. Indem der Gerichtshof in der Rs. Ruiz Zambrano den Begriff des
Kernbestands einführte, gelang es ihm, die Situation der Ruiz-Zambrano-
Kinder von jener des Herrn Rottmann zu unterscheiden. Denn bei einem
faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet würden nicht wie im Fal-
le des Verlusts der Unionsbürgerschaft alle Unionsbürgerrechte verwehrt,
sondern nur die wesentlichen – in erster Linie das Freizügigkeitsrecht. Der
Zweck des Kernbestandsschutzes besteht jedoch ganz allgemein im Schutz
der Unionsbürger vor Verwehrung der Unionsbürgerrechte, wobei es nicht
darauf ankommen kann, dass ein Unionsbürgerrecht zu einem bestimm-
ten „Kernbestand“ der Unionsbürgerrechte zählt. Entgegen seiner Bezeich-
nung dürfte der Kernbestandsschutz sohin letztlich vor Verwehrung eines
Unionsbürgerrechts oder mehrerer oder aller Unionsbürgerrechte schüt-
zen.

Der Unionsrechtsbezug ergibt sich im Rahmen des Kernbestandsschut-
zes durch den Eingriff in diesen Schutz, ohne dass eine Mobilität des Uni-
onsbürgers vorausgesetzt wäre. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
schützt der Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur die Unions-
bürgerrechte in ihrer Gesamtheit und der Kernbestandsschutz nach der
Zambrano-Judikatur vorrangig das Freizügigkeitsrecht. Die Bedeutung des
Kernbestandsschutzes für andere Unionsbürgerrechte lässt sich bislang nur
vermuten. Für die Unionsbürgerrechte im engeren Sinn nach Art. 22 bis
Art. 24 AEUV dürfte der Kernbestandsschutz nur eine geringe Rolle spie-
len, da die jeweilige Bestimmung in der Regel selbst vor Verwehrung des
Rechts zu schützen vermag. Dahingegen könnte der Kernbestandsschutz
für das allgemeine Diskriminierungsverbot nach Art. 18 AEUV und für die
Unionsgrundrechte von Bedeutung sein. Der Kernbestandsschutz würde
vor Verwehrung dieser Rechte schützen, ohne dass es hierfür eines ander-
weitigen Unionsrechtsbezugs bedürfte. Eine solche Entwicklung ist für die
nahe Zukunft gleichwohl nicht zu erwarten, zumal sich das vertikale
Machtgleichgewicht zulasten der Mitgliedstaaten verändern würde.

Der Kernbestandsschutz ist als ein Verwehrungsverbot zu verstehen: Die
Unionsbürger sind vor einer rechtlichen oder faktischen Verwehrung im
Sinne eines Verlusts ihrer Unionsbürgerrechte geschützt. Damit ist eine hö-
here Eingriffsintensität gefordert als im Rahmen der Grundfreiheiten und
des unionsbürgerlichen Freizügigkeitsrechts. Die Frage, in welchen Fällen
die Verwehrung eines Unionsbürgerrechts angenommen werden kann, be-
darf einer sorgfältigen Auslegung. Denn je weiter das Verwehrungsverbot
verstanden wird, desto stärker werden die mitgliedstaatlichen Zuständig-
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keiten beschränkt. Allerdings versäumt ein zu restriktives Verständnis die
Möglichkeit, der Unionsbürgerschaft zu ihrer praktischen Wirksamkeit zu
verhelfen. Dem Interesse der Mitgliedstaaten, autonome Politikziele zu ver-
folgen, kann demgegenüber auch durch einen entsprechenden Ermessens-
spielraum auf der Rechtfertigungsebene Rechnung getragen werden. Denn
der Kernbestandsschutz ist keinesfalls absolut gewährleistet.
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Unionsbürgerstatus statt Mobilität als
Anwendungsvoraussetzung des Kernbestandsschutzes

Der erste Teil der Untersuchung hat aufgezeigt, dass die Unionsbürger her-
kömmlich mobil sein müssen, um in den Genuss der Unionsbürgerrechte
zu gelangen. Das entscheidend Neue des Kernbestandsschutzes ist die Ab-
kehr von der Mobilität als traditionelle Anwendungsvoraussetzung der
Unionsbürgerrechte. Die Berufung auf den Kernbestandsschutz bedarf kei-
ner Grenzüberschreitung durch die Unionsbürger – ausschlaggebend ist
vielmehr der Unionsbürgerstatus selbst. Mit dem Kernbestandsschutz ist
folglich der Schritt vom „Mobilitätsmodell“ hin zum „Statusmodell“ voll-
zogen (A.). Nach Ersterem werden den Unionsbürgern die Unionsbürger-
rechte der Mobilität wegen gewährt, nach Letzterem des Unionsbürgersta-
tus wegen.934 Wie die vorangegangenen Teile der Untersuchung gezeigt ha-
ben, bleibt der Kernbestandsschutz und damit das Statusmodell bis dato
auf Ausnahmefälle beschränkt. Im Hintergrund der Beschränkung auf
Ausnahmefälle dürfte die Achtung der föderalen Machtbalance stehen,
wenngleich diese eine Ausdehnung des Kernbestandsschutzes nicht gänz-
lich auszuschliessen vermag; zu überlegen ist daher zudem, ob der Kernbe-
standsschutz überhaupt ausgedehnt werden soll oder sich stattdessen die
Aufgabe des Mobilitätskriteriums anbietet (B.). Die Implikationen der Be-
schränkung auf Ausnahmefälle sind hingegen klar: Zum einen bleibt für
die Unionsbürgerrechte das Mobilitätsmodell dominant; zum anderen ist
die nationale Staatsangehörigkeit nach wie vor der primäre Bürgerstatus
für die Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten (C.).

Vom Mobilitätsmodell zum Statusmodell

Mit dem Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV werden die Unionsbür-
ger kraft ihres Unionsbürgerstatus geschützt; die Mobilität der Unionsbür-
ger ist für diesen Schutz keine Voraussetzung. Das Mobilitätsmodell, das

5. Teil:

A.

934 Diese Begriffe werden hier eingeführt, um die Entwicklung der Anwendungs-
voraussetzungen für die Unionsbürgerrechte zu veranschaulichen.
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den Unionsbürgerrechten traditionell zugrunde liegt (I), wird somit nun-
mehr in Ausnahmefällen um das Statusmodell ergänzt (II.).

Traditionelle Ausrichtung der Unionsbürgerrechte am Mobilitätsmodell

Im ersten Teil der Untersuchung wurde bereits dargelegt, dass die Unions-
bürgerrechte traditionell am Mobilitätsmodell ausgerichtet sind: Von den
wichtigsten Unionsbürgerrechten profitieren diejenigen Staatsangehörigen
der Mitgliedstaaten, die die Grenze überschritten haben oder einen Grenz-
übertritt in naher Zukunft planen. Vor Einführung der Unionsbürger-
schaft mussten die Mitgliedstaatsangehörigen für die Berufung auf das
Unionsrecht nicht nur mobil sein, sondern sich auch wirtschaftlich betäti-
gen. Die weite Auslegung dieser Anwendungsvoraussetzungen in der
Rechtsprechung des EuGH hatte zwar zur Folge, dass der Kreis derjenigen,
die sich auf die Grundfreiheiten berufen konnten, nicht zu eng war. Den-
noch blieben nicht erwerbstätige und „statische“ Mitgliedstaatsangehörige
von den Privilegien der „Marktbürgerschaft“ ausgeschlossen.

Seit Einführung der Unionsbürgerschaft mit dem Vertrag von Maas-
tricht von 1992 ist den Mitgliedstaatsangehörigen ein von einer wirtschaft-
lichen Tätigkeit unabhängiges Freizügigkeitsrecht garantiert. Nunmehr
kommen auch nichterwerbstätige Unionsbürger in den Genuss transnatio-
naler Freizügigkeit. Allerdings können sich nichterwerbstätige Unionsbür-
ger nur dann auf das Freizügigkeitsrecht und das damit verbundene Nicht-
diskriminierungsrecht berufen, wenn sie über ausreichende finanzielle
Mittel verfügen. Damit ist auch das unionsbürgerliche Freizügigkeitsrecht
ökonomisch gefärbt.

Die Einführung der Unionsbürgerschaft hat auch daran nichts geändert,
dass die Rechte für den Einzelnen vom Mobilitätsmodell geprägt sind.
Vom unionsbürgerlichen Freizügigkeitsrecht profitieren nur die mobilen
Unionsbürger. Im Zentrum des Unionsrechts steht die „Förderung transna-
tionaler Rechte“935. Das Unionsrecht verleiht den Staatsangehörigen der
Mitgliedstaaten individuelle Rechte, damit sich diese frei zwischen den
Mitgliedstaaten bewegen können.936 Dabei geht es vor allem um die
Gleichstellung der EU-Ausländer mit den Staatsangehörigen des Aufnahm-
emitgliedstaats.937 Dazu kommen Familiennachzugsrechte und der Schutz

I.

935 Thym, ZEuS 2012, 501 (521).
936 Azoulai, Perspectives on Federalism 2011, 31 (33).
937 Nettesheim, JZ 2011, 1030 (1035 f.).
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durch die Unionsgrundrechte. Unter dem Dach des Mobilitätsparadigmas
spüren jene Unionsbürger, die ihren Heimatstaat verlassen, ihren europä-
ischen Status, während die sesshaften Staatsangehörigen der Mitgliedstaa-
ten – der Grossteil – von dessen Privilegien weitestgehend ausgeschlossen
sind.

Gleichwohl lassen sich bereits vor Einführung des Kernbestandsschutzes
Auflockerungen des Mobilitätsmodells und Vorzeichen für die Entwick-
lung des Statusmodells erkennen. In diesem Sinne betonte Generalanwalt
Szpunar in seinen Schlussanträgen zu Rendón Marín und CS: Die Entschei-
dung des Gerichtshofs in der Rs. Ruiz Zambrano sei „selbstverständlich
nicht zufällig gezogen worden“, sondern das „Ergebnis einer wichtigen
Entwicklung der Rechtsprechung“938. Durch die kontinuierliche Aufwei-
chung der Mobilitätsvoraussetzung hat der EuGH den Weg für die Erstre-
ckung der Unionsbürgerrechte auf nichtmobile Unionsbürger geebnet. Im
Rahmen des unionsbürgerlichen Freizügigkeitsrechts fand diese Entwick-
lung ihren Höhepunkt in den Entscheidungen Garcia Avello und Zhu und
Chen.939 In diesen Rechtssachen hatten die Unionsbürger noch nie den
Mitgliedstaat, in dem sie geboren wurden, verlassen und von ihrem Freizü-
gigkeitsrecht Gebrauch gemacht. Dennoch hielt der Gerichtshof das Uni-
onsrecht für anwendbar, zum einen, weil die nationale Massnahme das
Freizügigkeitsrecht behinderte, zum anderen, weil der Unionsbürger eine
andere Staatsangehörigkeit als die des Aufenthaltsstaats besass. Diese bei-
den Judikate haben bereits aufgezeigt, dass die Anwendbarkeit der Uni-
onsbürgerrechte nicht in allen Fällen eine Mobilität des Unionsbürgers
voraussetzt.940

938 GA Szpunar, Rendón Marín und CS, C-165/14 und C-304/14, EU:C:2016:75,
Rn. 117 mit Verweis auf u.a. EuGH, Micheletti, C-369/90, EU:C:1992:295; EuGH,
Baumbast und R, C-413/99, EU:C:2002:493; EuGH, Garcia Avello, C-148/02,
EU:C:2003:539; EuGH, Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:2004:639; EuGH, Rott-
mann, C-135/08, EU:C:2010:104.

939 EuGH, Garcia Avello, C-148/02, EU:C:2003:539; EuGH, Zhu und Chen, C-200/02,
EU:C:2004:639; siehe hierzu oben, 34 – 36.

940 Auch die Schlussanträge lassen erkennen, dass die Rechtsprechung zum Kernbe-
standsschutz u. a. auf diesen beiden Urteilen aufbaut, siehe GA Sharpston, Ruiz
Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 95 f., 100; GA Szpunar, Rendón Marín
und CS, C-165/14 und C-304/14, EU:C:2016:75, Rn. 112 – 117 (insbes. auch
Fn. 79).
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Statusmodell mit Kernbestandsschutz als Ergänzung für
Ausnahmefälle

Mit seiner Rechtsprechung zum Kernbestandsschutz hat der Gerichtshof
eine neue Dimension der Unionsbürgerschaft entfaltet. In diesen Entschei-
dungen fokussierte sich der EuGH auf den Unionsbürgerstatus und die da-
mit verbundenen Rechte und löste sich von der Suche nach einem grenz-
überschreitenden Element. Der Kernbestandsschutz ist mithin keine Wei-
terentwicklung der Mobilität als Anwendungsvoraussetzung der Unions-
bürgerrechte;941 vielmehr ist diese neue Rechtsfigur eigenständig und von
den transnationalen Freiheits- und Gleichheitsrechten losgelöst.942 Eines
grenzüberschreitenden Elements bedarf es im Rahmen dieses Schutzes ge-
rade nicht.

Dahingegen gibt der Gerichtshof mit den Folgeentscheidungen zu Ruiz
Zambrano zu erkennen, dass die Berufung auf das Freizügigkeitsrecht nach
wie vor einen grenzüberschreitenden Sachverhalt voraussetzt.943 Mit der
Entwicklung des Kernbestandsschutzes kennt das Unionsbürgerschafts-Re-
gime sohin nun zwei Modelle: auf der einen Seite das Mobilitätsmodell für
die Ausübung der Grundfreiheiten und des unionsbürgerlichen Freizügig-
keitsrechts, sodass für deren Anwendbarkeit die Unionsbürger in der Regel
mobil sein müssen; auf der anderen Seite das Statusmodell für den Schutz
nach Art. 20 AEUV, der unabhängig eines grenzüberschreitenden Bezugs
aufgrund des Status als Unionsbürger gilt.944

Entsprechend dem Statusmodell schützt der Kernbestandsschutz losge-
löst von der Funktion der Mobilitätsförderung die Unionsbürger kraft
ihres Unionsbürgerstatus. Anstelle der Mobilität tritt der Status als Anwen-
dungsvoraussetzung für die Unionsbürgerrechte.945 Der Unionsbürgersta-

II.

941 So auch ausdrücklich Kochenov, CJEL 2011, 55 (94 f.).
942 Thym, ZEuS 2012, 501 (517); in diese Richtung bereits Hailbronner/Thym, NJW

2011, 2008 (2009).
943 Siehe etwa EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277, Rn. 44 – 56; EuGH, Ru-

nevič-Vardyn und Wardyn, C-391/09, EU:C:2011:291, Rn. 58.
944 Im Ergebnis so etwa auch Azoulai, Perspectives on Federalism 2011, 31 (35); Ko-

chenov, ELJ 2013, 502 (510); Lenaerts, FMW 2011, 6 (17).
945 Vgl. die Überschrift von Lenaerts, FMW 2011, 6: „from the cross-border link to

the status of citizen of the Union“; siehe hierzu auch ebd., 6 (12 – 18); diese
Neuausrichtung auch hervorhebend etwa Carlier, FMW 2013, 6 (9); van
Eijken/de Vries, ELR 2011, 704 (712); Kochenov, ELJ 2013, 502 (507 f.); Kochenov/
Plender, ELR 2012, 369 (386 f.); Milej, BayVBl. 2015, 361 (362); Nettesheim, JZ
2011, 1030 (1036); Thym, ZEuS 2012, 501 (515 – 518).
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tus wird mithin zur hinreichenden Quelle subjektiver Rechte.946 Die Uni-
onsbürger werden damit um ihrer selbst willen geschützt;947 das „Sein des
Unionsbürgers ist zugleich Grund und Ziel“948. Von nun an erfahren auch
die sesshaften Unionsbürger den Schutz des Unionsrechts: Die Leitvorstel-
lung der „Transnationalität“ wird durch „Ansässigkeit“ ergänzt.949 Auch für
Mobilitätsunwillige ist die Unionsbürgerschaft nunmehr „grundlegender
Status“950. Die Unionsbürgerschaft ist damit auf dem Weg zu einem „ech-
te[n] Bürgerstatus mit einheitlichen Rechten und Pflichten in einer Union
des Rechts“951. Die Mitgliedstaatsangehörigen sind nicht mehr nur Markt-
bürger oder Freizügigkeitsbürger – sie sind Unionsbürger. Im Lichte des
Kernbestandsschutzes sind alle Unionsbürger

„berechtigt, zu sagen ‚civis europeus sum‘ und sich [auch gegenüber
dem Herkunftsstaat] auf diesen Status zu berufen, um sich [der Ver-
wehrung ihrer Unionsbürgerrechte] zu widersetzen“.952

Mit dem Status als Anknüpfungspunkt stellt sich die Rechtsprechung zum
Kernbestandsschutz in eine Linie mit der Rechtsprechung des EuGH zu
den politischen Unionsbürgerrechten.953 In den Rs. Eman und Sevinger954

und Delvigne955 stand das Wahlrecht zum Europäischen Parlament zur De-
batte. Losgelöst vom Mobilitätsdogma sprach der Gerichtshof den betrof-

946 Vgl. Azoulai, Perspectives on Federalism 2011, 31 (36): „[the status of EU citizen]
as the real source of the rights and duties conferred on EU citizens and their
family members“.

947 Thym, ZEuS 2012, 501 (517).
948 Nettesheim, JZ 2011, 1030 (1036).
949 Ebd., 1030 (1036), wobei dieser von „ersetzt“ spricht (dabei wird übersehen,

dass das Prinzip der Transnationalität im Sinne eines Mobilitätserfordernisses
bestehen bleibt); dem folgend Gärditz, Bürgerstatus, 49 (146); vgl. auch Schön-
berger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 56: „eine ergänzende Sess-
haftenbürgerschaft“.

950 Grundlegend EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 31.
951 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 3; in diese Richtung

etwa auch Kochenov, CJEL 2011, 55 (98 f.); kritisch zur Suche nach der „wahrhaf-
tigen“ Unionsbürgerschaft Thym, ZEuS 2012, 501 (521 f.).

952 Siehe die ähnliche Adaption der Aussage des GA Jacobs, Konstantinidis,
C-168/91, EU:C:1993:115, Rn. 46, in Lenaerts, FMW 2011, 6 (14 f.); siehe auch
Kochenov, ELJ 2013, 502 (508): „Sir Francis’ civis europaeus sum logic is entering
the real world“.

953 Kochenov/Plender, ELR 2012, 369 (386 f.); Spaventa, Earned Citizenship, 204 (205
mit Fn. 4).

954 EuGH, Eman und Sevinger, C-300/04, EU:C:2006:545.
955 EuGH, Delvigne, C-650/13, EU:C:2015:648.
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fenen Unionsbürgern das Wahlrecht kraft ihres Unionsbürgerstatus zu. Da-
her können diese beiden Urteile gemeinsam mit der Judikatur zum Kern-
bestandsschutz als „echte Unionsbürgerschaftsfälle“ bezeichnet werden.956

Obgleich der Unionsbürgerstatus Anknüpfungspunkt ist und der Kern-
bestandsschutz des Status wegen greift, gilt zu bedenken, dass ein hinrei-
chender Unionsrechtsbezug erst dann gegeben ist, wenn die mit dem Sta-
tus verbundenen Rechte verwehrt werden – in anderen Worten: wenn in
den Kernbestandsschutz eingegriffen wird. Nach wie vor genügt der Uni-
onsbürgerstatus allein nicht, um den Anwendungsbereich des Unions-
rechts zu eröffnen. Vielmehr müssen zudem die damit verbundenen Rech-
te auf dem Spiel stehen. Somit hängt die Bedeutung des Kernbestands-
schutzes und folglich des Statusmodells davon ab, wann von einer Verweh-
rung der Unionsbürgerrechte ausgegangen werden kann.

Bislang bejaht der Gerichtshof dies für zwei Situationen: zum einen für
den Fall des Verlusts der Unionsbürgerschaft aufgrund des Verlusts der
Staatsangehörigkeit (Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur);
zum anderen für den Fall eines faktischen Ausreisezwangs aus dem Uni-
onsgebiet, weil einer drittstaatsangehörigen Person, von der die Unions-
bürger abhängig sind, das Aufenthaltsrecht verweigert wird (Kernbestands-
schutz nach der Zambrano-Judikatur). Damit beschränkt sich der Kernbe-
standsschutz und folglich das Statusmodell bislang auf Ausnahmefälle. Die
Beschränkung auf Ausnahmefälle verstärkt sich durch die restriktive Ausle-
gung des Kernbestandsschutzes nach der Zambrano-Judikatur durch den
EuGH. In seiner Folgejudikatur zur Grundsatzentscheidung erklärte er
ausdrücklich, dass der Schutz nur für „ganz besondere Sachverhalte“ und
nur „ausnahmsweise“ gilt.957 Den Kreis der schutzberechtigten Drittstaats-
angehörigen und somit jenen der schutzberechtigten Unionsbürger legt
der EuGH entsprechend eng aus.

956 In diese Richtung D. Kochenov in seinem Vortrag vom 28.04.2016 auf der Konfe-
renz „The Judicial Deconstruction of Union Citizenship: The Limits of Free
Movement & Solidarity in the EU“ an der Universität Konstanz.

957 Siehe etwa EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 67; EuGH, Iida,
C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 71; EuGH, NA, C-115/15, EU:C:2016:487, Rn. 72;
EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 74.
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Zur Beschränkung auf Ausnahmefälle

Im Hintergrund der Beschränkung des Kernbestandsschutzes auf Ausnah-
mefälle dürfte die Achtung der föderalen Machtbalance stehen (I.). Nicht
übersehen werden darf jedoch, dass die Frage, wann die föderale Machtba-
lance noch gewahrt ist und wann nicht mehr, vom Standpunkt des Be-
trachters abhängt. Eine richtige oder falsche Antwort gibt es wohl nicht.
Folglich gibt es auch keine richtige oder falsche Antwort darauf, ob und
inwieweit der Kernbestandsschutz noch auf andere Fälle ausgeweitet wer-
den kann. Hier müsste man sich allenfalls fragen, ob angesichts des Postu-
lats der Rechtssicherheit eine Ausweitung überhaupt zu befürworten ist
oder ob langfristig gesehen sich stattdessen die Aufgabe des Mobilitätskri-
teriums anbietet (II.).

Achtung der föderalen Machtbalance als Hintergrund

Der grenzüberschreitende Bezug als Anwendungsvoraussetzung sei – so
wird argumentiert – für die Unionsrechtsordnung notwendig, da damit
der Eingriff in nationale Kompetenzen verhindert werde.958 Nun verzich-
tet der Gerichtshof im Rahmen des Kernbestandsschutzes auf eben diese
Voraussetzung. Ein Unionsrechtsbezug liegt in diesen Fällen auch ohne
Mobilität des Unionsbürgers vor. Mit dem Kernbestandsschutz erweitern
sich folglich die Fälle, in denen das Unionsrecht anwendbar ist und die
Mitgliedstaaten bei der Ausübung ihrer Kompetenzen das Unionsrecht zu
beachten haben.

Gemäss Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur können sich
die Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten auf das Unionsrecht berufen,
wenn sie sich mit dem Verlust der Staatsangehörigkeit und folglich mit
dem Verlust der Unionsbürgerschaft konfrontiert sehen. Entsprechend
müssen die Mitgliedstaaten bei der Ausübung ihrer Zuständigkeit, über
den Verlust der Staatsangehörigkeit zu entscheiden, das Unionsrecht be-
achten. Der Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur verleiht
drittstaatsangehörigen Personen ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht, um die
von ihnen abhängigen Unionbürger vor einem faktischen Ausreisezwang

B.

I.

958 So etwa Brechmann, in: Calliess/Ruffert, Art. 45 AEUV Rn. 42; Dautricourt/
Thomas, ELR 2009, 433 (449 f.); Kutzscher, Grenzüberschreitender Sachverhalt,
117 – 119; Riese/Noll, NVwZ 2007, 516 (519); Ritter, ELR 2006, 690 (692); Seyr/
Rümke, EuR 2005, 658 (674); siehe hierzu oben, 40 f.
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aus dem Unionsgebiet zu wahren. Dieser Schutz nach Art. 20 AEUV be-
schränkt folglich den mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraum im Bereich
des nationalen Migrationsrechts.959

Der Kernbestandsschutz hat somit unmittelbare Rückwirkung auf die
vertikale Kompetenzverteilung. Der Anwendungsbereich des Unionsrechts
dehnt sich zulasten der mitgliedstaatlichen Zuständigkeiten aus; das Uni-
onsrecht setzt den Mitgliedstaaten bei der Ausübung ihrer Kompetenzen
einmal mehr Grenzen. Sie müssen nunmehr das Unionsrecht in Bereichen
beachten, die traditionell in ihre Zuständigkeit fallen – wie das Staatsange-
hörigkeitsrecht und das Migrationsrecht.960 Die Einwirkung des Unions-
rechts auf die mitgliedstaatlichen Kompetenzen hängt letztlich davon ab,
ob der Kernbestandsschutz grosszügig oder restriktiv verstanden wird: Je
grosszügiger der Schutz nach Art. 20 AEUV ausgelegt wird, desto öfter ha-
ben die Mitgliedstaaten bei der Ausübung ihrer Zuständigkeiten das Uni-
onsrecht zu beachten.961

Die Achtung der föderalen Machtbalance dürfte ein wichtiger Grund
dafür gewesen sein, dass der Gerichtshof in der Folgejudikatur zu Ruiz
Zambrano den Kernbestandsschutz restriktiv handhabte.962 So muss eine
entsprechend intensive Abhängigkeit des Unionsbürgers von der dritt-
staatsangehörigen Person vorliegen, damit dieser ein abgeleitetes Aufent-
haltsrecht nach Art. 20 AEUV zu gewähren ist; der Wunsch auf ein Famili-
enleben genügt hierfür nicht.963 Überdies sind die Unionsbürger nicht
gänzlich davor geschützt, den Aufenthaltsstaat, in dem sie sich seit ihrer
Geburt aufhalten, verlassen zu müssen, um sich im Herkunftsstaat auf den

959 So etwa van Eijken, EU Citizenship, 81 – 86; Pataut, RTDE 2011, 561 (569); Wies-
brock, ELR 2011, 861 (873).

960 Tryfonidou, JIANL 2011, 358 – 379.
961 Adam/van Elsuwege, ELR 2012, 176 (177); Thym, ZEuS 2012, 501 (517); vgl. auch

Lenaerts, FMW 2011, 6 (18).
962 Adam/van Elsuwege, ELR 2012, 176 (177); Haltern, Dogmatik im Kontext, 919;

Lenaerts, ERA Forum 2013, 569 (576 f.); Lenaerts/Gutiérrez-Fons, EU Citizenship,
751 (769 f.); Thym, ZEuS 2012, 501 (518); ders., Frontiers of EU Citizenship, 705
(720); Nic Shuibhne, EU Citizenship as Federal Citizenship, 147 (160 – 163); da-
hingegen kann nach Spaventa, Earned Citizenship, 204 (223 – 225), die restrikti-
ve Handhabung nicht mit der Achtung nationaler Zuständigkeiten begründet
werden, sondern mit einem Wechsel in der Wahrnehmung der Unionsbürger-
schaft „as a mere and minor addition to national citizenship, rather than a true
supranational status.“

963 Grundlegend EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 68.
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Kernbestandsschutz berufen zu können.964 Während sich der Gerichtshof
mit Ruiz Zambrano – und bereits zuvor mit Rottmann – aus dem Fenster
lehnte und den Schutz der Unionsbürger in den Mittelpunkt stellte,
schenkte er in den folgenden Entscheidungen der vertikalen Kompetenz-
verteilung vermehrt Aufmerksamkeit.965

Ist die Beschränkung des Kernbestandsschutzes auf die in der Rechtspre-
chung herauskristallisierten Ausnahmefälle zwingend für die Achtung der
föderalen Machtbalance? Oder könnte der Schutz grosszügiger ausgelegt
bzw. auf andere als die bislang in der Rechtsprechung bekannten Ausprä-
gungen ausgeweitet werden? Die Antwort hierauf hängt vom Standpunkt
des Betrachters ab: Darf das Unionsrecht zum Schutz der Unionsbürger
einmal mehr anwendbar sein und die Ausübung der mitgliedstaatlichen
Kompetenzen beschränken oder ist die Wahrung der nationalen Gestal-
tungsspielräume wichtiger?966 Die Frage kann auch anders gestellt werden:
Sollen die Fälle von Unionsbürgern um die Achse der Unionsbürgerschaft
gelöst werden, sodass deren Schutz als „grundlegender Status“ der Mit-
gliedstaatsangehörigen im Mittelpunkt steht, oder soll Aufmerksamkeit
auf den Umstand gerichtet werden, dass die Unionsbürgerschaft in ein fö-
derales System eingebettet ist und auf dieses unmittelbaren Einfluss hat?967

Je nach Standpunkt wird die Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbür-
gerschaft unterstützt oder abgelehnt. Während die einen die EuGH-Judi-
katur als überschiessend kritisieren,968 monieren die anderen die fehlende
Schlagkraft des europäischen Status969, erkennen nun aber im Kernbe-
standsschutz einen Schritt in Richtung einer „wahren“ Unionsbürger-

964 EuGH, Alokpa, C-86/12, EU:C:2013:645, Rn. 34 f.; EuGH, Rendón Marín,
C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 79; siehe hierzu oben, 127 f.

965 Kritisch Nic Shuibhne, EU Citizenship as Federal Citizenship, 147 (168 – 176).
966 Vgl. hierzu Spaventa, Earned Citizenship, 204 (224), die darauf hinweist, dass die

Achtung nationaler Zuständigkeiten in der Rechtsprechung zum Binnenmarkt
eine geringere Rolle spielt als in jener zur Unionsbürgerschaft.

967 Vgl. Nic Shuibhne, EU Citizenship as Federal Citizenship, 147 (168 – 176); Thym,
Frontiers of EU Citizenship, 705 (710 – 723).

968 So insbes. Hailbronner, NJW 2004, 2185 – 2189: „Die Unionsbürgerschaft und
das Ende rationaler Jurisprudenz durch den EuGH?“; etwa auch d’Oliveira,
ECLR 2011, 138 (145 – 148), mit der Aussage zur Rottmann-Rechtsprechung:
„The Court is persisting in its judicial error.“

969 So insbes. Kochenov, Citizenship without Respect, 1 – 105; Kochenov/Plender,
ELR 2012, 369 – 385.
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schaft.970 Eng mit der Frage nach der angemessenen föderalen Machtbalan-
ce verbunden ist daher die jeweilige Erwartungshaltung an die Unionsbür-
gerschaft: Welche Bedeutung soll die Unionsbürgerschaft für die Staatsan-
gehörigen der Mitgliedstaaten haben? Auch hinsichtlich dieser Frage schei-
den sich die Geister.971 Wie der europäische Integrationsprozess kennt die
Unionsbürgerschaft keine genaue Zielrichtung. Sie ist „Projektionsfläche
für Europafreundlichkeit und -kritik“972. Eine einheitliche Meinung über
den Inhalt und die Bedeutung einer „wahrhaftigen“ Unionsbürgerschaft
kann es daher nicht geben;973 deren Endzustand muss und darf umstritten
bleiben.

Da sohin weder einstimmig beantwortet werden kann, welchen Schutz
die Unionsbürgerschaft bieten soll, noch, ob dieser gegenüber mitglied-
staatlichen Regelungsfreiräumen Vorrang geniessen soll, dürfte es in vielen
Fällen keine definitive Lösung hinsichtlich der Frage geben, ob die födera-
le Machtbalance noch gewahrt oder bereits verletzt ist. Die Beschränkung
des Kernbestandsschutzes auf Ausnahmefälle ist unter dem Blickwinkel
der vertikalen Kompetenzverteilung ebenso gut vertretbar wie dessen Aus-
weitung, um die praktische Wirksamkeit der Unionsbürgerschaft und der
damit verbundenen Rechte zu gewährleisten. Letztlich darf nicht überse-
hen werden, dass der vertikalen Kompetenzverteilung auch durch die Ein-
räumung eines entsprechenden Ermessensspielraums auf der Rechtferti-
gungsebene Rechnung getragen werden kann.

Ausweitung des Kernbestandsschutzes vs. Aufgabe des
Mobilitätskriteriums

In den vorangegangenen Teilen der Untersuchung haben sich bereits Mög-
lichkeiten zur Ausweitung des Kernbestandsschutzes gezeigt, sodass sich
die Unionsbürger nicht mehr nur in Ausnahmefällen auf diesen Schutz be-
rufen könnten. So könnte zum einen der Kernbestandsschutz nach den
bislang bekannten Judikaturlinien ausgebaut werden: Der Kernbestands-
schutz nach der Rottmann-Judikatur könnte sich auf den Erwerb der Uni-

II.

970 Kochenov, CJEL 2011, 55, „A Real European Citizenship“ (siehe auch ebd., 55
(107)); siehe auch Hailbronner/Iglesias Sánchez, ICLJ 2011, 498, „New Develop-
ments Towards a Truly Fundamental Status“, (siehe auch ebd., 498 (532)).

971 Für einen Überblick über die Diskussionen betr. die Unionsbürgerschaft siehe
etwa Besson/Utzinger, ELJ 2007, 573 – 590; Kochenov, ICLQ 2013, 97 – 136.

972 Thym, ZEuS 2012, 501 (522).
973 Ebd., 501 (521 f.); ders., Frontiers of EU Citizenship, 705 (713 f.).
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onsbürgerschaft erstrecken; der Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Ju-
dikatur könnte ganzheitlich im Lichte der Unionsgrundrechte ausgelegt
werden. Zum anderen könnte der Kernbestandsschutz auf weitere Konstel-
lationen und Unionsbürgerrechte ausgedehnt werden.

Allerdings muss man sich die Frage stellen, ob der Kernbestandsschutz
überhaupt ausgeweitet werden soll oder ob langfristig gesehen sich die
Aufgabe des Mobilitätskriteriums eher anbietet. Denn als Produkt der
Rechtsprechung des EuGH ist dessen Schutzumfang auf den ersten Blick
nicht immer klar ersichtlich. Im Hinblick auf den Kernbestandsschutz
nach der Zambrano-Judikatur hat sich erst von Entscheidung zu Entschei-
dung gezeigt, welche Situationen von diesem Schutz erfasst sind. Selbst ei-
nige Jahre nach dessen Grundsatzentscheidung sind noch Fragen offen. So
sind etwa nach wie vor die Kriterien für die Schutzberechtigung der Dritt-
staatsangehörigen nicht eindeutig geklärt. Überdies ist fraglich, ob die vom
Kernbestandsschutz erfassten Familien ein Recht auf soziale Unterstützung
haben. Desgleichen sind für die Anwendbarkeit des Kernbestandsschutzes
nach der Rottmann-Judikatur noch nicht alle Fragen ausdrücklich geklärt,
wie etwa, ob auch der Verlust der erstmalig erworbenen Unionsbürger-
schaft geschützt ist. Diese Unklarheiten haben zu unterschiedlicher An-
wendung des Kernbestandsschutzes in den Mitgliedstaaten geführt.974

Nicht von ungefähr monierte Nic Shuibhne in diesem Zusammenhang:

„It may be a rudimentary yardstick, but when an area of law becomes
almost impossible to explain, to teach or to advise, then something is
seriously wrong. EU citizenship law falls within that category at pre-
sent.“975

Einige Wege der Ausweitung des Kernbestandsschutzes würden vermutlich
mehr Rechtssicherheit mit sich bringen, so etwa die grundrechtliche Aus-
legung des Abhängigkeitsverhältnisses für den Kernbestandsschutz nach
der Zambrano-Judikatur, da auf die Rechtsprechung des EGMR zurückge-
griffen werden könnte. Bei Einbezug neuer Sachverhalte in den Schutzum-
fang würden indessen neue Unklarheiten entstehen: Unter welchen Um-
ständen wären denn die Unionsbürgerrechte verwehrt und welche rechtli-

974 Für eine diesbezügliche Übersicht zur Ruiz-Zambrano-Judikatur siehe Nic Shuib-
hne/Shaw, General report, 65 (144 – 150); dahingegen habe die Rottmann-Judika-
tur auf nationaler Ebene weniger Beachtung gefunden, Nic Shuibhne/Shaw, Ge-
neral report, 65 (154 – 156) – vgl. aber etwa die unterschiedliche Auffassung
betr. die schutzberechtigten Unionsbürger oben, 61.

975 Nic Shuibhne, CMLR 2012, 349 (379).
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chen Konsequenzen würde ein solcher Eingriff nach sich ziehen? Für jede
neue Form des Kernbestandsschutzes bedürfte es erst einer umfassenden
Judikatur des EuGH, um einen kohärenten Schutzumfang erkennen zu
können.

Angesichts der Rechtsunsicherheit, zu welcher die Ausdehnung des
Kernbestandsschutzes auf neue Konstellationen führen könnte, drängt sich
die Aufgabe des Mobilitätskriteriums als alternative Lösung auf. Denn da-
mit wäre dasselbe Ziel erreicht: Nichtmobile Unionsbürger würden den
Schutz durch das Unionsrecht erfahren. Insbesondere seit Einführung der
Unionsbürgerschaft vermehren sich die Stimmen in der Literatur, die das
Mobilitätskriterium als Anwendungsvoraussetzung hinterfragen.976 Auch
nach Ansicht der Generalanwältin Sharpston „stehen die Bestimmungen
über die Unionsbürgerschaft der Aufrechterhaltung der Doktrin der rein
internen Sachverhalte in ihrer gegenwärtigen Form zumindest potenziell
entgegen“977. Im Wesentlichen wird vorgebracht, die Unionsbürgerschaft
als „grundlegender Status“ könne nicht mehr nur die mobilen Mitglied-
staatsangehörigen schützen.978 Die Anwendungsvoraussetzung der Grenz-
überschreitung entspringe dem System der Grundfreiheiten und sei nicht
vereinbar mit dem Sinn und Zweck der Unionsbürgerschaft, die Union
den Bürgern näherzubringen.979 Nicht zuletzt bedeute das Mobilitätserfor-
dernis, dass für die Anwendbarkeit der Unionsbürgerrechte „eher die Ge-
setze des Zufalls als die der Logik gelten“980.

Mit der Aufgabe des Mobilitätskriteriums wäre zum einen die Rechtsun-
sicherheit im Hinblick auf die Frage beseitigt, wann ein grenzüberschrei-
tender Sachverhalt vorliegt. Zum anderen – und vor allem – würden die
Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten ihren europäischen Status auch
dann spüren, wenn sie in ihrem Herkunftsstaat bleiben. Das Unionsrecht
würde nicht mehr zwischen „mobilen“ und „statischen“ Unionsbürgern
unterscheiden. Umgekehrte Diskriminierung wäre beseitigt. Gleichwohl:
Würde vom Erfordernis der Mobilität abgesehen, hätte dies den „Preis

976 So etwa Kotalakidis, Unionsbürgerschaft, 235 – 238; Lach, Umgekehrte Diskrimi-
nierungen, 338 – 345; Nic Shuibhne, CMLR 2002, 731 (748 – 757); O’Leary,
Community Citizenship, 276 – 278; Toner, MJ 2000, 158 (170); siehe hierzu
auch O’Leary, Purely Internal Rule, 37 (50 f.); hierzu bereits oben, 1. Teil C. II.

977 GA Sharpston, Gouvernement de la Communauté française und Gouvernement wal-
lon, C-212/06, EU:C:2007:398, Rn. 140.

978 Lach, Umgekehrte Diskriminierungen, 340; Nettesheim, EuR 2009, 24 (34); Spa-
venta, CMLR 2008, 13 (31).

979 So insbes. Kochenov/Plender, ELR 2012, 369 (383 f.); Schulz, Freizügigkeit, 83.
980 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 88.
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einer massiven Unitarisierung der Europäischen Union insgesamt“981. Das
Unionsrecht würde weit in die mitgliedstaatlichen Kompetenzen hinein-
reichen. Die Mitgliedstaaten hätten bei der Ausübung ihrer Zuständigkei-
ten vermehrt die Bedingungen und Grenzen des Unionsrechts zu beachten
– insbesondere auch die Unionsgrundrechte. Die Jurisdiktionsgewalt des
EuGH würde sich beträchtlich ausdehnen. In Anbetracht der weitreichen-
den Rückwirkung auf das vertikale Machtgleichgewicht ist es naheliegend,
dass der Gerichtshof nicht auf einmal einen solchen Wandel vollziehen
wird. Ohnehin scheint es, als schenke er in den jüngeren Fällen zur Uni-
onsbürgerschaft der vertikalen Kompetenzverteilung wieder vermehrt Be-
achtung.982 Wahrscheinlicher ist daher, dass die Unionsbürgerschaft in
„schleichender“ und „unsicherer“ Weise an Bedeutung für innerstaatliche
Sachverhalte gewinnen wird983 – etwa durch die schrittweise Ausweitung
des Kernbestandsschutzes. Aber auch ein solcher Schritt ist angesichts der
zurückhaltenden Unionsbürgerrechtsprechung der letzten Jahre so schnell
nicht zu erwarten.984

Implikationen der Beschränkung auf Ausnahmefälle

Die Beschränkung des Kernbestandsschutzes auf Ausnahmefälle lässt in
erster Linie zwei Implikationen erkennen: Zum einen dominiert im Rah-
men der Unionsbürgerrechte weiterhin das Mobilitätsmodell; in aller Re-
gel müssen die Unionsbürger mobil sein, um den Schutz des Unionsrechts
zu erfahren (I.). Zum anderen bleibt die nationale Staatsangehörigkeit für
die Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten von grundlegender Bedeutung.
Entsprechend Art. 20 AEUV ersetzt die Unionsbürgerschaft die Staatsbür-
gerschaft nicht, sondern tritt zu dieser – in Ausnahmefällen – hinzu (II.).

C.

981 Schönberger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 63.
982 Nic Shuibhne, EU Citizenship as Federal Citizenship, 147 (163 – 168), mit Ver-

weis auf die Kernbestandsschutz-Judikatur sowie mit weiteren Beispielen wie et-
wa die weite Auslegung des Begriffs „zwingende Gründe der öffentlichen Si-
cherheit“ i.S.d. Art. 28 Abs. 3 RL 2004/38/EG in EuGH, I., C-348/09, EU:C:
2012:300.

983 Schönberger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 63.
984 Vgl. hierzu etwa die Untersuchung der Entwicklung der Unionsbürgerrechtspre-

chung „im Spiegel der EU-Verfassungsentwicklung“ von Thym, Unionsbürger-
schaft, 69 – 98.
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Dominanz des Mobilitätsmodells

Aus der Beschränkung des Kernbestandsschutzes auf Ausnahmefälle folgt
die bleibende Dominanz des Mobilitätsmodells, sprich der Mobilität als
Anwendungsvoraussetzung für die Unionsbürgerrechte.985 Nur wenn die
Unionsbürgerschaft aufgrund des Verlusts der Staatsangehörigkeit verloren
geht oder die Unionsbürger zur Ausreise aus dem gesamten Unionsgebiet
faktisch gezwungen sind, werden die Unionsbürger auch ohne Grenzüber-
schreitung unionsrechtlich geschützt. In allen anderen Fällen müssen die
Unionsbürger ihr Freizügigkeitsrecht ausgeübt haben bzw. beabsichtigen,
dieses in naher Zukunft auszuüben, um in den Genuss der wichtigsten
Unionsbürgerrechte zu gelangen.

Im Sinne der Nachrangigkeit des Statusmodells gegenüber dem Mobili-
tätsmodell betont der Gerichtshof regelmässig, dass gemäss Kernbestands-
schutz nach der Zambrano-Judikatur ein Aufenthaltsrecht „ausnahmswei-
se“ nicht verweigert werden darf „trotz der Tatsache, dass […] der betref-
fende Unionsbürger sein Recht auf Freizügigkeit nicht ausgeübt hat“986.
Sofern ein Unionsbürger sein Freizügigkeitsrecht ausgeübt hat, bestimmt
sich das Aufenthaltsrecht für die Drittstaatsangehörigen nach dem freizü-
gigkeitsrechtlichen acquis communautaire; der Kernbestandsschutz findet
nur subsidiär Anwendung.987 Überdies wird von Unionsbürgern, die sich
in einem anderen Mitgliedstaat als dem ihrer Staatsangehörigkeit aufhal-
ten, in aller Regel die Ausübung des Freizügigkeitsrechts verlangt, damit
sie sich nach Rückkehr in ihren Herkunftsstaat auf den Kernbestands-
schutz berufen können.988

Die Mobilität ist folglich nach wie vor der primäre Anknüpfungspunkt
für die Unionsbürgerrechte. In erster Linie sind die mobilen Unionsbürger
die Nutzniesser des Unionsrechts. Gehen die mobilen Unionsbürger einer
wirtschaftlichen Tätigkeit nach, können sie sich auf die Bestimmungen der
Grundfreiheiten berufen. Das unionsbürgerliche Freizügigkeitsrecht nach
Art. 21 AEUV geniessen die Unionsbürger auch dann, wenn sie nicht wirt-

I.

985 Vgl. Spaventa, Earned Citizenship, 204 (219): „it is clear that a migratory ele-
ment is still necessary for a citizen to be able to claim EU derived rights: in this
respect, the Ruiz Zambrano doctrine is of marginal relevance when considered
in the light of subsequent case law.“

986 Siehe etwa EuGH, Ymeraga, C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 36; EuGH, Iida,
C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 71.

987 EuGH, NA, C-115/15, EU:C:2016:487, Rn. 74; siehe hierzu oben, 3. Teil B. I. 2.
988 EuGH, Alokpa, C-86/12, EU:C:2013:645, Rn. 34 f.; EuGH, Rendón Marín,

C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 79; siehe hierzu oben, 3. Teil B. I. 3.
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schaftlich tätig sind; genügend finanzielle Ressourcen müssen sie gleich-
wohl vorweisen können. Mit dem Freizügigkeitsrecht sind Familiennach-
zugsrechte sowie der Schutz durch die Unionsgrundrechte verbunden. So-
fern sich die „statischen“ Unionsbürger nicht aufgrund eines „ganz beson-
dere[n] Sachverhalt[s]“989 auf den Kernbestandsschutz berufen können,
bleiben ihnen diese Privilegien des Unionsrechts verwehrt.

Damit ist auch klar: Der Kernbestandsschutz hat nicht zum Ende der
umgekehrten Diskriminierung geführt.990 In der Regel können die Staats-
angehörigen eines Mitgliedstaats, die von ihrem Freizügigkeitsrecht keinen
Gebrauch gemacht haben, sich nicht auf die mitunter grosszügigeren Re-
gelungen des Unionsrechts berufen, sodass sie gegenüber den mobilen
Unionsbürgern schlechter gestellt sind. Nur der kleine Kreis derjenigen
Staatsangehörigen, die unter den Schutz der neuen Rechtsfigur nach
Art. 20 AEUV fallen, erfährt nun wie die mobilen Unionsbürger den
Schutz des Unionsrechts. Durch die Ausweitung des Anwendungsbereichs
des Unionsrechts qua Kernbestandsschutz haben sich sohin zwar die Fälle
verringert, in denen umgekehrte Diskriminierung möglich ist.991 Da sich
der Kernbestandsschutz jedoch bislang auf Ausnahmefälle beschränkt, ist
das Ende der umgekehrten Diskriminierung noch lange nicht in Sicht.

Der Gerichtshof scheut sich nach wie vor, das Problem der umgekehrten
Diskriminierung offen anzugehen. Auf den Vorschlag der Generalanwältin
Sharpston in ihren Schlussanträgen zu Ruiz Zambrano992 ging der Gerichts-
hof nicht ein. Stattdessen entwickelte er die Rechtsfigur des Kernbestands-
schutzes. Dadurch konnte sich der EuGH der heiklen Frage nach einem
generellen Verbot der umgekehrten Diskriminierung entziehen.993 Indem
der Gerichtshof seit jeher den Anwendungsbereich des Freizügigkeitsrechts
grosszügig auslegt und nunmehr einen Kernbestandsschutz nach Art. 20
AEUV anerkennt, gelingt es ihm, das Problem der umgekehrten Diskrimi-

989 EuGH, Iida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 71; EuGH, Rendón Marín, C-165/14,
EU:C:2016:675, Rn. 74.

990 So auch Cambien, Citizenship of the Union, 281; van Elsuwege, LIEI 2011, 263
(274 f.); Hailbronner/Iglesias Sánchez, ICLJ 2011, 498 (513 – 516); Hailbronner/
Thym, NJW 2011, 2008 (2009); Nettesheim, JZ 2011, 1030 (1036); Oosterom-Stap-
les, EJML 2012, 151 (169 – 172); Toggenburg, EL Rep. 2011, 342 (347); Tryfonidou,
EPL 2012, 493 (518 – 525); Wallrabenstein, Wesensgehalt der Unionsbürgerrech-
te, 311 (319).

991 van Elsuwege, LIEI 2011, 263 (274 f.); Oosterom-Staples, EJML 2012, 151 (170);
Tryfonidou, EPL 2012, 493 (521).

992 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 139 – 150.
993 Thym, ZEuS 2012, 501 (518).
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nierung auf eine subtilere Art zu entschärfen.994 Je grosszügiger der Ge-
richtshof das Mobilitätskriterium und den Kernbestandsschutz auslegt,
desto weniger Fälle umgekehrter Diskriminierungen gibt es. Dass dies der
Rechtssicherheit gut tut ist zu bezweifeln.995 Früher oder später dürfte des-
halb auch für den Gerichtshof „die Zeit [dafür] gekommen [sein], sich of-
fen mit der Problematik der umgekehrten Diskriminierung zu befas-
sen“996.

Bleibende Bedeutung der Staatsangehörigkeit

Am Ende dieser Untersuchung lohnt sich noch einmal ein Blick auf
Art. 20 AEUV – als Grundlagennorm der Unionsbürgerschaft und Rechts-
grundlage des Kernbestandsschutzes. Der Norm sind zwei Aussagen zum
Verhältnis der Unionsbürgerschaft zum nationalen Status der Mitglied-
staatsangehörigen zu entnehmen: Nach Satz 2 ist Unionsbürger, „wer die
Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats besitzt“; nach Satz 3 „tritt [die Uni-
onsbürgerschaft] zur nationalen Staatsbürgerschaft hinzu, ersetzt sie aber
nicht“. Die Bestimmung unterscheidet somit zwischen Staatsangehörigkeit
und Staatsbürgerschaft; auch andere Sprachfassungen kennen diese Unter-
scheidung (vgl. „nationality“ und „national citizenship“ bzw. „nationalité“
und „citoyenneté nationale“).

Dabei beschreibt die Staatsangehörigkeit die „rechtliche Zuordnung
zum Staatsverband“997 bzw. das „Rechtsverhältnis […], das ein Individuum
der Personalhoheit eines Staates unterstellt“998. Dahingegen sind unter der
Staatsbürgerschaft die „Mitgliedschaftsrechte innerhalb dieses Verbands“999

zu verstehen, oder in anderen Worten: Die Staatsbürgerschaft ist „der Inbe-
griff der Rechte und Pflichten, die die Zugehörigkeit eines Menschen zu

II.

994 Tryfonidou, EPL 2012, 493 (521); siehe hierzu auch Croon-Gestefeld, European
Equality Law, 142 – 149.

995 Kritisch auch van Elsuwege/Adam, ECLR 2009, 327 (333); Tryfonidou, EPL 2012,
493 (521 – 525).

996 GA Sharpston, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 139; siehe auch GA
Kokott, McCarthy, C-434/09, EU:C:2010:718, Rn. 42: „Sicherlich ist es nicht aus-
zuschließen, dass der Gerichtshof zu gegebener Zeit […] sich veranlasst sieht,
künftig der Unionsbürgerschaft ein Verbot der Inländerdiskriminierung zu ent-
nehmen.“

997 Schönberger, Unionsbürger, 22.
998 Kadelbach, Unionsbürgerrechte, 797 (Rn. 19).
999 Schönberger, Unionsbürger, 22.
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Staat und Gesellschaft ausmachen.“1000 Die Staatsbürgerschaft setzt in der
Regel die Staatsangehörigkeit voraus; d. h. die bürgerlichen Rechte und
Pflichten werden durch die Staatsangehörigkeit vermittelt.1001 Mit diesem
Verständnis der beiden Begriffe und deren Verhältnis zueinander im Hin-
tergrund kann nun aufgezeigt werden, dass für die Mitgliedstaatsangehöri-
gen die nationale Staatsangehörigkeit trotz Entwicklung des Kernbestands-
schutzes von Bedeutung bleibt – zum einen als Status, der den Einzelnen
seinem Herkunftsstaat zuordnet; zum anderen als Status, der bürgerliche
Rechte vermittelt.1002

Auch nach – und trotz – Einführung des Kernbestandsschutzes bleibt
die Staatsangehörigkeit der primäre Angehörigkeitsstatus für die Mitglied-
staatsangehörigen. Die Zugehörigkeit zum Herkunftsstaat ist von grösserer
Bedeutung als das rechtliche und „politische Band“1003 zur Europäischen
Union und den anderen Mitgliedstaaten qua Unionsbürgerschaft. Gemäss
Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur hat die Unionsbürger-
schaft zwar nun einen Einfluss auf den nationalen Angehörigkeitsstatus,
indem bei dessen Verlust die Folgen für die Unionsbürgerschaft zu berück-
sichtigen sind. Allerdings ist die Unionsbürgerschaft nicht absolut ge-
schützt und deren Verlust möglich. Der Erwerb und Verlust der Staatsan-
gehörigkeit bestimmen nach wie vor den Erwerb und Verlust der Unions-
bürgerschaft. Nur wer einem Mitgliedstaat rechtlich zugehört, ist zugleich
Bürger der Europäischen Union.

Die bleibende Bedeutung der Staatsangehörigkeit als rechtlicher Zuge-
hörigkeitsstatus verdeutlicht auch der Kernbestandsschutz nach der Zam-
brano-Judikatur. So verpflichtet Art. 20 AEUV nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs in erster Linie den Angehörigkeitsstaat des betroffenen
Unionsbürgers.1004 Wiewohl die Berufung auf den Kernbestandsschutz in
Ausnahmefällen auch in einem anderen Mitgliedstaat möglich sein muss,

1000 Kadelbach, Unionsbürgerrechte, 797 (Rn. 22).
1001 Zu diesen beiden Begriffen und deren Verhältnis zueinander siehe etwa Closa,

CMLR 1995, 487 (488 – 495); Gärditz, Bürgerstatus, 49 (53 – 60); Grawert, Der
Staat 1984, 179 – 204; Kadelbach, Unionsbürgerrechte, 797 (Rn. 17 – 23); ders.,
Unionsbürgerschaft, 611 (618 – 620); Preuss, ELJ 1995, 267 (269 – 275); Raben-
schlag, Leitbilder der Unionsbürgerschaft, 82 – 89; Schönberger, Unionsbürger,
22 – 31.

1002 Für frühere Untersuchungen des Einflusses der Unionsbürgerschaft auf die
Staatsangehörigkeit bzw. -bürgerschaft siehe etwa Besson/Utzinger, JSP 2008,
185 (193 – 196); Kostakopoulou, ELJ 2007, 623 (634 – 642).

1003 GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 23.
1004 EuGH, Alokpa, C-86/12, EU:C:2013:645, Rn. 34 f.; EuGH, Rendón Marín,

C-165/14, EU:C:2016:675, Rn. 79; siehe hierzu oben, 3. Teil B. I. 3.
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sind die Unionsbürger in aller Regel verpflichtet, in ihren Herkunftsstaat
zurückzukehren, um dort den Schutz des Art. 20 AEUV geltend machen
zu können. Die im Rahmen der Ausübung des Freizügigkeitsrechts aufge-
baute Bindung zum Aufnahmemitgliedstaat ist weniger geschützt als die
Bindung an den Herkunftsstaat qua Staatsangehörigkeit. Die Unionsbür-
ger werden in erster Linie ihrem Angehörigkeitsstaat zugeordnet. Dieser
trägt letztendlich die Verantwortung für die eigenen Staatsangehörigen.1005

Die Staatsangehörigkeit hat nicht nur als Zugehörigkeitsstatus bleiben-
de Bedeutung, sondern auch als Status, der den Mitgliedstaatsangehörigen
Rechte vermittelt. Zwar steigt mit dem Kernbestandsschutz die Bedeutung
der Unionsbürgerschaft für den innerstaatlichen Bereich. Die Unionsbür-
ger können sich nicht mehr nur noch bei grenzüberschreitenden Situatio-
nen auf die Unionsbürgerschaft berufen und hieraus Rechte ableiten; auch
in ihrem Angehörigkeitsstaat und ohne Ausübung des Freizügigkeitsrechts
geniessen sie nunmehr unionsrechtlichen Schutz. Damit folgt der Ge-
richtshof der konzeptionellen Änderung des Vertrags von Lissabon, wo-
nach die Unionsbürgerschaft die nationale Staatsbürgerschaft nicht nur
noch „ergänzt“ (vgl. Art. 17 EGV), sondern nunmehr zu dieser „hinzutritt“
(Art. 20 Abs. 1 S 3 AEUV).1006 Entsprechend treten zu den nationalen
Staatsbürgerrechten die Rechte aus der Unionsbürgerschaft hinzu: Der
Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur schützt den Aufenthalt
im eigenen Mitgliedstaat in Fällen, in denen die Staatsangehörigen im
Rahmen des nationalen Rechts womöglich keinen Schutz erfahren wür-
den. Die Unionsbürgerschaft verstärkt sohin die Rechtsstellung des Einzel-
nen gegenüber seinem Herkunftsmitgliedstaat. In diesem Sinne geniessen
die Mitgliedstaatsangehörigen zwei Bürgerschaften, die jeweils auto-

1005 Zur Letztverantwortung des Angehörigkeitsstaates im Rahmen des Kernbe-
standsschutzes und im weiteren Unionsbürgerrecht siehe Haag, Letztverant-
wortung des Herkunftsmitgliedstaates, 15 – 39; Spaventa, Earned Citizenship,
204 (215 – 219).

1006 Nettesheim, JZ 2011, 1030 (1036).
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nom1007 und „mit Wechselwirkungen in beide Richtungen“ komplemen-
tär1008 sind.

Trotz dieses Zugewinns der Unionsbürgerschaft bleibt die mit der Staats-
angehörigkeit verknüpfte materielle Rechtsposition von Bedeutung. Denn
lediglich in Ausnahmefällen verleiht die Unionsbürgerschaft auch in in-
nerstaatlichen Sachverhalten subjektive Rechte. Nur wenn den Unionsbür-
gern ihre Unionsbürgerrechte im Sinne eines faktischen oder rechtlichen
Verlusts verwehrt werden, kommt es auf einen grenzüberschreitenden Be-
zug nicht an. Dass der Gerichtshof nur in wenigen Fällen eine Verwehrung
der Unionsbürgerrechte annimmt, haben seine Folgeentscheidungen zur
Rs. Ruiz Zambrano demonstriert. Allein in „ganz besonderen Sachverhal-
ten“ und „ausnahmsweise“ muss der Herkunftsstaat dem Unionsbürger
und seinen drittstaatsangehörigen Familienmitgliedern Rechte kraft Kern-
bestandsschutz gewähren.1009 Selbst diese Rechte können beschränkt wer-
den, sofern der Mitgliedstaat einen legitimen Grund vorbringt und den
Verhältnismässigkeitsgrundsatz sowie die Unionsgrundrechte achtet. Da-
rüber hinaus geniessen die Mitgliedstaatsangehörigen als Unionsbürger
weiterhin in erster Linie nur bei entsprechender transnationaler Mobilität
Rechte aus der Unionsbürgerschaft. Sofern die Staatsangehörigen der Mit-
gliedstaaten weder mobil sind noch in den begrenzten Anwendungsbe-
reich des Kernbestandsschutzes fallen, bestimmt sich ihre Rechtsposition
nach nationalem Recht.

Demzufolge bleiben die Staatsangehörigkeit und die damit verknüpften
Rechtspositionen als Staatsbürger auch nach Etablierung des Kernbe-
standsschutzes von grundlegender Bedeutung. Die Unionsbürgerschaft
kann weder den Verlust der Staatsangehörigkeit verhindern noch kann die
Unionsbürgerschaft von der Staatsangehörigkeit eigenständig erworben

1007 Die Unionsbürgerschaft ebenso als einen autonomen Rechtsstatus verstehen
etwa GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 23; Kluth, in:
Calliess/Ruffert, Art. 20 AEUV Rn. 6; Milej, BayVBl. 2015, 361 (363 f.); Nettes-
heim, JZ 2011, 1030 (1037); Schönberger, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 20
AEUV Rn. 30 f.; die Unionsbürgerschaft dahingegen als einen abgeleiteten Sta-
tus verstehen etwa Haack, Staatsangehörigkeit, 33 (Rn. 23); Hailbronner, StAZ
2011, 1; die diesbezügliche Diskussion in der Literatur zusammenfassend Ko-
chenov, ICLQ 2013, 97 (103 – 107).

1008 Nettesheim, JZ 2011, 1030 (1036 f.); dem folgend Schönberger, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Art. 20 AEUV Rn. 30.

1009 Siehe etwa EuGH, Dereci, C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 67; EuGH, Iida
C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 71; EuGH, Rendón Marín, C-165/14, EU:C:2016:
675, Rn. 74.
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und verloren werden;1010 „die ursprüngliche Verbundenheit mit unserem
nationalen politischen Gemeinwesen [wird] nicht in Frage [ge]stellt.“1011

Und obgleich die Unionsbürgerschaft aufgrund des Kernbestandsschutzes
nun mehr Rechte verleiht, „tritt“ sie in innerstaatlichen Sachverhalten nur
in Ausnahmefällen „zur nationalen Staatsbürgerschaft hinzu“.1012 Die Uni-
onsbürgerschaft ist somit weit davon entfernt, die Staatsbürgerschaft zu er-
setzen.1013

Zusammenfassung

In diesem abschliessenden Teil der Untersuchung galt es, das entscheidend
Neue des Kernbestandsschutzes aufzuzeigen: die Abkehr von der Mobilität
als traditionelle Anwendungsvoraussetzung der Unionsbürgerrechte. Wie
im ersten Teil der Untersuchung dargelegt, sind die Unionsbürgerrechte
herkömmlich am Mobilitätsmodell ausgerichtet, sodass sich die Unions-
bürger in der Regel nur dann auf diese Rechte berufen können, wenn sie
mobil sind. Die Aufweichungen dieser Anwendungsvoraussetzung in der
Rechtsprechung des EuGH haben jedoch bereits die Entwicklung eines
Statusmodells angedeutet, welches mit dem Kernbestandsschutz nun seine
Entfaltung gefunden hat. Denn für den Kernbestandsschutz müssen die
Unionsbürger nicht mobil sein. Vielmehr werden sie kraft ihres Unions-
bürgerstatus geschützt. Wie die vorangegangenen Teile der Untersuchung
gezeigt haben, gilt der Kernbestandsschutz jedoch nur für ganz besondere
Sachverhalte, sodass das Statusmodell bislang auf Ausnahmefälle be-
schränkt bleibt.

D.

1010 Eine (teilweise) Entkopplung der Unionsbürgerschaft von der Staatsangehörig-
keit befürworten etwa Kochenov, CJEL 2009, 169 (233 – 237); Kostakopoulou,
Member State Autonomy, 175 (195 – 202); dies., European Union citizenship,
21 (23 – 25); d’Oliveira, ECLR 2011, 138 (149); vgl. hierzu auch Schönberger,
Unionsbürger, 292 – 299, der einer von der Mitgliedstaatsangehörigkeit unab-
hängigen Unionsbürgerschaft für Drittstaatsangehörige ablehnend gegenüber-
steht.

1011 GA Poiares Maduro, Rottmann, C-135/08, EU:C:2009:588, Rn. 23.
1012 Vgl. Spaventa, Earned Citizenship, 204 (224): „recent case law indicates a shift

in perceptions so that Union citizenship is now viewed as a mere and minor
addition to national citizenship, rather than a true supranational status.“

1013 Vgl. aber Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 771, die sich fragen, ob
im Kernbestandsschutz „nicht der erste Ansatz einer Überlagerung erblickt
werden kann.“
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Der Grund für den beschränkten Anwendungsbereich des Kernbe-
standsschutzes und damit des Statusmodells dürfte in der Achtung der fö-
deralen Machtbalance liegen. Denn je grosszügiger der Kernbestands-
schutz ausgelegt wird, desto weiter dehnt sich der Anwendungsbereich des
Unionsrechts zulasten der mitgliedstaatlichen Zuständigkeiten aus. Aller-
dings mag die Beurteilung eines angemessenen vertikalen Machtgleichge-
wichts vom Standpunkt des Betrachters abhängen – insbesondere welche
Bedeutung dieser der Unionsbürgerschaft beimisst. Die Beschränkung des
Kernbestandsschutzes auf Ausnahmefälle ist im Hinblick auf die vertikale
Kompetenzverteilung ebenso gut vertretbar wie eine Ausweitung auf neue
Konstellationen und Unionsbürgerrechte, um die praktische Wirksamkeit
der Unionsbürgerschaft zu sichern. Allerdings birgt eine Ausweitung des
Kernbestandsschutzes auf neue Konstellationen die Gefahr neuer Rechts-
unsicherheiten im Hinblick auf den konkreten Schutzumfang. Die Aufga-
be des Mobilitätskriteriums als alternative Lösung ist wegen der Rückwir-
kung auf die föderale Machtbalance für die nahe Zukunft gleichwohl
nicht zu erwarten.

Aufgrund des beschränkten Anwendungsbereichs des Kernbestands-
schutzes bleibt das Mobilitätsmodell für die Unionsbürgerrechte domi-
nant: Weiterhin müssen die Unionsbürger in der Regel mobil sein, um in
den Genuss der wichtigsten mit der Unionsbürgerschaft verbundenen
Rechte zu gelangen. Damit bleibt auch die Problematik der umgekehrten
Diskriminierung fortbestehen. Zudem folgt aus der Beschränkung des
Kernbestandsschutzes auf Ausnahmefälle die bleibende Bedeutung der
Staatsangehörigkeit. Der Erwerb und Verlust der Staatsangehörigkeit be-
stimmen nach wie vor den Erwerb und Verlust der Unionsbürgerschaft.
Die Mitgliedstaatsangehörigen werden primär ihrem Angehörigkeitsstaat
zugerechnet und die Unionsbürgerschaft tritt in innerstaatlichen Sachver-
halten nur ausnahmsweise zur Staatsbürgerschaft hinzu. 
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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Mobilität als traditionelle Anwendungsvoraussetzung der
Unionsbürgerrechte

Unionsbürgerrechte im Spiegel der Mobilität

Die Mobilität der Unionsbürger ist traditionelle Anwendungsvorausset-
zung für den Genuss der Unionsbürgerrechte: Herkömmlich können sich
die Mitgliedstaatsangehörigen als Unionsbürger nur dann auf die wichtigs-
ten ihrer Unionsbürgerrechte berufen, wenn sie mobil sind, d. h. ihre Si-
tuation einen grenzüberschreitenden Bezug aufweist. Für die Berufung auf
die Grundfreiheiten müssen die Unionsbürger nicht nur mobil sein, son-
dern auch einer wirtschaftlichen Tätigkeit nachgehen. Seit Einführung der
Unionsbürgerschaft mit dem Vertrag von Maastricht von 1992 geniessen
auch nichterwerbstätige Unionsbürger ein Freizügigkeitsrecht. Um die
Achse dieses Freizügigkeitsrechts hat der Gerichtshof die Unionsbürger-
schaft zu einem „grundlegenden Status der Staatsangehörigen der Mit-
gliedstaaten“ entfaltet. Allerdings ist auch für die Anwendbarkeit des uni-
onsbürgerlichen Freizügigkeitsrechts die Mobilität der Unionsbürger vor-
ausgesetzt.

Entwicklung in der Rechtsprechung des EuGH

Die Mobilität als Anwendungsvoraussetzung der Grundfreiheiten und des
unionsbürgerlichen Freizügigkeitsrechts hat in der Rechtsprechung des
EuGH über die Jahre eine weite Auslegung erfahren. Beim tatsächlichen
Grenzübertritt als Grundform des grenzüberschreitenden Elements ist
nicht entscheidend, ob die Mobilität in der Vergangenheit oder in der Zu-
kunft liegt. Selbst in Fällen, in denen der Unionsbürger nur gelegentlich
oder noch nie mobil war, bejahte der Gerichtshof das Vorliegen der An-
wendungsvoraussetzung: Der grenzüberschreitende Bezug bestand mitun-
ter in einer anderen Staatsangehörigkeit als die des Aufenthaltsstaats. Die
fehlende Definition und das fallweise Vorgehen des EuGH erschweren al-
lerdings die Prognose darüber, ob im konkreten Fall ein grenzüberschrei-
tendes Moment gegeben ist; darunter leidet die Rechtssicherheit.

1. Teil:
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Problematik und Notwendigkeit

Aus der Mobilität als Anwendungsvoraussetzung folgt als weiteres Problem
die Entstehung umgekehrter Diskriminierungen, d. h. die Schlechterstel-
lung der eigenen Staatsangehörigen gegenüber EU-Ausländern, die sich
auf die mitunter grosszügigeren Regelungen des Unionsrechts berufen
können. Nach Ansicht des Gerichtshofs tragen die Mitgliedstaaten die Ver-
antwortung für die Lösung der umgekehrten Diskriminierung. Dahinge-
gen verlangen einige Stimmen in der Literatur eine unionsrechtliche Lö-
sung mit der Begründung, dass das Problem durch das Unionsrecht verur-
sacht werde. Eine einfache Lösung wäre die Aufgabe der Mobilität als An-
wendungsvoraussetzung der Unionsbürgerrechte. Dieses Kriterium wird
jedoch mitunter in der EU als föderal strukturiertes System für notwendig
erachtet; damit werde die vertikale Kompetenzverteilung gewahrt. Im Hin-
blick auf die Unionsbürgerschaft kann das Mobilitätserfordernis jedoch zu
Recht auch hinterfragt werden. Schliesslich müssen die Unionsbürger die
Freiheit haben, in ihrem Herkunftsstaat zu verbleiben, und dennoch den
Schutz des Unionsrechts erfahren können. Mit der Entwicklung des Kern-
bestandsschutzes hat der Gerichtshof nun erkannt, dass die Unionsbürger
in bestimmten Fällen auch in Sachverhalten ohne grenzüberschreitenden
Bezug unionsrechtlich geschützt werden müssen.

Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur

Rechtsprechung des EuGH

Eine der beiden Ausprägungen des Kernbestandsschutzes hat der Gerichts-
hof mit seiner Entscheidung in der Rs. Rottmann im Jahr 2010 entwickelt.
In diesem bislang einzigen Judikat zum Kernbestandsschutz nach der Rott-
mann-Judikatur entschied der Gerichtshof, dass die Situation eines Unions-
bürgers wie jene von Herrn Rottmann, der sich wegen des Entzugs der
Staatsangehörigkeit mit dem Verlust der Unionsbürgerschaft konfrontiert
sah, „ihrem Wesen und ihren Folgen nach“ in den Anwendungsbereich des
Unionsrechts fällt. In seiner Entscheidung in der Rs. Ruiz Zambrano aus
2011 deutete der Gerichtshof diesen Schutz vor Verlust der Unionsbürger-
schaft nachträglich als eine Form des Kernbestandsschutzes nach Art. 20
AEUV. Mit der noch anhängigen Rs. Tjebbes wendet sich erstmals ein na-
tionales Gericht mit Folgefragen zum Kernbestandsschutz nach der Rott-
mann-Judikatur an den EuGH.

C.
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Dogmatische Struktur

Grundsätzlich fällt die Festlegung der Voraussetzungen für den Erwerb
und Verlust der Staatsangehörigkeit in die Zuständigkeit der Mitgliedstaa-
ten. Indessen hält der Gerichtshof seit der Rs. Micheletti in ständiger Recht-
sprechung fest, dass die Mitgliedstaaten bei der Ausübung dieser Zustän-
digkeit das Unionsrecht zu beachten haben. Mit der Rottmann-Entschei-
dung hat der Gerichtshof diesen unionsrechtlichen Vorbehalt nun konkre-
tisiert: Der Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur gemäss
Art. 20 AEUV schützt die Unionsbürger vor nationalen Massnahmen, die
zum Verlust der Staatsangehörigkeit und folglich zum Verlust der Unions-
bürgerschaft führen; die Mitgliedstaaten haben hierbei insbesondere den
Verhältnismässigkeitsgrundsatz zu wahren. Dieser Einwirkungsanspruch
des Unionsrechts rechtfertigt sich aufgrund des in Art. 20 AEUV statuier-
ten Akzessorietätsgrundsatzes. Da eine Entscheidung über den Verlust der
Staatsangehörigkeit zugleich eine Entscheidung über den Verlust der Uni-
onsbürgerschaft ist, müssen die Mitgliedstaaten folgerichtig die Auswir-
kungen auf die unionsrechtlichen Rechtspositionen berücksichtigen.

Der Kernbestandsschutz setzt keine Mobilität des Unionsbürgers vor-
aus. Vielmehr werden die Unionsbürger kraft ihres Unionsbürgerstatus
auch in Sachverhalten ohne grenzüberschreitenden Bezug geschützt. Der
Verlust der Unionsbürgerschaft stellt den notwendigen Unionsrechtsbezug
her. Der Entscheidung in der Rs. Rottmann nicht eindeutig zu entnehmen
ist, ob der Kernbestandsschutz auch vor Verlust der erstmalig erworbenen
Unionsbürgerschaft schützt. Da der Gerichtshof die Beachtung des Uni-
onsrechts jedoch mit der Folgewirkung der nationalen Massnahme be-
gründete, müssen sich alle Unionsbürger auf den Kernbestandsschutz be-
rufen können unabhängig davon, ob der Unionsbürger bereits vor der ge-
genständlichen Staatsangehörigkeit die Unionsbürgerschaft besessen hat.
Der Kreis der schutzberechtigten Unionsbürger ist jedoch dahingehend zu
präzisieren, dass bei mehrfacher Mitgliedstaatsangehörigkeit gewöhnlich
kein Schutzbedarf besteht, da der Verlust einer dieser Staatsangehörigkei-
ten nicht zugleich zum Verlust der Unionsbürgerschaft führt.

Die Unionsbürger sind gemäss Kernbestandsschutz nach der Rottmann-
Judikatur vor Verlust der Unionsbürgerschaft geschützt, der auf den Ver-
lust der Staatsangehörigkeit zurückzuführen ist. Aus welchen Gründen der
Unionsbürger der Staatsangehörigkeit verlustig geht, kann für den Schutz
nicht entscheidend sein. Desgleichen muss der Schutz unabhängig der Art
und Wirkung des Verlusts gelten, sodass nicht massgeblich ist, ob der Uni-
onsbürger die Staatsangehörigkeit kraft Gesetzes oder aufgrund eines Ho-
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heitsakts einer Behörde und ob mit Wirkung ex tunc oder mit Wirkung ex
nunc verliert. Zudem muss der Kernbestandsschutz auf Fälle des soge-
nannten Quasi-Verlusts der Staatsangehörigkeit anwendbar sein, sodass die
Mitgliedstaaten die unionsrechtlichen Grenzen nicht mit der Begründung
umgehen können, dass die Staatsangehörigkeit niemals erworben wurde.
Dieses weite Verständnis des Verlusttatbestandes rechtfertigt sich durch das
Postulat der einheitlichen Anwendung und der effektiven Wirksamkeit des
Kernbestandsschutzes.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs kann ein Eingriff in den
Kernbestandsschutz gerechtfertigt sein. Der Schutz vor Verlust der Unions-
bürgerschaft ist mithin nicht absolut. Dass hingegen eine Entscheidung
über den Verlust der Staatsangehörigkeit allein deshalb nicht möglich sein
sollte, weil damit der Verlust der Unionsbürgerschaft einhergeht, wäre mit
der Achtung der nationalen Identität im Sinne des Art. 4 Abs. 2 EUV nicht
vereinbar. Der Verlust der Staatsangehörigkeit, der zum Verlust der Uni-
onsbürgerschaft führt, ist jedoch nur dann unionsrechtskonform, wenn
der Mitgliedstaat mit seiner Entscheidung ein im Allgemeininteresse lie-
gendes Ziel verfolgt. Hierbei kommt dem Mitgliedstaat ein weiter Ermes-
sensspielraum zu, sodass grundsätzlich jeder völkerrechtlich zulässige
Grund infrage kommt. Zusätzlich ist der Verhältnismässigkeitsgrundsatz
zu wahren, wobei im Besonderen die Folgen für die Unionsbürgerschaft
und die damit verbundenen Rechte zu berücksichtigen sind. Entsprechend
gilt es, nicht nur die dem Verlustgrund inhärenten Faktoren wie etwa das
Verschulden in die Verhältnismässigkeitsprüfung einzubeziehen – auch der
Bedeutung der unionsrechtlichen Stellung für die betroffene Person ist an-
hand von Faktoren wie der Dauer des Bestandes der Unionsbürgerschaft
und der Ausübung der Unionsbürgerrechte Rechnung zu tragen. Dem
Unionsbürger ist überdies allenfalls eine Frist zur Wiedererlangung der ur-
sprünglichen Staatsangehörigkeit einzuräumen. Schliesslich kann ein Ein-
griff in den Kernbestandsschutz nur dann gerechtfertigt sein, wenn die
Unionsgrundrechte gewahrt bleiben.

Bedeutung für andere Konstellationen

Die Unionsbürger verlieren ihre Unionsbürgerschaft nicht nur bei Verlust
der Staatsangehörigkeit, sondern auch bei Austritt ihres Angehörigkeits-
staates aus der Europäischen Union. Da die Austrittsbestimmung des
Art. 50 EUV keine materiell-rechtlichen Schranken vorsieht, steht der
Kernbestandsschutz einem Austritt jedoch nicht entgegen. Im Falle einer
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Sezession dürfte der Kernbestandsschutz bestenfalls ein Grund gegen ein
automatisches Ausscheiden des Neustaates und für eine Verhandlungs-
pflicht der EU und ihrer Mitgliedstaaten sein.

Der Kernbestandsschutz würde an Bedeutung gewinnen, wäre auch der
Erwerb der Unionsbürgerschaft davon erfasst. Die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs ist im Hinblick auf einen solchen Gewährleistungsgehalt unklar.
Der Schutzbedarf lässt sich mit dem Akzessorietätsgrundsatz des Art. 20
AEUV begründen. Immerhin bestimmen die Mitgliedstaaten mit ihren
Entscheidungen über die Verleihung der Staatsangehörigkeit, wer Unions-
bürger ist und somit in den Genuss der Unionsbürgerrechte kommt. Mit
der Erstreckung des Kernbestandsschutzes auf diese Konstellation wäre so-
wohl der Verlust als auch der Erwerb der Unionsbürgerschaft durch das
Unionsrecht geschützt.

Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur

Rechtsprechung des EuGH

Eine weitere Form des Kernbestandsschutzes nach Art. 20 AEUV hat der
Gerichtshof mit seiner Entscheidung in der Rs. Ruiz Zambrano aus dem
Jahr 2011 herausgebildet. Gemäss Kernbestandsschutz nach der Zambrano-
Judikatur sind die Unionsbürger vor einem faktischen Ausreisezwang aus
dem Unionsgebiet geschützt, indem der drittstaatsangehörigen Person,
von der sie abhängig sind, ein Aufenthaltsrecht zu gewähren ist. In bislang
elf Folgeentscheidungen hat sich der Kernbestandsschutz in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs gefestigt und konkretisiert.

Dogmatische Struktur

Der Gerichtshof begründete den Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV
mit dem „grundlegenden Status“ der Mitgliedstaatsangehörigen und der
praktischen Wirksamkeit der Unionsbürgerschaft. Insbesondere der effet
utile als grundlegendes Auslegungsprinzip des Unionsrechts rechtfertigt
den Schutz vor einem faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet, da
die Unionsbürger in Drittstaaten ihr Freizügigkeitsrecht – das „Kernrecht“
der Unionsbürgerschaft – nicht mehr ausüben können. Der Kernbestands-
schutz wird dem durch den Vertrag von Lissabon verfolgten Bedeutungs-
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zuwachs der Unionsbürgerschaft als selbstständiger und unabhängiger Sta-
tus gerecht.

Der Kernbestandsschutz kommt subsidiär zur Anwendung: Art. 20
AEUV greift nur, sofern dem Drittstaatsangehörigen wegen Unanwendbar-
keit oder Nichterfüllung materieller Voraussetzungen kein Aufenthalts-
recht gestützt auf eine andere Primär- oder Sekundärrechtsbestimmung zu-
steht. Darüber hinaus ist der Kernbestandsschutz in erster Linie im Ange-
hörigkeitsstaat der Unionsbürger anwendbar. In Ausnahmefällen dürften
sich die Unionsbürger jedoch auch in einem anderen Mitgliedstaat auf
Art. 20 AEUV berufen können. In welchen Fällen die Unionsbürger für die
Berufung auf Art. 20 AEUV nicht in ihren Herkunftsstaat zurückkehren
müssen, könnte anhand der Unionsgrundrechte oder alternativ mithilfe
des Verhältnismässigkeitsgrundsatzes beurteilt werden.

Die Anwendbarkeit des Kernbestandsschutzes setzt keine Mobilität des
Unionsbürgers voraus. Der Unionsrechtsbezug ergibt sich stattdessen
durch den Eingriff in den Kernbestandsschutz. Die unmittelbar Schutzbe-
rechtigten des Kernbestandsschutzes sind die Unionsbürger, wobei in ers-
ter Linie ihr Freizügigkeitsrecht geschützt wird. Entnimmt man dem Kern-
bestandsschutz ein Recht auf Aufenthalt im Unionsgebiet, ist dieses höchs-
tenfalls indirekter Natur, indem es dem Freizügigkeitsrecht zu seiner prak-
tischen Wirksamkeit verhilft.

Der Kernbestandsschutz umfasst mittelbar die Drittstaatsangehörigen,
von denen die Unionsbürger in einer Weise abhängig sind, dass sie bei
einer Verweigerung eines Aufenthaltsrechts für diese zur Ausreise aus dem
Unionsgebiet faktisch gezwungen wären. Der Kreis der mittelbar Schutz-
berechtigten bestimmt sich mithin nach der Abhängigkeit der Unionsbür-
ger; eine entsprechende Abhängigkeit kann nicht nur bei Kindern, son-
dern auch bei volljährigen Unionsbürgern vorliegen. Die Beweislast für
das Bestehen eines Abhängigkeitsverhältnisses liegt grundsätzlich bei der
drittstaatsangehörigen Person.

Das Abhängigkeitskriterium kann nach dem Effet-utile-Prinzip oder im
Lichte der Unionsgrundrechte ausgelegt werden. Nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs folgt der Kernbestandsschutz grundsätzlich erste-
rer Auslegungsprämisse. Die Drittstaatsangehörigen sind schutzberechtigt,
um die praktische Wirksamkeit der Unionsbürgerschaft zu sichern. Dahin-
gegen genügt der Wunsch auf Aufrechterhaltung der Familiengemein-
schaft im Sinne des Grundrechts auf Achtung des Familienlebens für die
mittelbare Schutzberechtigung nicht. In einer der Folgeentscheidungen er-
klärte der Gerichtshof jedoch die Unionsgrundrechte für die Beurteilung
der Abhängigkeit minderjähriger Unionsbürger für relevant, sodass der
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Rechtsprechung eine Inkonsequenz anhaftet. Auch wenn sich eine ganz-
heitliche Auslegung des Abhängigkeitskriteriums aufgrund der Unionsbür-
gerschaft als „grundlegenden Status“ aufdrängt, besteht das Problem der
begrenzten Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten nach Art. 51 Abs. 1
GRC.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs sind die Drittstaatsangehöri-
gen schutzberechtigt, wenn sie die „rechtliche, finanzielle oder affektive
Sorge“ für die Unionsbürger tragen. Eine rechtliche Abhängigkeit dürfte
jedenfalls bei einer gesetzlichen Vertretung vorliegen, müsste wohl aber
auch dann bejaht werden, wenn der Drittstaatsangehörige für den Unions-
bürger tatsächlich sorgt, ohne hierzu rechtlich verpflichtet zu sein. Die fi-
nanzielle Abhängigkeit ist als erfüllt anzusehen, wenn der Unionsbürger
für die Bestreitung seines Lebensunterhalts auf die finanzielle Unterstüt-
zung durch den Drittstaatsangehörigen angewiesen ist. Die Bedeutung der
affektiven Abhängigkeit bleibt in der Rechtsprechung des EuGH vage. Un-
ter dieser Abhängigkeitsform könnte das Familienleben im Sinne des
Art. 7 GRC verstanden werden, wobei allerdings bei Fragen des Anwen-
dungsbereichs des Unionsrechts die Bindung der Mitgliedstaaten an die
Unionsgrundrechte umstritten ist. Für die Schutzberechtigung des Dritt-
staatsangehörigen dürfte jedenfalls das Vorliegen eines dieser drei Abhän-
gigkeitskriterien nicht genügen; vielmehr müssen die Unionsbürger wohl
rechtlich oder finanziell und affektiv von diesem abhängig sein. Unter Um-
ständen kann jedoch eine alternative Sorgemöglichkeit für den Unionsbür-
ger der Schutzberechtigung entgegenstehen. Im Hinblick auf minderjähri-
ge Unionsbürger hat der Gerichtshof entschieden, dass der nicht von der
Aufenthaltsverweigerung betroffene Elternteil für das Kind sorgen könnte,
sofern dieser hierfür in der Lage und bereit ist sowie der Schutz des Kin-
deswohls dem nicht entgegensteht. Würde das Abhängigkeitskriterium
ganzheitlich im Lichte der Unionsgrundrechte ausgelegt, würde sich der
Kreis der schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen erweitern und den
Unionsbürgern für ihren Aufenthalt im Unionsgebiet ein familiäres Um-
feld garantiert sein.

Den mittelbar schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen ist in erster Li-
nie ein Aufenthaltsrecht zu gewähren. Dieses Aufenthaltsrecht dürfte un-
abhängig ausreichender finanzieller Mittel im Sinne des Art. 7 Richtlinie
2004/38/EG bestehen und dessen Dauer von der Schutzbedürftigkeit des
Unionsbürgers abhängen. Nach der Ruiz-Zambrano-Entscheidung ist dieses
Aufenthaltsrecht mit einem Recht auf Erwerbstätigkeit zu verbinden. Da-
rüber hinaus rechtfertigt sich aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes
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ein Recht auf soziale Unterstützung für die vom Kernbestandsschutz er-
fassten Familien.

Ein Eingriff in den Kernbestandsschutz kann gerechtfertigt sein, sodass
die Mitgliedstaaten einem schutzberechtigten Drittstaatsangehörigen aus
Gründen der öffentlichen Ordnung oder Sicherheit das Aufenthaltsrecht
verwehren können. Der Eingriff muss indessen verhältnismässig sein, wo-
bei nicht nur die Folgen für den Drittstaatsangehörigen zu berücksichti-
gen sind, sondern auch der Umstand, dass die von ihnen abhängigen Uni-
onsbürger zur Ausreise aus dem Unionsgebiet faktisch gezwungen wären
und ihr Freizügigkeitsrecht nicht mehr ausüben könnten. Überdies gilt es,
die Unionsgrundrechte, insbesondere die Rechte des Kindes nach Art. 24
GRC, zu wahren.

Allgemeiner Gewährleistungsgehalt des Kernbestandsschutzes

Kernbestandsschutz als Schutz eines Kernbestands?

Aufgrund der offenen Judikaturformel des Gerichtshofs ist der allgemeine
Gewährleistungsgehalt des Kernbestandsschutzes nur schwer erkennbar. In
der Literatur wird mitunter die Begründung eines neuen ungeschriebenen
Aufenthaltsrechts im Unionsgebiet erkannt. Die Mehrheit geht jedoch von
einem Schutz bestehender Unionsbürgerrechte aus, wobei sich die Mei-
nungen dahingehend unterscheiden, ob der Kern(bestand) eines Unions-
bürgerrechts geschützt wird oder der Kernbestand der Unionsbürgerrechte
im Sinne eines Bündels der wesentlichen Rechte.

Aus semantischer Sicht lassen sich beide Ansichten vertreten. Ein Ver-
gleich der beiden Grundsatzentscheidungen lässt vermuten, dass der Ge-
richtshof in Ruiz Zambrano seine Begründung in Rottmann um den Begriff
des „Kernbestands“ erweiterte, um aufzuzeigen, dass der Unionsbürger bei
einem faktischen Ausreisezwang aus dem Unionsgebiet nicht wie im Falle
des Verlusts der Unionsbürgerschaft alle Unionsbürgerrechte verliert, son-
dern nur einen Teil davon. Nach den bislang bekannten Judikaturlinien
zum Kernbestandsschutz besteht dessen Zweck im Schutz vor der rechtli-
chen Verwehrung aller Unionsbürgerrechte (Rottmann-Judikatur) und der
faktischen Verwehrung wichtigster Unionsbürgerrechte, in erster Linie des
Freizügigkeitsrechts (Zambrano-Judikatur). Davon abstrahiert ist der Kern-
bestandsschutz im Allgemeinen als ein Schutz vor der rechtlichen oder fak-
tischen Verwehrung eines Unionsbürgerrechts, mehrerer oder aller Uni-

4. Teil:
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onsbürgerrechte zu verstehen – ohne dass hierzu notwendigerweise nach
einem „Kernbestand“ von Unionsbürgerrechten zu suchen wäre.

Dogmatische Struktur

Entsprechend dem Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur und
dem Kernbestandsschutz nach der Zambrano-Judikatur ist dieser Schutz ge-
mäss Art. 20 AEUV auch auf Sachverhalte ohne grenzüberschreitenden Be-
zug anwendbar, d. h. die Unionsbürger müssen für die Berufung auf die-
sen Schutz nicht mobil sein. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
schützt der Kernbestandsschutz die Unionsbürgerrechte in ihrer Gesamt-
heit (Rottmann-Judikatur) sowie das Freizügigkeitsrecht (Zambrano-Judika-
tur). Für die politischen Rechte und das Recht auf diplomatischen und
konsularischen Schutz nach Art. 22 bis Art. 24 AEUV besteht in der Regel
kein Schutzbedarf, da die jeweilige Bestimmung selbst vor Verwehrung des
Rechts schützen dürfte. Dahingegen würde der Kernbestandsschutz an Be-
deutung gewinnen, würden das allgemeine Diskriminierungsverbot und
die Unionsgrundrechte davon erfasst sein. Der Unionsrechtsbezug würde
sich allein durch Verwehrung dieser Unionsbürgerrechte ergeben, sodass
sich nichtmobile Unionsbürger auf den Kernbestandsschutz berufen könn-
ten, um sich gegen umgekehrte Diskriminierungen zu wehren oder Uni-
onsgrundrechte geltend zu machen. Für die nahe Zukunft ist eine solche
Anreicherung des Kernbestandsschutzes aufgrund der Rückwirkung auf
die föderale Machtbalance jedoch nicht zu erwarten.

Der Kernbestandsschutz ist als ein Verwehrungsverbot zu verstehen: Die
Unionsbürger sind vor einer rechtlichen oder faktischen Verwehrung im
Sinne eines rechtlichen oder faktischen Verlusts ihrer Unionsbürgerrechte
geschützt. Damit verlangt der Kernbestandsschutz eine höhere Eingriffsin-
tensität als die Grundfreiheiten und das unionsbürgerliche Freizügigkeits-
recht. Entsprechend dem Kernbestandsschutz nach der Rottmann-Judikatur
und nach der Zambrano-Judikatur ist der Kernbestandsschutz nicht absolut
gewährleistet; Eingriffe sind einer Rechtfertigung zugänglich. Auf der
Rechtfertigungsebene ist den mitgliedstaatlichen Interessen entsprechend
Rechnung zu tragen.

B.
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Unionsbürgerstatus statt Mobilität als Anwendungsvoraussetzung des
Kernbestandsschutzes

Vom Mobilitätsmodell zum Statusmodell

Das entscheidend Neue des Kernbestandsschutzes ist die Abkehr von der
Mobilität als traditionelle Anwendungsvoraussetzung der Unionsbürger-
rechte. Mit dem Kernbestandsschutz ist der Schritt vom Mobilitätsmodell
hin zum Statusmodell vollzogen, wobei sich eine solche Entwicklung
durch die Aufweichungen des Mobilitätskriteriums in der EuGH-Recht-
sprechung bereits angedeutet hat. Nach dem Statusmodell werden die Uni-
onsbürger nicht der Mobilität wegen, sondern des Status wegen geschützt.
In diesem Sinne schützt der Kernbestandsschutz nach Art. 20 AEUV die
Unionsbürger kraft ihres Unionsbürgerstatus. Der Kernbestandsschutz und
damit das Statusmodell beschränkt sich allerdings bislang auf die Ausnah-
mefälle der Rottmann- und Ruiz-Zambrano-Judikatur.

Zur Beschränkung auf Ausnahmefälle

Hinter der Beschränkung des Kernbestandsschutzes auf Ausnahmefälle
dürfte die Achtung der föderalen Machtbalance stehen. Denn je grosszügi-
ger der Kernbestandsschutz ausgelegt wird, desto weiter dehnt sich der An-
wendungsbereich des Unionsrechts zulasten der mitgliedstaatlichen Kom-
petenzen aus. Die Frage, ob das vertikale Machtgleichgewicht noch ge-
wahrt oder bereits verletzt ist, hängt jedoch wohl vom Standpunkt des Be-
trachters ab, d. h. welche Bedeutung dieser der Unionsbürgerschaft bei-
misst und ob dem Schutz der Unionsbürgerschaft oder der Aufrechterhal-
tung mitgliedstaatlicher Regelungsfreiräume Vorrang einzuräumen ist. Da-
her ist die Beschränkung des Kernbestandsschutzes auf Ausnahmefälle
grundsätzlich ebenso gut vertretbar wie eine Ausweitung auf neue Konstel-
lationen und Unionsbürgerrechte. Eine solche Ausweitung birgt jedoch
die Gefahr weiterer Rechtsunsicherheiten im Hinblick auf den konkreten
Gewährleistungsgehalt. Die Aufgabe des Mobilitätskriteriums als alternati-
ve Lösung ist aufgrund der Rückwirkung auf das vertikale Machtgleichge-
wicht für die nahe Zukunft gleichwohl nicht zu erwarten.

5. Teil:
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Implikationen der Beschränkung auf Ausnahmefälle

Aus der Beschränkung des Kernbestandsschutzes auf Ausnahmefälle folgt
die bleibende Dominanz des Mobilitätsmodells: Nach wie vor müssen die
Unionsbürger in der Regel mobil sein, um sich auf die Unionsbürgerrech-
te berufen zu können. Daher hat die Entwicklung des Kernbestandsschut-
zes nicht zum Ende der umgekehrten Diskriminierung geführt. Zudem
bleibt die nationale Staatsangehörigkeit von grundlegender Bedeutung:
Immer noch bestimmen sich der Erwerb und Verlust der Unionsbürger-
schaft nach dem Erwerb und Verlust der Staatsangehörigkeit. Die nationale
Staatsangehörigkeit ist der primäre Angehörigkeitsstatus für die Unions-
bürger, da deren Angehörigkeitsstaat der primäre Verpflichtete des Kernbe-
standsschutzes nach der Zambrano-Judikatur ist. Schliesslich gewährt der
Kernbestandsschutz nur in aussergewöhnlichen Situationen Rechte für
den Einzelnen, sodass die Unionsbürgerschaft im innerstaatlichen Bereich
nur ausnahmsweise zur Staatsbürgerschaft hinzutritt.

C.
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