Recht auf Auswanderung —
Recht auf Einwanderung?
Migrationsgerechtigkeit heute

Winfried Kluth

1. EINFUHRUNG

Beginnend mit der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte aus dem
Jahr 1949 finden sich in internationalen Menschenrechtspakten Gewihr-
leistungen der Ausreisefreiheit. Sie werden indes nicht durch eine funk-
tional korrespondierende Gewihrleistung einer Einreise- oder Zuwan-
derungsfreiheit erginzt und bleiben damit imperfekt. Die traditionelle
Sichtweise, die auch vom Mainstream der modernen politischen Philoso-
phie geteilt wird, rechtfertigt diese »Systemliicke« mit dem aus der Sou-
verdnitit der Staaten folgenden Anspruch, selbst dartiber zu entscheiden,
wer Zugang zu ihrem Territorium hat. Diese Begriindung wird aber auch
immer wieder in Zweifel gezogen.? Die folgenden Uberlegungen gehen
der Frage nach, ob die traditionelle Sichtweise mit Grundsitzen der Mig-
rationsgerechtigkeit in Einklang steht und welche Anderungen in diesem
Bereich einzufordern sind.

2. DIE RECHTFERTIGUNG VON STAATSGRENZEN
ALS WANDERUNGSBARRIEREN

Migrationsprozesse standen im Laufe der Geschichte je nach kulturellen
und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen unter ganz verschiedenen

1 | Siehe Nussbaum, 2010. Zu Einzelheiten spater im Text.
2 | Siehe aktuell Eichenhofer, 2013, 135ff.
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politischen und rechtlichen Regimen.? Die Zeit der Moderne bis in die
Gegenwart ist indes durch die einheitliche Struktur des Nationalstaates
geprigt, der seine Grenzen tiberwacht. Dabei erweist sich das Dogma der
gleichen Souverinitit aller Staaten (Art. 2 Ziffer 1 UN-Charta) und die
daraus folgende Gebietshoheit als Konstante des Migrationsrechts: Jeder
Staat ist volkerrechtlich — vorbehaltlich abweichender volkervertragsrecht-
licher Regelungen — frei, den Zugang zu seinem Staatsgebiet zu regeln.*

Mit dieser Entscheidungsfreiheit des einzelnen Staates, die natiirlich
auch zu einer weiten Offnung im Sinne eines Einwanderungsstaates ge-
nutzt werden kann, korrespondiert seine Gewihrleistungsverantwortung
fur die eigenen Staatsbiirger sowie die auf dem Territorium anwesenden
»Fremden« als Kehrseite der Souverinitit. Im freiheitlichen Verfassungs-
staat gilt: Wer herrscht, der schuldet auch Schutz und Hilfe.’ Insoweit
setzt die volkerrechtliche Doktrin auch die Verortung von Rechtsgewihr-
leistungspflicht und Solidaritit primédr auf der staatlichen Ebene voraus.
Diese komplementire Sichtweise wird letztlich von der AEMR gefordert,
die die sozialen Menschenrechte umfasst (Art. 22ff.) und auch das solida-
rische Verhalten der Biirger anspricht (Art. 29).°

Vor diesem Hintergrund erweist sich das Asyl- und Fliichtlingsrecht
als ein menschenrechtliches und humanitires Zugestindnis, bei dem die
Eigeninteressen des Staates zuriicktreten. Dabei ist allerdings zu beach-
ten, dass das Volkerrecht und auch die Genfer Fliichtlingskonvention von
den Staaten formal nicht verlangen, dass sie einem Fremden Zutritt zum
eigenen Staatsgebiet gewdhren miissen, um einen Asylantrag zu stellen.”
In der Praxis kommt es jedoch meist alleine darauf an, dass ein Kontakt

3 | Knapper Uberblick dazu bei Hoerder u.a., 2007, 40ff.

4 | Hailbronner, 2008, 50ff. Fir die Auswanderung gilt die Gewdahrleistung des
Art. 12 I IPBPR.

5 | Zu diesem Zusammenhang naher Krings, 2003, 28ff.

6 | Art. 29 | AEMR hat folgenden Wortlaut: »(1) Jeder hat Pflichten gegeniiber
der Gemeinschaft, in der allein die freie und volle Entfaltung seiner Persénlichkeit
moglich ist.« Diese Formulierung schldgt auch die Briicke zu jenen Rechtskulturen,
die die Pflichten gegeniiber der Gemeinschaft starker betonen als die individuelle
Freiheit. Siehe dazu ndher Tomuschat, 81ff. Siehe auch Eichenhofer, 2012.

7 | Dies folgt bereits aus der Wortlautanalyse. Problematisch sind in diesem Zu-
sammenhang Mafinahmen auf See, durch die das Erreichen der Hoheitsgewéasser
durch Flichtlingsboote verhindert werden soll, wenn es dadurch zu Gefédhrdungen
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zum jeweilige Staat besteht, weil auch bei einer Zuriickweisung vor dem
Betreten des Staatsgebietes das Refoulement-Verbot (Art. 33 GFK, Art. 2,
3 EMRK, § 60 AufenthG)® greift mit der Folge, dass jedenfalls in Fillen,
in denen mit entsprechenden Gefihrdungen zu rechnen ist, ein Zutritt
gewihrt werden muss.

Diese auf ein menschenrechtliches Minimum beschrinkte Gewih-
rung von Freiziigigkeit in Gestalt der Einreise durch das Vélkerrecht wirft
die Frage auf, ob damit den »Versprechungen« der Menschenrechte ge-
niigt wird und die Staaten ihrer solidarischen Erfullungspflicht gerecht
werden. Es liegt nahe, diese Frage auf der Grundlage der am weitesten
verbreiteten Theoriegrundlage fiir politische Gerechtigkeit zu diskutie-
ren, wie sie von John Rawls entwickelt wurde. Im Kern geht es dabei dar-
um, wie weit eine tiber den Einzelstaat hinausgehende Solidarititspflicht
besteht bzw. menschenrechtlich begriindet und damit als Gebot der Ge-
rechtigkeit bezeichnet werden kann.

3. DiE GRENZE DER KONTRAKTUALISTISCHEN
STAATS- UND GERECHTIGKEITSTHEORIEN
FUR DIE BEGRUNDUNG VON UNIVERSALEN ANSPRUCHEN

Einen Ankniipfungspunkt fiir eine weiter gehende Forderung nach einer
internationalen distributiven Gerechtigkeit findet sich unter anderem bei
Autoren, die das von John Rawls fiir liberale Gesellschaften entwickelte
Differenzprinzip auch auf die Beziehungen zwischen Staat bzw. Vélkern
anwenden wollen. So vertreten z.B. Charles Beitz’ und Thomas Pogges™
die Ansicht, dass zwischen den Staaten eine Pflicht zu ausgleichender
Gerechtigkeit bestehe, mit der Folge, dass die wohlhabenden Nationen
einen erheblichen Teil ihres Reichtums zur Unterstiitzung der weniger
wohlhabenden Nationen einsetzen miissten. Dies wiirde aber nicht nur
Entwicklungshilfeleistungen, sondern auch andere Maflnahmen wie die

der Flichtlinge kommt. In diesen Féllen kénnen aus den allgemeinen seerecht-
lichen Hilfspflichten rechtliche Schranken abgeleitet werden.

8 | Zu Einzelheiten Hecht, 2008, § 5 Rn. 145ff.; Zimmermann, 2006, Kap. 27,
Rn. 29ff.

9 | Beitz, 1979.

10 | Pogges, 1994.
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Offnung der eigenen Mirkte und die Erleichterung von Zuwanderung be-
treffen, wenn diese Manahmen fiir die Zielerreichung forderlich sind."

Rawls selbst ist dieser Ausweitung des Anwendungsbereichs des Dif-
ferenzprinzips indes in seinem Spitwerk »Das Recht der Voélker« ent-
gegengetreten.”? Er begriindet dies auf verschiedenen argumentativen
Ebenen. Zunichst macht Rawls deutlich, dass seine Theorie der Gerech-
tigkeit, als deren zentraler Bestandteil das Differenzprinzip fungiert,
ausschlieflich fiir liberale Gesellschaften und damit die einzelstaatliche
Ebene entwickelt wurde. Die in diesem Zusammenhang getroffenen An-
nahmen seien auf die Beziehung zwischen Nationen nicht tibertragbar.
Nicht alle Nationen seien als liberale Gesellschaften konzipiert. Vor allem
aber bestehe das primire Ziel der Entwicklung zur Gerechtigkeit darin,
die institutionellen Rahmenbedingungen einer liberalen Gesellschaft zu
etablieren. Dies sei nicht in erster Linie eine Ressourcenfrage und kénne
zudem nicht von auflen erzwungen werden. Zwischen den Staaten kénne
es deshalb eine Gerechtigkeitspflicht nur in Bezug auf elementare Berei-
che der Gerechtigkeit wie die Achtung elementarer Menschenrechte und
die Abwendung von Notlagen geben, nicht aber eine umfassende Distri-
butionspflicht. Diese Konzeption entspricht im Ergebnis der Konzeption
der UN-Charta, die vor allem bei den Regelungen zur humanitiren Inter-
vention von vergleichbaren Grundsitzen ausgeht.

Der Argumentation von Rawls liegt aber eine von ihm nicht angespro-
chene weitere Selbstbeschrinkung zugrunde, auf die Nusshaum” hin-
weist: Wie alle anderen Vertreter von kontraktualistischen Staats- und Ge-
rechtigkeitsmodellen ist auch Rawls nur in der Lage, eine Verstindigung
uiber Solidaritit und Gerechtigkeit innerhalb einer Nation zu erreichen.
Nur die Nation bzw. der Staat ist ein Ort, innerhalb dessen die institutio-
nellen Voraussetzungen einer liberalen Gesellschaft verwirklicht werden
kénnen. Dabei ist wichtig, dass fiir Rawls eine liberale Gesellschaft ein
breites Spektrum konkreter Ausgestaltungen annehmen kann, etwa in
der Frage der Kultur- und Wirtschaftsordnung mit entsprechenden unter-
schiedlichen Auswirkungen auf die soziale Gerechtigkeit. Es gibt deshalb

11 | Durch Zuwanderung kdnnen bekanntlich nicht unerhebliche Geldtransfers
in die Herkunftslander ermdglicht werden, die zur Verbesserung des Lebensstan-
dards und der wirtschaftlichen Entwicklung beitragen.

12 | Rawls, 2002, 143ff. Siehe auch die Kritik von Nussbaum, 2010, 364ff.

13 | Nussbaum, 2010, 315f.
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nicht »die« liberale Gesellschaft und »die« soziale Gerechtigkeit, sondern
nur ein Spektrum, innerhalb dessen sich einzelne Nationen bewegen
kénnen, um als liberale Gesellschaften anerkannt werden zu kénnen. Vor
diesem Hintergrund ist eine Verstindigung iiber Gerechtigkeit, die den
Staat Uberschreitet, jenseits elementarer Anforderungen jedoch struk-
turell ausgeschlossen. Zwischen Staaten bestehen keine institutionellen
Rahmenbedingungen, die eine mit der Solidaritit auf staatlicher Ebene
vergleichbare Solidaritit begriinden kénnten, wie sie fiir die Anwendung
des Differenzprinzips erforderlich ist. Der daraus ebenfalls folgende Vor-
rang der Interessen der eigenen Biirger gegeniiber Auslindern hat zur
Konsequenz, dass es kein allgemeines Einwanderungsrecht gibt und die
staatlichen Pflichten nicht iiber die Gewihrung von Asyl hinausgehen.
Nussbaum hat die strukturelle Begrenztheit des von Rawls entwickel-
ten Argumentationsansatzes auch im Hinblick auf die internationale Ge-
rechtigkeit kritisiert und auch fiir diesen Bereich die Anwendung des von
ihr und Amartya Sen'* entwickelten Befdhigungsmodells vorgeschlagen.!®
Der Unterschied dieses Ansatzes besteht vor allem darin, dass sich die
normativen Vorgaben der Theorie nicht auf institutionelle Rahmenbedin-
gungen (liberale Gesellschaft) und Verfahren (Differenzprinzip, Schleier
des Nichtwissens) beziehen, sondern auf substanzielle Gewihrleistun-
gen, wie Befahigungen oder Fahigkeiten, die in der Sache mit den bedeut-
samsten buirgerlichen und sozialen Menschenrechten in vielen Punkten
iibereinstimmen, aber auch andere Dimensionen einbeziehen.'

14 | Siehe dazu Sen, 2010, 281ff. Zum Ganzen auch Kluth, 2010, 135; Kluth,
2013, § 29.

15 | Nussbaum, 2010, 376ff.

16 | Siehe die »Kataloge«bei Sen, 2010, 253ff. und Nussbaum, 1998, 227ff.;: »1.
Fahig zu sein, bis zum Ende eines vollstédndigen Lebens leben zu kdnnen, soweit,
wie es mdglich ist; nicht friihzeitig zu sterben oder zu sterben, bevor das Leben
so vermindert ist, dass es nicht mehr lebenswert ist. 2. Fahig zu sein, eine gute
Gesundheit zu haben; angemessen ernahrt zu werden; angemessene Unterkunft
zu haben; Gelegenheit zur sexuellen Befriedigung zu haben; fahig zu sein zur Orts-
veranderung. 3. F&hig zu sein, unndtigen und unniitzen Schmerz zu vermeiden und
lustvolle Erlebnisse zu haben. 4. Fahig zu sein, die finf Sinne zu benutzen; féhig zu
sein, zu phantasieren, zu denken und zu schlussfolgern. 5. Fahig zu sein, Bindun-
genzu Personen aufierhalb unserer selbst zu unterhalten; diejenigen zu lieben, die
uns lieben und sich um uns kiimmern; iber ihre Abwesenheit zu trauern; in einem
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Wer nun aber erwartet, dass fiir Nusshaum die Forderungen einer
grenzilberschreitenden, internationalen Gerechtigkeit wesentlich weiter
gehen als bei Rawls, sieht sich enttduscht. Denn obwohl Nussbaum den
begrenzten Begriindungsrahmen des Nationalstaates in ihrer Argumen-
tation tiberwindet, muss auch sie anerkennen, dass bei der Begriindung
von Anspriichen jede iiber den staatlichen Rahmen hinausgehende Kon-
zeption an Grenzen stoft. Auch fiir Nussbaum bleibt der Staat die Institu-
tion, die alleine in der Lage ist, eine umfassende Solidaritit zu begriinden
und zu fordern. Sie schliefét sich dabei unter Berufung auf Adam Smith
der Sicht von Rawls an, dass sich die Interpretation von Menschenwiirde
und Gerechtigkeit von Gesellschaft zu Gesellschaft unterscheiden kann
und sich die Volker gerade in Staaten auf ein Modell in einer auf Autono-
mie basierenden Form verstindigen kénnen.”

Forderungen nach einer weiter reichenden distributiven Gerechtig-
keit, die auch die Erweiterung des Einreiserechts umfassen, lassen sich
demnach weder aus den Menschenrechten noch aus den vorherrschen-
den Konzeptionen der politischen Philosophie ableiten. Das im interna-
tionalen Recht verankerte Konzept, das den Nationalstaaten die Zustin-

allgemeinen Sinne lieben und trauern sowie Sehnsucht und Dankbarkeit empfin-
den zu kdnnen. 6. F&hig zu sein, sich eine Auffassung des Guten zu bilden und sich
auf kritische Uberlegungen zur Planung des eigenen Lebens einzulassen. 7. Fihig
zu sein, fiir und mit anderen leben zu kdnnen, Interesse fiir andere Menschen zu
zeigen, sich auf verschiedene Formen familialer und gesellschaftlicher Interak-
tion einzulassen. 8. Fahig zu sein, in Anteilnahme fiir und in Beziehung zu Tieren,
Pflanzen und zur Welt der Natur zu leben. 9. Fahig zu sein, zu lachen, zu spielen und
erholsame Tatigkeiten zu geniessen. 10. F&hig zu sein, das eigene Leben und nicht
das von irgendjemand anderen zu leben. 10a. Fahig zu sein, das eigene Leben in
seiner eigenen Umwelt und in seinem eigenen Kontext zu leben.«

17 | Nussbaum, 2010, 402, 427f.: »Wie ich gezeigt habe, hat die nationale Sou-
verdnitat einen moralischen Wert, weil sie eine Form darstellt, in der die Menschen
ihre Autonomie, also ihr Recht, sich selbst eigene Gesetze zu geben, zum Ausdruck
bringen konnen. [...]. Der F&higkeitenansatz betont, dass bestimmte elementare
Anspriiche Teil aller einzelstaatlichen Verfassungen der Welt sein sollten. Er Idsst
jedoch sehr viel Raum fiir Unterschiede in der Interpretation und der institutio-
nellen Umsetzung sowie fiir Differenzen in anderen Bereichen auBerhalb dieses
Kerns. Der Schutz der nationalen Souveranitat in einer pluralistischen Welt ist ein
wichtiger Aspekt des Schutzes menschlicher Freiheit.«
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digkeit zur Ausgestaltung sozialer Gerechtigkeit und Solidaritit zuweist
und in diesem Kontext weite Gestaltungsriume fiir die Regelung der Zu-
wanderung Uberlisst, ist keinen grundsitzlichen Einwinden ausgesetzt.
Im Gegenteil: es erweist sich als notwendiger Rahmen einer internatio-
nalen Ordnung, die den einzelnen Gesellschaften ausreichenden Raum
fiir Autonomie belisst. Die Feststellung von Nussbaum, ein Weltstaat sei
ipso facto tyrannisch'®, mag zu weit gehen. Sie beruht aber grundsitzlich
auf einer zutreffenden Einschitzung der Gefihrdungslage und kann al-
lenfalls durch moderate Konzepte einer foderal organisierten Weltregie-
rung" entkriftet werden.

4. DER »DETEKTIVISCHE ZUG«
DER MENSCHENRECHTSDEBATTE

Dieses bescheidene Ergebnis einer mit viel Aufwand betriebenen theo-
retischen Reflexion sollte indes nicht zu dem Schluss verleiten, dass den
Menschenrechten jenseits elementarer Sicherungen kaum Bedeutung fiir
die Férderung der Migrationsgerechtigkeit zukomme. Zu diesem Zweck
muss die Aufmerksamkeit auf wichtige dynamische Elemente gelenkt
werden, die im modernen System des Schutzes und der Entwicklung der
Menschenrechte enthalten sind. Diese bestehen im Wesentlichen aus
zwei Elementen: erstens aus den mit den Menschenrechtspakten verbun-
denen Uberwachungsmechanismen und zweitens aus den Prozessen der
Konkretisierung einzelner Menschenrechte durch spezielle Vertrige und
Konventionen. Hinzu kommt als drittes, auf einzelstaatlicher Ebene zu
verortendes Element der Einfluss von Menschenrechten auf die Interpre-
tation von Normen durch die Gerichte.

Sieht man von den wirkungsmaichtigen regionalen Menschenrechts-
pakten der EMRK und der AMRK einmal ab, so fehlt es den interna-
tionalen Menschenrechtspakten an gerichtlichen Durchsetzungsme-
chanismen. Diese waren zwar bei der Konzeption der internationalen
Menschenrechtspakte als Option vorgesehen, fanden jedoch keine aus-
reichende Ratifikationsmehrheit. Man setzt deshalb auf die Arbeit einer
Menschenrechtskommission, die das Verfahren der Berichtspriifung be-

18 | Nussbaum, 2010, 429.
19 | Dazu Héffe, 2010, 82ff.
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treibt, bei dem zu einzelnen Staaten auf der Grundlage von Nationalen
Berichten und Expertenberichten Stellungnahmen verabschiedet werden,
die selbst keine Sanktionswirkung besitzen, sondern durch 6ffentlichen
Druck die Staaten zu einer Beseitigung von Missstinden bewegen sol-
len.?® Das Verfahren wurde nach Kritik am urspriinglichen Format im
Jahr 2006 grundlegend reformiert und wird nun als wirksamer einge-
schitzt.”!

Von grofRer praktischer Bedeutung fiir das Migrationsrecht ist die
Konkretisierung von Menschenrechten durch thematisch spezialisierte
Konventionen, die der ndheren Ausgestaltung und Durchsetzung einzel-
ner Menschenrechte dienen. Beispiele dafiir sind das Ubereinkommen
zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau von 1979 (CE-
DAW)?*, das Internationale Ubereinkommen von 1966 zur Beseitigung
aller Formen der Rassendiskriminierung® sowie das Ubereinkommen
iiber die Rechte des Kindes von 1989.% Jenseits der Begriindung von kon-
kreten Rechtspflichten wird durch solche Abkommen, ebenso wie durch
die Stellungnahmen des Menschenrechtsausschusses, die so genannte
»detektivistische Wirkung von Menschenrechten«?, die unter anderem
dazu beitrigt, dass das Problembewusstsein fiir bestimmte Menschen-
rechtsverletzungen geschirft und damit zugleich das Gespiir fiir Verfol-
gungsgriinde verfeinert wird.

Zu erwihnen ist schlieflich die Bedeutung, die menschenrechtlichen
Gewihrleistungen bei der Auslegung des innerstaatlichen Rechts durch
die deutschen Gerichte zukommt. Hier ist den letzten Jahren eine stei-
gende Sensibilitit zu beobachten, die vor dem Hintergrund der Vélker-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes auch eine Vélkerrechtsfreund-
lichkeit der Rechtsanwender etabliert hat. Die methodisch korrekte
Einbeziehung auch solcher volkerrechtlicher Abkommen, die nicht den
Status eines volkerrechtlichen Vertrages besitzen, etwa im Rahmen der

20 | Dazu, differenzierend nach den einzelnen Pakten, Opitz, 2002, 74ff.; Ved-
der, 2009, § 174, Rn. 128ff.; Tomuschat, 2008, 167ff.

21 | Tomuschat, 2008a, 197f.

22 | Heintschel von Heinegg, 2009, § 175, Rn. 7ff.

23 | Heintschelvon Heinegg, 2009, § 175, Rn. 64ff.

24 | Heintschel von Heinegg, 2009, § 175, Rn. 47ff.; exemplarisch: Cremer,
2006.

25 | Habermas, 1998, 180 unter Bezugnahme auf Wingert, 1995.
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Interpretation unbestimmter Rechtsbegriffe?®, erméglicht eine Ubernah-
me der menschenrechtlichen Entwicklung auch unabhingig von férm-
lichen Umsetzungsakten. Gerichte tragen dadurch ebenfalls im Rahmen
ihrer zwar beschrinkten, aber faktisch sehr wirkmichtigen Gestaltungs-
moglichkeiten” zur Migrationsgerechtigkeit bei.

5. Die EuroPAISCHE UNION ALS MODELL
EINER REGIONALEN MIGRATIONS-
UND SOLIDARGEMEINSCHAFT

Die bisherigen Uberlegungen erfolgten vor dem Hintergrund einer bi-
niren Ordnung, in der sich Einzelstaaten und Weltordnung gegeniiber-
stehen. Mit der Europidischen Union ist nunmehr eine Rechtsordnung
in die Uberlegungen einzubeziehen, die den Schritt zu einer regionalen
Migrationsordnung beschritten hat. Das dabei zugrunde gelegte Modell
von Migrationsgerechtigkeit verdient besondere Aufmerksamkeit.

5.1 Das Freiziigigkeitsrecht der Unionsbhiirger
als neues Paradigma

Die Gewihrleistung von Freiziigigkeit stand von Beginn an im Zentrum
der Europiischen Integration. Neben dem freien Warenverkehr, dem bis
heute die grofite wirtschaftliche Bedeutung im Binnenmarktgeschehen
zukommt, wurden von Beginn an die Arbeitsnehmerfreiziigigkeit sowie
die mit der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit verbundenen
Freiziigigkeitsrechte, die sich auch auf Mitarbeiter und Familienangeho-
rige aus Drittstaaten erstreckten, gewihrleistet.?®

Einen systematisch entscheidenden Schritt, durch den das Freizii-
gigkeitsrecht von der wirtschaftlichen Betitigung abgekoppelt und nur
an den Personenstatus gekniipft wurde, vollzog sodann der Vertrag von
Maastricht, bei dem mit der politischen Union die Unionsbiirgerschaft als

26 | Das gilt auch fiir die Berlicksichtigung der AEMR: Nettesheim, 2009, § 173,
Rn. 38ff.

27 | Dazu naher Kluth, 2011, 51ff.

28 | Siehe vertiefend die Darstellungen bei Schonberger, 2005, 315ff.; Wollen-
schlager, 2007, 90ff.
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neuer grundlegender Status der Unionsbiirger? eingefithrt und diesen
ein primirrechtliches, allgemeines Freiziigigkeitsrecht in Art. 8b EGV
(anschliefend Art. 18 EGV und heute Art. 21 AEUV) zuerkannt wurde.
Obwohl Art. 21 I AEUV das allgemeine Freiziigigkeitsrecht nach Wort-
laut und Systematik von den sekundirrechtlich geregelten »Bedingungen
und Voraussetzungen« abhingig macht, geht der EuGH in seiner Recht-
sprechung von einem direkt aus Art. 21 I AEUV folgenden subjektiven
Recht aus, mit der Folge, dass die beschrinkenden Regelungen an diesem
zu messen sind und verhiltnismifRig sein miissen.*® Diese methodisch
umstrittene Interpretation der Freiziigigkeit der Unionsbiirger ist nicht
ohne Bedeutung fiir das Verstindnis der Unionsbiirgerschaft als Status,
da dieser damit in seiner primirrechtlichen Dimension verstirkt wird.
Umgekehrt wiirde aus Art. 21 AEUV lediglich ein sekundirrechtlich be-
dingtes subjektives Recht folgen.

Die Bedeutung dieses allgemeinen Freiziigigkeitsrechts der Unions-
biirger, das durch die Richtlinie 2004/38/EG auf der Grundlage der Recht-
sprechung des EuGH?* niher ausgestaltet und im mitgliedstaatlichen Auf-
enthaltsrecht integriertist®?, wird in ihrer groRen Reichweite erst deutlich,
wenn ihre Wechselwirkungen mit dem allgemeinen Diskriminierungs-
verbot aus Art. 18 AEUV* sowie ihre Wirkungen im Bereich der sozialen
Rechte** in den Blick genommen werden. Neben der Freiziigigkeit der
Unionsbiirger innerhalb des Binnenmarktes, die sowohl die Ein- als auch
die Ausreise umfasst, wird fiir ausreisende Unionsbiirger die »Mobilitit«
ihrer im Heimatstaat erworbenen sozialen Rechte geschaffen® und fiir
einreisende Unionsbiirger im Falle eines unionsrechtlich rechtmiRigen

29 | So die stédndige Formulierung des EuGH Urt. v. 20.09.2001, Rs. C-184/99,
Slg. 2001, 1-6193, Rn. 31 (Grzelczyk); zuletzt Urt. v. 8.3.2011, Rs. C-34/09, Rn.
41 (Ruiz Zambrano): dazu kritisch Hailbronner/Thym, 2011, 2008ff.

30 | Siehe zu diesem Verstandnis der Rechtsprechung Stewen, 2011, 100ff.

31 | ZurRichtlinie und ihrer Orientierung an der Rechtsprechung des EuGH naher
Stewen, 2011, 77ff.

32 | In Deutschland: Freiziigigkeitsgesetz/EU; dazu im Einzelnen Kurzidem,
2008, § 6.

33 | Dazuvertiefend Kluth, 2011a, Art. 21 AEUV, Rn. 3, 6; Wollenschldger, 2007,
325ff.

34 | Stewen, 2011, 140ff.; Schénberger, 2005, 349ff.

35 | Kluth, 2011a, Art. 21 AEUV, Rn. 4.
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Aufenthalts ein (begrenzter) Zugang zu den sozialen Sicherungssyste-
men des Aufnahmelandes begriindet.*® Die Unionsbiirger werden damit
zwar noch immer nicht den Staatsangehoérigen vollig gleichgestellt. Sie
werden aber in die solidarischen Sicherungssysteme der Mitgliedstaaten
einbezogen mit der Folge, dass die Statusdifferenzen zu den Staatsange-
hérigen erheblich reduziert werden.”

Es liegt nahe, diese Entwicklung auch aus dem Blickwinkel der von
Georg Jellinek entwickelten Statuslehre®® zu interpretieren. Dabei geht es
weniger darum, die verschiedenen formalen Dimensionen® in den Blick
zu nehmen, die mit der Statuslehre verbunden werden. Von Bedeutung
ist vielmehr die diesen zugrunde liegende Sichtweise des Biirgerstatus
als Rechtsverhiltnis. Mit dem Verstindnis der Unionsbiirgerschaft als
grundlegendem Status wird deshalb zum Ausdruck gebracht, dass der
einzelne Unionsbiirger in einer fundamentalen Rechtsbeziehung sowohl
zur Union als auch zu den (allen!)* Mitgliedstaaten steht, die unabhingig
ist vom Gebrauch einzelner Rechte. Diese Dimension des Statusdenkens
erschlieflt sich nicht durch den Hinweis, der Status der Unionsbiirger-
schaft konne nicht mehr leisten oder garantieren als die Summe der im
Primir- und Sekundirrecht geregelten Einzelrechte.* Damit wird nur auf
den ersten Blick an den Wortlaut des Art. 19 AEUV angekniipft, denn
die erste Aussage und Wirkung dieser Norm besteht gerade darin, eine
dogmatische Grundlage fiir die Zuweisung dieser Rechte zu schaffen: die
Unionsbiirgerschaft als personale Dauerrechtsbeziehung, die zudem aus-
weislich des Art. 25 AEUV dynamisch auf Zuwachs an Rechten hin aus-
gelegt ist.”? An die Idee eines Status in diesem Sinne kniipfte der EuGH

36 | EuGH U. v. 18.12.2007, Rs. C-396/05 (Doris Habelt) u.a. mit Anmerkung
Kluth, 2008, 64ff.; EuGH U. v. 20.6.2007, Rs. C-352/06 (Brigitte Bosmann) mit
Anmerkung Kluth, 2008a, 238ff.

37 | Zu den nach wie vor bestehenden substantiellen Unterschieden Kluth,
2011a, Art. 20 AEUV, Rn. 16f.; zur Sichtweise des BVerfG: BVerfGE 89, 155 (184).
38 | Dazuim hundertsten Todesjahr Jellineks Brugger, 2011, 1ff.

39 | Konkret: status subiectionis (Souveranitat), status libertatis/negativus (Li-
beralitat), status activus (Demokratie), status positivus (Sozialstaat). Siehe dazu
naher Jellinek, 1902, 82ff.

40 | Siehe dazu Art. 23 AEUV und dazu Kluth, 2011a, Art. 23 AEUV, Rn. 2.

41 | Siehe auch Hailbronner/Thym, 2011, 2008ff.

42 | Kluth,2011a, Art. 25 AEUV, Rn. 5f.

179


https://doi.org/10.14361/transcript.9783839424872.169
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

180

Winfried Kluth

auch in seiner Entscheidung Ruiz Zambrano an, in der es um die Aus-
weisung der Eltern mit Drittstaatsangehdrigkeit von zwei Kindern mit
Unionsbiirgerschaft ging, die nicht alleine im Gebiet der Union hitten
verbleiben konnen. Dies hitte aber dazu gefiihrt, dass ihnen die durch
die Erlangung der belgischen Staatsangehdérigkeit zugewachsene Unions-
biirgerschaft in aufenthaltsrechtlicher Hinsicht keinerlei rechtliche Wir-
kungen mehr entfaltet hitte. Diese Rechtsfolge wiirde nach Ansicht des
EuGH die Unionsbiirgerschaft und das mit ihr verbundene Aufenthalts-
recht zu einem nudum ius entleeren, eine Rechtswirkung, die mit dem
Status der Unionsbiirgerschaft nicht zu vereinbaren gewesen wire. Ob
es gliicklich war, in diesem Zusammenhang von einem Kernbestand an
Rechten, die mit der Unionsbiirgerschaft verbunden sind, zu sprechen,
ohne dies inhaltlich zu konturieren, ist fraglich. Auch wire es metho-
disch uiberzeugender gewesen, das vorlegende mitgliedstaatliche Gericht
auf das naheliegende Ergebnis hinzuweisen, da zugleich die belgische
Staatsangehorigkeit der Kinder in ihren rechtlichen Wirkungen in Frage
gestellt wurde.

Festzuhalten bleibt, dass mit der Unionsbiirgerschaft und dem allge-
meinen Freiziigigkeitsrecht aus Art. 21 AEUV auf einen hohem Niveau
eine Migrationsfreiheit fiir Unionsbiirger begriindet wird, die zwar nicht
zu einer vollstindigen Integration in die mitgliedstaatliche Solidarge-
meinschaft fithrt, sich dieser aber sehr stark anndhert, so dass nur noch
unter besonderen Bedingungen Ungleichbehandlungen und damit letzt-
lich Ausweisungen erfolgen koénnen.

5.2 Die Einbeziehung von Drittstaatsangehorigen

Neben und mit der Entwicklung des Freiziigigkeitsrechts der Unions-
biirger ist auch die bereits erwihnte Einbeziehung von Drittstaatsange-
hoérigen hervorzuheben, die zur Familie von Unionsbiirgern gehoren. Es
gehort zu den Besonderheiten dieser Rechtsentwicklung, dass im Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 2004/38/EG die Familienangehdrigen von
Unionsbiirgern besser behandelt werden als die Familienangehérigen
von Deutschen.” Die Einbeziehung von Drittstaatsangehérigen, die sich
in einem Mitgliedstaat rechtmifig aufhalten, in das Freiziigigkeitsre-
gime der Unionsbiirger ist ein programmatisches Ziel der Unionspolitik,

43 | Dazu naher Kurzidem, 2008, § 6, Rn. 22ff.; Fischer-Lescano, 2005, 288ff.
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das seinerseits menschenrechtliche Implikationen der Migrationsgerech-
tigkeit erkennen lasst. Hinter der Gleichbehandlung steht der Gedanke,
dass jedenfalls ab dem Zeitpunkt, in dem sich ein Drittstaatsangehoriger
rechtmifig* in einem Mitgliedstaat aufhilt, die Vorziige und Freiheiten
des Raumes der Freiheit und der Sicherheit auch ihm zugutekommen
sollen. Die rechtmifige Anwesenheit begriindet in diesen Fillen eben-
falls einen Anspruch auf Zugehorigkeit, allerdings nicht mit der gleichen
sachlichen Reichweite, wie dies bei den Unionsbiirgern der Fall ist. Zu
dieser Entwicklung hat mafdgeblich die Rechtsprechung des EGMR zu
Art. 8 EMRK beigetragen, durch die die rechtlichen Folgen der Anwesen-
heit verdeutlicht und rechtlich abgesichert wurden.®

6. FAzIT UND AUSBLICK

Die vorstehenden Uberlegungen haben gezeigt, dass unter Berufung auf
Migrationsgerechtigkeit keine weitgehende Freigabe der Zuwanderung
von den einzelnen Staaten verlangt werden kann. Auch fiir moderne Ge-
rechtigkeitstheorien, die den von Rawls entwickelten Zielsetzungen und
Konkretisierungsmechanismen folgen, bleibt es primir Aufgabe der Ein-
zelstaaten, durch die Entwicklung einer liberalen Gesellschaftsordnung
mit angemessenen institutionellen Rahmenbedingungen den menschen-
rechtlich verbrieften Anspriichen der Biirger gerecht zu werden.*®

Eine dariiber hinausgehende Verantwortung besteht jedoch im Hin-
blick auf die Verpflichtungen aus den Menschenrechtspakten immer
dann, wenn andere Staaten gegeniiber den eigenen Biirgern die Men-
schenrechte auch in elementaren Bereichen nicht gewihrleisten oder aus
sonstigen Griinden nicht in der Lage sind, menschenwiirdige Lebensbe-
dingungen zu gewihrleisten. In diesen Fillen ist es ein menschenrecht-
lich begriindetes Gebot, einerseits die Entwicklung in diesen Staaten
durch Entwicklungshilfe oder humanitire Interventionen zu férdern, an-
dererseits aber auch die Zuwanderung im Rahmen des Fliichtlingsrechts
zu erméglichen.?

44 | Genauer: nach unionsrechtlichen Mafistaben rechtmégig.
45 | Dazu naher Kluth, 2009, 381ff.

46 | MaafBen, 1997, 380ff.

47 | Zu diesem Zusammenhang auch Cyrus, 2010, 317ff.
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Ein solches Verhalten ist eine wesentliche Bedingung fiir die wirk-
same Umsetzung der Menschenrechtspakte, da diese nach wie vor nur
durch die Einzelstaaten erfiillt werden kénnen.

Der Entwicklung und Ausgestaltung der Menschenrechte kommt fiir
die Ausdifferenzierung der Migrationsgerechtigkeit vor allem bei der Ver-
feinerung der Erkenntnis von Verfolgungsgriinden eine unterstiitzende
und orientierende Funktion zu. Dies gilt insbesondere fiir das Verstind-
nis von Diskriminierungsverboten.

Dartuiber hinaus ist mit Martha Nussbaum davon auszugehen, dass an
den einzelstaatlichen Strukturen auch aus Griinden der Sicherung der
Autonomie der Nationen und ihres Rechts auf eigenstindige Gestaltung
der politischen und kulturellen Rahmenbedingungen des Zusammenle-
bens festzuhalten ist. Mit jeder Uniformierung der Lebensbedingungen
auf der iiberstaatlichen Ebene sind Gefihrdungen des Pluralismus und
der Freiheit verbunden. Aber auch die Bereitschaft zu solidarischem Ver-
halten, die fiir die Aufnahme von Fliichtlingen und Zuwanderung aus
sonstigen Griinden erforderlich ist, kann nur innerhalb eines Rahmens
erfolgen, in dem politische Selbstbestimmung gewihrleistet ist. Die
Europiische Union besitzt inzwischen aufgrund ihrer weit entwickelten
solidarischen Elemente neben den Mitgliedstaaten grundsitzlich einen
solchen Rahmen. Seine Tragfihigkeit und Belastbarkeit sollte aber nicht
iiberschiatzt werden. Es ist noch nicht an der Zeit, auf Unionsebene die
gleiche Solidaritit einzufordern, wie dies auf staatlicher Ebene méglich
ist. Deshalb sollte eine Erweiterung der Vereinheitlichung des Migra-
tionsrechts nur mit grofler Vorsicht auf den Weg gebracht werden, um die
Entwicklung der Union als politische Union nicht zu gefihrden. Mit dem
erforderlichen Augenmafd kann sich die Europdische Union aber auch
weiterhin als innovatives Labor der Migrationsgerechtigkeit erweisen.
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