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l. Einleitung

Das im Jahr 2011 ergangene EuGH-Urteil in der Rechtssache Zambrano® hat in
Wissenschaft und Rechtsprechung fiir grof3e Aufregung gesorgt, war dort doch erst-
malig von einem unantastbaren Kernbereich der Unionsbiirgerschaft die Rede. Ob-
gleich die Anwendbarkeit von Unionsrecht prinzipiell einen grenztberschreitenden
Sachverhalt zur Voraussetzung hat,? hatte sich der EuGH in der rein internen ,,Zam-
brano“-Konstellation fiir zustindig erklirt, den Fall anhand von Unionsrecht zu be-
urteilen, da er den Kernbereich der Unionsbiirgerrechte gefihrdet sah (dazu sogleich
unter IL.). Die ,,Entdeckung® eines solchen Kernbereichs der Unionsbiirgerrechte in
einem internen Sachverhalt hitte eine ausfiithrliche dogmatische Herleitung und Be-
griindung erfordert.? Die Urteilsbegriindung war jedoch — auch firr EuGH-Verhilt-
nisse — ungewdShnlich kurz und provozierte dementsprechend hochst unterschiedliche
Deutungen in der Literatur.* Bedeutete das ,,Zambrano“-Urteil etwa die Abkehr vom
Erfordernis des grenziiberschreitenden Sachverhalts und damit auch das Ende der
Inlinderdiskriminierung>?°

U BuGH, Rs. C-34/09, Zambrano, Slg, 2011, 1-1177.

2 Das betont auch der EuGH selbst in st. Rspr., vgl. EuGH, Rs. C-148/02, Garcia Avello, Slg. 2003,
1-11613; EuGH, Rs. C-403/03, Schempp, Slg. 2005, 1-6421; EuGH, Rs. C-212/06, Gonvernement de
la Communanté Frangaise und Gouvernement Wallon, Slg. 2008, I-1683; EuGH, Rs. C-434/09, McCarthy,
Slg. 2011, 1-3375. Aus der Literatur vgl. Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, 2007, S. 156 ff.;
Kubicki, Die subjektivrechtliche Komponente der Unionsbiirgerschaft, EuR 2006, S. 492 f;
Calliess, Det Unionsbiirger: Status, Dogmatik und Dynamik, EuR Beiheft 1/2007, S. 7, 26 ff.

So auch Hailbronner/ Thyn, Ruiz Zambrano — Die Entdeckung des Kernbeteichs der Unionsbiit-
gerschaft, NJW 2011, S. 2010.

Dazu auch Raschka, Aktuelle Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs zum unionsrecht-
lichen Freiztgigkeitsrecht, ZAR 2012, S. 231 m.w.N.

Der Begriff beschreibt das Phinomen, dass der ,,nicht gewanderte® Unionsbiirger, der im Staat sei-
ner Staatsangehdrigkeit lebt und arbeitet, in einzelnen Rechtsbereichen schlechter gestellt sein kann

w

als ein ,,gewanderter* Unionsbiirger, da Letzterer durch die Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts
einen grenziiberschreitenden Bezug hergestellt hat und sich deshalb auf Unionsrecht berufen kann,
Ersterer hingegen nicht. Sofern also das Unionsrecht im Einzelfall eine glinstigere Regelung als das
nationale Recht trifft, ist der Inlinder (,,nicht gewanderter* Unionsbiirger) dem Auslinder (,,ge-
wanderter Unionsbiirger) gegentiber schlechter gestellt — eine ungewdhnliche Situation, da na-
tionale Rechtsordnungen in der Regel die Privilegierung der eigenen Staatsangehdrigen vor
Auslindern vorsehen. Allg. zum Phinomen: Riese/ No/l, Europarechtliche und verfassungsrecht-
liche Aspekte der Inlinderdiskriminierung, NVwZ 2007, S. 516; Epiney, in: Calliess/Ruffert (Hrsg,),
EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011, Art. 18 AEUV, Rdnr. 28 ff.

So die erste Interpretation durch Huber, Die auslinderrechtlichen Folgen des EuGH-Urteils Zam-
brano, NVwZ 2011, S. 857 ff.; Welte, Familiennachzug zu Deutschen gemil3 Unionsrecht?,
InfAusIR 2011, S. 265; Gutmann, Vom Ende der Inlinderdiskriminierung im Auslinderrecht,
InfAusIR 2011, S. 177. Vgl. auch Netteshein, Der ,,Kernbereich® der Unionsbiirgerschaft, JZ 2011,
S. 1030, demzufolge das Urteil die ,,Unionsbiirgerschaft einem grundlegenden Bedeutungswandel
unterzogen [hat]. Die Unionsbiirgerschaft dient zukiinftig nicht mehr nur dem Schutz mobiler
Brger.*

6
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Von ,,Zambrano* bis ,,0. und S.*

Die ebenfalls im Jahr 2011 entschiedenen Rechtssachen MﬁCarz‘@ﬂ und Dereci #.a.3
gaben dem EuGH die Méglichkeit zur vertiefenden und klarstellenden Ausein-
andersetzung mit dem ,,Kernbestand der Unionsburgerrechte”. Er arbeitete heraus,
dass weder auf das Erfordernis des grenziiberschreitenden Bezugs verzichtet, noch
die Inlinderdiskriminierung abgeschafft werden sollte, die ,,Zambrano®“-Konstel-
lation stelle vielmehr einen eng umrissenen Ausnahmefall dar (111.).

Nachdem sich also insoweit die Aufregung um das ,,Zambrano®-Urteil wieder ge-
legt hat, erging am 6. Dezember 2012 das bislang weitgehend unbemerkt gebliebene
Utteil in der Rechtssache O. #1d S.2 Im zugrundeliegenden Vorabentscheidungser-
suchen eines finnischen Gerichts wird die Frage nach der Anwendung und der Reich-
weite der ,,Zambrano®-Grundsitze in einer Patchwork-Konstellation aufgeworfen.
Das Urteil — das im Folgenden besprochen wird (IV.) — sei zum Anlass genommen,
einige systematisierende Uberlegungen zur Kernbereichsrechtsprechung des EuGH
sowie zum Erfordernis des grenziiberschreitenden Bezugs anzustellen. Es wird der
Versuch unternommen, unter Berticksichtigung der Folgeurteile McCarthy, Derect,
O. und §. ein ,,Prifschema* zu den ,,Zambrano“-Grundsitzen zu entwickeln (VI.).

Zudem wird auf die Erkenntnisse verwiesen, die die Rechtssache O. #nd S. fir das
tbrige Auslinderrecht (auerhalb des Freiziigigkeitsrechts der Unionsbiirger) mit
sich bringt (VIL).

Il. Aufgabe des ,,grenziberschreitenden Sachverhalts”
in der Rechtssache ,,Zambrano”?

Zunichst sei erinnert: In der Rechtssache Zanbrano' ging es um Kinder kolumbia-
nischer Staatsangehoriger, die aufgrund ihrer Geburt in Belgien die belgische Staats-
angehorigkeit erlangt hatten. Die Eltern waren in Belgien nur geduldet und bemiihten
sich Giber Jahre, eine dauerhafte Aufenthaltserlaubnis und eine Arbeitserlaubnis zu
erhalten. Letztlich gelangte ihr Fall zum EuGH, der ihnen — gestitzt auf die bel-
gische Staatsangehorigkeit der Kinder (die Belgien nie verlassen hatten) — ein Auf-
enthaltsrecht als Familienangehérige von Unionsbiirgern zusprach. Der EuGH
stiitzte sein Urteil nicht auf das allgemeine Freiziigigkeitsrecht (Art. 21 AEUV), son-
dern auf die Unionsbirgerschaft selbst: Artikel 20 AEUV stehe nationalen Mal3-
nahmen entgegen, die bewirken, ,,dass Unionsbiirgern der tatsichliche Genuss des

7 EuGH, Rs. C-434/09, McCartly, Slg. 2011, 1-3375,

8 BuGH, Rs. C-256/11, Dereci n.a., Slg. 2011.

% EuGH, verb. Rs. C-356/11 und C-357/11, O. und S., Slg. 2012.
10" EuGH, Rs. C-34/09, Zambrano, Slg. 2011, 1-1177.
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Kernbestands der Rechte, die ithnen der Unionsbiirgerstatus verleiht, verwehrt
wird.“!! Eine derartige Auswirkung liege dann vor, wenn die nationale Maf3nahme
(hier die Verweigerung des belgischen Staates, den Eltern eine Aufenthaltserlaubnis
zu erteilen) dazu fithre, dass sich Unionsbtirger (die Kinder) de facto dazu gezwungen
sehen, das Hoheitsgebiet der Europiischen Union zu verlassen. Denn mussten die
Eltern Belgien (und die EU) verlassen, wiirden ihre minderjihrigen Kinder sie be-
gleiten und kénnten in der Konsequenz ihre Rechte aus der Unionsbiirgerschaft
— zum Beispiel die Freiziigigkeit (Art. 21 AEUV), das Wahlrecht (Art. 22) etc. — nicht

mehr ausiiben.!?

Die Besonderheit des ,,Zambrano‘“-Falls bestand darin, dass die Kinder, um die
es ging, noch nie von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch gemacht hatten. Es
handelte sich um belgische Staatsangehérige, die in Belgien lebten und Belgien nie
verlassen hatten. Fir deren Aufenthaltsrecht sowie die Verbleiberechte ihrer dritt-
staatsangehorigen Eltern ist normalerweise ausschlieBlich die belgische Staatsgewalt
zustindig, eine derartige Fallkonstellation weist keinen Bezug zum Unionsrecht auf.!3
Dementsprechend machten auch alle Mitgliedstaaten, die in dem Verfahren Erkla-
rungen abgegeben haben, geltend, dass es sich um einen rein internen Sachverhalt
ohne Bezug zum Unionsrecht handele.!* Aus diesem Grund sei die Entscheidung der
belgischen Behdrden nicht an Unionsrecht zu messen und der EuGH somit auch
nicht fiir die Beurteilung des Falles zustindig, da er ausschliellich tiber die Einhal-
tung von Unionsrecht, nicht von rein nationalem Recht wacht. Auch eine Parallele zu
den in den Jahren 2003, 2004 und 2008 entschiedenen Rechtssachen Garzia Avello,'>
Zhu und Chen'® sowie Grunkin und Pani V7 bestand nicht. Dort ging es zwar ebenfalls
um minderjihrige Unionsbiirger, die nicht von ihrer Freiziigigkeit Gebrauch gemacht
hatten, und auch in diesen genannten Fillen war die Zustindigkeit des EuGH ange-
zweifelt worden. Es handelte sich aber jeweils um Kinder, die eine andere Staatsan-
gehorigkeit als diejenige ihres Aufenthaltsmitgliedstaats besallen — insoweit lief3 sich
also ein grenziiberschreitender Sachverhalt konstruieren.!®

1 Ibid., Rdnr. 42.
12 Ibid., Rdnrn. 43-45.

13 Allg. zum Erfordernis des grenziiberschreitenden Sachverhalts/grenziiberschreitenden Bezugs:

S@/r/ Riimke, Das grenziiberschreitende Element in der Rechtsprechung des EuGH zur Unions-
burgerschaft — zugleich eine Anmerkung zum Urteil in der Rechtssache Chen, EuR 2005, S. 667;
Epiney, (Fn. 5), Art. 18 AEUV, Rdnr. 15 ff.; Hailbronner, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirt-
schaftsrechts, Juli 2012, D.I. Grundregeln, 2.¢), Rdnr. 57 ff.

14 BuGH, Rs. C-34/09, Zambrano, Slg. 2011, 1-1177, Rdnt. 37.
15 BuGH, Rs. C-148/02, Garcia Avello, Slg. 2003, I-11613.

16 EuGH, Rs. C-200/02, Zhu und Chen, Slg, 2004, 1-9925.

17" BuGH, Rs. C-353/06, Grunkin und Panl, Slg. 2008, 1-7639.
18 So auch Seyr/Riimke, (Fn. 13), S. 668 ff.

222 ZEuS - 2013 - Heft 2



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2013-2-219
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Von ,,Zambrano* bis ,,0. und S.*

Der EuGH begriindete seine Zustindigkeit und die Anwendbarkeit von Unionsrecht
in der ,,Zambrano“-Konstellation mit einem Verweis'? auf das ein Jahr zuvor er-
gangene Urteil in der Rechtssache Rottmann® Dort ging es um die Frage, ob der Ver-
lust der Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats (Riicknahme der Einbiirgerung
wegen Tauschung), der zur Staatenlosigkeit und somit auch zum Verlust der Unions-
burgerschaft fithrt, an Unionsrecht zu messen sei. Aufgrund der besonderen Sensibi-
litit der Materie ,,Staatsangehorigkeitsrecht®, die in der ausschlie3lichen Zustindigkeit
der Mitgliedstaaten liegt,21 nahm der Generalanwalt in seinen Schlussantrigen eine
sehr sorgfiltige Herleitung der grenziiberschreitenden Dimension des Sachverhalts
vor und warnte: ,,Soll der Anwendungsbereich des Vertrags nicht ausgedehnt werden,
ist bei den nationalen Bestimmungen tiber Erwerb und Verlust der Staatsangehérig-
keit gewiss nicht allein deshalb Gemeinschaftsrecht anzuwenden, weil die Folge
davon der Erwerb oder Verlust der Unionsbiirgerschaft sein kann.“?2 Eben diese
Schlussfolgerung traf der EuGH aber. Dass der Verlust der Unionsbiirgerschaft und
der mit ihr verkniipften Rechte ,,ihrem Wesen und ihren Folgen nach unter das
Unionsrecht fillt™, liege ,,auf der Hand“23

Verbindendes Element der Rechtssachen Zambrano und Rottmann ist somit die Uber-
legung, dass eine Anwendbarkeit von Unionsrecht immer dann besteht, wenn Maf3-
nahmen cines Mitgliedstaats dazu fithren, dass cine Person ihre Unionsburgerrechte
vetliert — unabhingig davon, ob der Vetlust auf rechtlicher (Ro##mann) oder auf fak-
tischer Ebene (Zambrano) stattfindet.?* So hatte auch die Generalanwiltin Sharpston
in der Rechtssache Zambrano argumentiert: ,,Wenn die Eltern kein abgeleitetes Auf-
enthaltsrecht haben und gezwungen wiren, Belgien zu verlassen, werden die Kinder
aller Wahrscheinlichkeit nach mit ihnen auler Landes gehen miissen. Damit wiirden
Diego und Jessica praktisch in eine ,Lage versetzt, die zum Verlust des [durch ihre
Unionsburgerschaft] verlichenen Status und der damit verbundenen Rechte fihren
kann‘. Daraus folgt, dass — ebenso wie dies bei Dr. Rottmann der Fall war — die

19 EuGH, Rs. C-34/09, Zambrano, Slg. 2011, I-1177, Rdnr. 42.
20 EuGH, Rs. C-135/08, Rottmann, Slg. 2010, 1-1449.

21 Dazu Tewochs, Anmerkung zu EuGH, Urt. v. 2.3.2010, Rs. C-135/08, Rottmann, ZAR 2010, S. 145;
allg. zur Bedeutung des Staatsangehérigkeitsrechts im Kontext der Unionsbiirgerschaft: Sanerwald,
Die Unionsbiirgerschaft und das Staatsangehorigkeitsrecht in den Mitgliedstaaten der Europi-
ischen Union, 1996; Schanberger, Unionsburger, 2005, S. 272 ff.

22 Schlussantrige GA Maduro zu EuGH, Rs. C-135/08, Rottmann, Slg. 2010, 1-1449, Nr. 10.

2> EuGH, Rs. C-135/08, Rottmann, Slg. 2010, 1449, Rdnr. 42.

2% So auch Dienelt, Kein Anspruch auf Familiennachzug aus dem Kernbereich des Unionsbiirger-

rechts, Migrationsrecht.net v. 17.11.2011, http:/ /www.migrationsrecht.net/nachrichten-auslaen-
derrecht-europa-und-eu/unionsbuergerschaft-kernbereich-dereci-ruiz-zambrano-mccarthy.html
(13.6.2013). A.A. Vitzthum, Die Entdeckung der Heimat der Unionsbiirger, EuR 2011, S. 554, fiir
den der Verweis auf die Rechtssache Rottmann ins Leere lauft.
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Situation der Kinder ,jhrem Wesen und ihren Folgen nach unter das Unionsrecht
fallt“.>> Demzufolge besteht ein unionsrechtlicher Bezug immer dann, wenn ein (de
facto) Verlust der Unionsbiirgerrechte droht. Das gilt auch dann, wenn dies in einem
Rechtsgebiet geschieht, das der Regelungshoheit der Mitgliedstaaten unterworfen ist.

Wann ein solcher ,,de facto-Verlust der Unionsbiirgerrechte bzw. — um die Worte des
EuGH zu verwenden — eine Verwehrung des Genusses des ,,Kernbestands der
Rechte, die [...] der Unionsbiirgerstatus verleiht®, 2% droht, blieb zunichst unklar. Tns-
besondere die bemerkenswerte Knappheit der Urteilsbegriindung trug zu den héchst
unterschiedlichen Deutungen bei, die das ,,Zambrano®-Urteil in der Literatur er-
fuhr:?7 Teilweise wurde es als Abschaffung des Erfordernisses des grenziiberschrei-
tenden Bezugs und somit als Abschaffung der Inlinderdiskriminierung verstanden.?8
Teilweise wurde es als ,,Entdeckung der Heimat der Unionsbuirger” im Sinne eines
Verbots der Ausweisung von Unionsbiirgern aus dem Hoheitsgebiet der Union
interpretiert.29 Teilweise wurde es als neue ,,Kernbereichsdoktrin® aufgefasst, die be-
sagt, dass vom Erfordernis des grenztiberschreitenden Sachverhalts immer dann ab-
gesehen werden kann, wenn der Kernbestand der Unionsbiirgerrechte betroffen ist.>

lll. Die klarstellende Wirkung des ,,McCarthy”-Urteils

Das Folgeurteil McCarthy ! brachte zumindest dahingehend Klarheit, dass weder
auf das Erfordernis des grenziiberschreitenden Bezugs verzichtet, noch die Inldn-
derdiskriminierung abgeschafft werden sollte.>? In der Rechtssache McCarthy ging es
um eine britisch-irische Doppelstaaterin, die im Vereinigten Kénigreich geboren
wurde, dort aufwuchs und das Vereinigte Kénigreich nie verlassen hatte. Sie heiratete
einen Jamaikaner. Die Eheleute machten — gestitzt auf die doppelte Staatsangehd-
rigkeit von Frau McCarthy — ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht im Vereinigten
Kénigreich fiir sie als Unionsbiirgerin und fiir ihn als Ehegatten einer Unionsbiirgerin
geltend. Der Gerichthof schloss zunichst die unmittelbare Anwendbarkeit der

25 Schlussantrige GAin Sharpston za EuGH, Rs. C-34/09, Zambrano, Slg. 2011, 1-1177, Nt. 95.
20 EuGH, Rs. C-135/08, Rottmann, Slg, 2010, 1-1449, Rdnr. 42.

27 Dazu bereits Fn. 3 und 4.

28 Vgl. die Nachweise in Fn. 6.

29 Virgthum, (Fn. 24), S. 550.

30 Hailbronner/ Thym, (Fn. 3), S. 2008; dhnlich auch Freng, Reichweite des unionsrechtlichen Aufent-
haltsrechts nach den Urteilen Zambrano und McCarthy, ZAR 2011, S. 221.

31 EuGH, Rs. C-434/09, McCarthy, Slg. 2011, 1-3375.
32 So auch Freng, (Fn. 30), S. 221.
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Freiziigigkeitsrichtlinie’? aus, da diese sich ausschlieBlich auf Unionsbiirger beziehe,
die von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht haben (vgl. Art. 3 Abs. 1 Richt-
linie 2004/38/EG). Auf dieses Ergebnis habe auch die doppelte Staatsangehorigkeit
von Frau McCarthy keinen Einfluss.>* In der anschlieBenden Priifung, ob unmittel-
bar aus Art. 21 AEUV ein anderes Ergebnis folge, fithrt der Gerichtshof aus, dass
die Anwendbarkeit von Unionsrecht einen Sachverhalt voraussetze, der mit einem
,»relevanten Element tiber die Grenzen eines Mitgliedstaats hinaus[weist]“.>> Die Tat-
sache, dass Frau McCarthy von ihrer Freiziigigkeit keinen Gebrauch gemacht habe,
bedeute nicht zwingend, dass ein rein interner Sachverhalt vorliege. Bewirke eine na-
tionale Malnahme, dass Unionsbiirgern der ,,tatsdchliche Genuss des Kernbestands
der mit ihrem Unionsburgerstatus verbundenen Rechte verwehrt oder die Austibung
des Rechts, sich gemil3 Art. 21 AEUV im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten, behindert wiirde®, stehe Art. 20 AEUV (bzw. Art. 21
AEUV) dem entgegen.>0

1. Das ,Prifschema” des ,McCarthy”-Urteils

Folgende Prifungs- und Argumentationsstruktur ldsst sich aus dem ,,McCarthy*-
Urteil herausdestillieren:

1. Der Anwendungsbereich des Sekundirrechts (Freiziigigkeitsrichtlinie) ist nur er-
offnet, wenn der Unionsbiirger ein ,,Berechtigter” im Sinne des Art. 3 Abs. 1 Richt-
linie 2004/38/EG ist, d.h., er muss sich in einen anderen Mitgliedstaat als den der
eigenen Staatsangehorigkeit begeben oder sich dort aufhalten: Vorausgesetzt wird
ein grenziiberschreitender Bezug, der in der Regel nur durch physischen Grenz-
tbertritt hergestellt werden kann — die bloB3e Existenz einer doppelten Staatsange-
hérigkeit reicht dafiir nicht aus.

2. Ist der Anwendungsbereich der Freiztgigkeitsrichtlinie nicht eréffnet, kénnen
nationale MaB3nahmen unmittelbar an Art. 20, 21 AEUV zu messen sein, vorausge-
setzt, es besteht ein Bezug zum Unionsrecht. Dieser (grenziiberschreitende) Bezug
setzt keinen physischen Grenziibertritt natiirlicher Personen voraus. Er ldsst sich her-
stellen, wenn entweder

33 RL 2004/38/EG des Europiischen Patlaments und des Rates v. 29.4.2004 iiber das Recht der
Unionsburger und ihrer Familienangehérigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten, ABL L. 158 v. 30.4.2004, S. 77.

3 BuGH, Rs. C-434/09, McCarthy, Slg. 2011, 1-3375, Rdnrn. 30-43.
35 Ibid., Rdnr. 45.
36 Ibid., Rdnr. 48 f.
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—  ecinem Unionsbiirger der Kernbestand der mit dem Unionsbiirgerstatus ver-
bunden Rechte verwehrt wird: ,,de facto*~-Verlust der Unionbiirgerrechte in der
,,Zambrano“-Konstellation (ebenso wie im Fall Zhu und Chen ") oder rechtlicher
Verlust der Unionsbiirgerrechte im Fall Ro#tmann,

— oder einem Unionsbirger durch ,,sonstiges Recht™ (auBerhalb des Anwen-
dungsbereichs der Freiziigigkeitsrichtlinie) die Ausiibung seines Freiziigigkeits-
rechts erschwert wird: Rechtssachen Garvia Avello®® und Grankin nnd Paul >

2. Offene Fragen

Im ,,McCarthy“-Urteil ging der EuGH insgesamt weitaus differenzierter als in der
Rechtssache Zambrano vor, er klirte aber dennoch nicht umfassend alle dogmatischen
Fragen. So ist unklat, ob der EuGH (so wie im ,,Prifschema® formuliert) davon aus-
geht, dass der grenziiberschreitende Bezug hergestellt ist, wenn der Kernbestand der
Unionsbiirgerrechte bedroht ist, oder ob er dann, wenn der Kernbestand der Unions-
biirgerrechte bedroht ist, ausnahmsweise auf das Erfordernis des grenziiberschrei-
tenden Bezugs verzichtet.*? Diese Frage mag rein akademischer Natur sein, letztlich
fithren beide Herangehensweisen zur gleichen Folgeproblematik. Der Anwendungs-
bereich des Unionsrechts soll er6ffnet sein, wenn der Kernbestand der Unionsbur-
gerrechte beeintrichtigt ist. Diese Aussage birgt aber die Gefahr eines Zirkelschlusses:
Unionsrecht ist anwendbar, wenn Unionsrecht beeintrichtigt wird. Welcher Art die
Beeintrichtigung des Unionsrechts sein muss, bleibt offen (dazu sogleich unter IV.).

Weiter ist offen, ob die Beeintrichtigung des Kernbestands der Unionsbiirgerrechte
gerechtfertigt werden kénnte oder ob mit der Diagnose auch das Ergebnis — ndmlich
die Verletzung von Art. 20, 21 AEUV — feststeht (dazu unter V.).

Zuletzt sei noch auf folgende Problematik hingewiesen: Bei Lektire des ,,McCarthy*“-
Urteils entsteht der Eindruck, dass der EuGH (so wie im Schema dargestellt) neben
der Beeintrichtigung des Kernbestands der Unionsbiirgerrechte eine zweite Fall-
gruppe — die ,,sonstige* Beeintrichtigung der Freizligigkeit — etablieren méchte.
Wortwortlich fithrt das Gericht aus, dass nichts an der Lage von Frau McCarthy
erkennen lasse, dass ,,diec im Ausgangsverfahren in Rede stehende nationale Mal3-

37 BuGH, Rs. C-200/02, Zhu und Chen, Slg. 2004, 1-9925, auch in diesem Fall ging es um aufent-
haltsrechtliche Fragen in der Konstellation minderjihriger Unionsbiirger — drittstaatsangehdriger
Elternteil.

3 BEuGH, Rs. C-148/02, Garcia Avello, Slg. 2003, 1-11613.

3% BuGH, Rs. C-353/06, Grunkin und Panl, Slg. 2008, 1-7639.

40 So die Interpretation von Hailbronner/ Thym, (Fn. 3), S. 2008 ff. Vgl. auch Nettesheinm, (Fn. 6), S. 1036,
der von einer grundsitzlichen Abkehr von der bisherigen Konzeption ausgeht: ,, Transnationalitit
wird von Awnsdssigkeit ersetzt. Der Schutz der Unionsbiirgerschaft wird aus dem funktionalen Kon-
text der Grundfreiheiten herausgelést und jedem EU-Biirger — unabhingig eines Willens zur
mobilen Aktivitit — gewihrt. An die Stelle des liberalen Freiheitsschutzes tritt der Schutz eines
Status in einem bestimmten Lebensumfeld.
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Von ,,Zambrano* bis ,,0. und S.*

nahme bewirkte, dass ihr der tatsichliche Genuss des Kernbestands der mit ihrem
Unionsbiirgerstatus verbundenen Rechte verwehrt oder die Ausiibung des Rechts, sich
gemaff Art. 21 AEUV im Hobeitsgebiet der Mitgliedstaaten frei gu bewegen und aufzubalten, be-
hindert wiirde.«*! Diesem Vorgehen folgend, lisst sich der notwendige Bezug zum
Unionsrecht herstellen, wenn die in Frage stehende staatliche Mal3nahme entweder
eine Kernbestandsbeeintrichtigung oder eine Freiziigigkeitsbeschrinkung bewirkt.
In welchem Verhiltnis steht aber die ,,sonstige* Freiztigigkeitsbeschrinkung zur Frei-
ziigigkeitsrichtlinie? Und soll sie tatsdchlich wie eine zweite Fallgruppe gleichrangig
neben der Kernbereichsbeeintrichtigung stehen und den Anwendungsbereich von
Unionsrecht er6ffnen?

Die Ausfihrungen des EuGH zur Beschrinkung der Freiziigigkeit lassen sich wohl
nur als riicckwirkende Klarstellung in Bezug auf die Rechtssachen Garcia Avello*? und
Grunkin und Paul*® interpretieren. Der EuGH arbeitet in der Rechtssache McCarthy
sehr deutlich heraus, dass nach wie vor ein grenziiberschreitender Sachverhalt
vorliegen muss, um Unionsrecht anwenden zu kénnen. Er betont, dass die blof3e
Existenz einer doppelten Staatsangehérigkeit nicht automatisch dazu fithre, dass ein
grenziiberschreitender Bezug vorliege.** Eben diese Interpretation legte aber ins-
besondere das Urteil Garcia Avello nahe. Dort hatte der EuGH ecinen grenz-
iberschreitenden Bezug festgestellt, weil die betreffenden Kinder die spanische
Staatsangehérigkeit besallen und in Belgien lebten. Die Tatsache, dass sie neben der
spanischen auch die belgische Staatsangehérigkeit besalen und seit ihrer Geburt in
dem Land der eigenen Staatsangehorigkeit (Belgien) lebten und sich auch noch nie
in Spanien (oder anderswo in der EU) aufgehalten hatten, sollte keine Rolle spie-
len.* Das Urteil wurde in der Literatur dahingehend aufgenommen, dass ein ,,Bezug
zum Gemeinschaftsrecht bei Personen bestehe, die eine doppelte Staatsangehérigkeit
besitzen, auch wenn sie von ihrem Recht auf Freiziigigkeit noch nie Gebrauch ge-
macht haben.“*® Um dieser Interpretation entgegenzutreten, fithrt der EuGH in der
Rechtssache McCarthy sehr ausfiihrlich aus, dass der bloB3e Besitz zweier europiischer
Staatsangehérigkeiten noch nicht dazu geeignet sei, einen grenziiberschreitenden
Bezug herzustellen. Auch in der Rechtssache Garcia Avello sei dieser Riickschluss nicht
vorgenommen worden, es habe vielmehr eine Stérung der Freiziigigkeit der Betroffe-
nen vorgelegen, weshalb der EuGH in der Rechtssache Stellung habe beziehen
miissen.?” Insoweit kommt dem »McCarthy“-Urteil nicht nur im Hinblick auf die

41 BuGH, Rs. C-434/09, McCarthy, Slg. 2011, 1-3375, Rda. 49.

42 BEuGH, Rs. C-148/02, Garcia Avello, Slg. 2003, 1-11613.

B BuGH, Rs. C-353/06, Grunkin und Pan, Slg. 2008, 1-7639.

4 EuGH, Rs. C-434/09, McCarthy, Slg. 2011, 1-3375, Rdnrn. 39-41, 44-56.
45 BuGH, Rs. C-148/02, Garcia Avello, Slg. 2003, 1-11613, Rdar. 27 f.

46 Calliess, (Fn. 2), S. 27. Ahnlich auch Ackermann, Case C-148/02, Carlos Garcia Avello v. Etat Belge,
Judgment of the Full Court of 2 October 2003, [2003] ECR I-11613, CML Rev. 2007, S. 146 £;
Dienelt, in: Renner, Auslinderrecht, 9. Aufl. 2011, § 1 FreiziigG/EU, Rdnr. 11 £,

47 EuGH, Rs. C-434/09, McCarthy, Slg. 2011, 1-3375, Rdnr. 51 f.
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Rechtssache Zambrano, sondern auch beziiglich der Rechtssachen Garvia Avello und
Gruntkin und Panl™® eine Klarstellende Funktion zu: Der grenziiberschreitende Bezug
stellt sich nicht durch das blo3e Vorliegen einer doppelten Staatsangehérigkeit, son-
dern durch die Behinderung der Freiziigigkeit her, die im konkreten Fall aus dem
Zusammenspiel des belgischen und des spanischen Namensrechts resultierte. Eine
solche Behinderung der Freiziigigkeit kann gerechtfertigt werden.*?

IV. Der Kernbestand der Unionsbirgerrechte

Soll die Verwehrung des tatsidchlichen Genusses des Kernbestands der Rechte, die der
Unionsbiirgerstatus gewihrt, dazu fithren, dass der Anwendungsbereich des Unions-
rechts erdffnet ist, muss feststehen, wann von einer solchen Kernbereichsverletzung
auszugehen ist. Es muss sich dabei um einen eng begrenzten Sonderfall handeln, da
die Kernbereichsverletzung quasi-kompetenzbegriindend wirkt.”) Werden die Kern-
bereichsfille ausufernd gehandhabt, droht eine Aushéhlung des europiischen Kom-
petenzgefiiges, denn je hiufiger eine Kernbereichsbeeintrichtigung angenommen
wird, desto haufiger sind rein innerstaatliche Sachverhalte — die von der Grundkon-
zeption der begrenzten Einzelerm'zichtigung5 ! her dem Einfluss durch Unionsrecht
entzogen wiren — an Unionsrecht zu messen.>?

Auch der EuGH scheint dieser Ansicht zu sein. Wohl um der aufgezeigten Proble-
matik zu begegnen, erginzte er seine Ubetlegungen zum Kernbestand der Unions-
birgerrechte in der Rechtssache Derec 53 folgendermaflen: Das Kriterium der
Verwehrung des Kernbestands der Unionsbiirgerrechte beziehe sich auf Sachver-
halte, ,,die dadurch gekennzeichnet sind, dass sich der Unionsbtirger de facto ge-
zwungen sieht, nicht nur das Gebiet des Mitgliedstaats, dem er angehort, zu verlassen,

Dem Fall lag ein der Rechtssache Garcia Avello vergleichbarer Sachverhalt zugrunde.
4 BuGH, Rs. C-434/09, McCarthy, Slg. 2011, 1-3375, Rdar. 52.
50 So auch Hailbronner/ Thym, (Fn. 3), S. 2009.

Allg. zum Prinzip der begrenzten Einzelermiachtigung Calliess, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 5), Art. 5
BEUV, Rdnt. 6 ff.; von Danwitz, in: Dauses, (Fn. 13), BIL1, Rdnr. 2 f.

Vgl. auch die bereits zitierte Interpretation in Fn. 40 von Neztesheim, (Fn. 6), S. 1036, der in dieser
Entwicklung eine theoretische Neufundierung der Unionsbiirgerschaft sicht. Es finde ein grund-
sitzlicher Konzeptionswechsel statt, weg vom bisherigen funktional orientierten Schutz des
mobilitdtswilligen Unionsbiirgers hin zu einem voraussetzungslosen Schutz des ,,Status Unions-
biirger” — ,,das Sein des Unionsbiirgers ist zugleich Grund und Ziel“. In der Folge werde auch die
Inlinderschlechterstellung nur noch dann hinzunehmen sein, wenn dafiir ein hinreichend gewich-
tiger sachlicher Grund bestehe.

3 EuGH, Rs. C-256/11, Dereci n.a., Slg. 2011.
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sondern das Gebiet der Union als Ganzes. Diesem Kriterium kommt somit insofern
ein ganz besonderer Charakter zu, als es Sachverhalte betrifft, in denen — obwohl das
das Aunfenthaltsrecht von Drittstaatsangehirigen betreffende abgeleitete Recht nicht anwendbar ist
— einem Drittstaatsangehérigen, der Familienangehoriger eines Staatsbiirgers eines
Mitgliedstaats ist, ein Aufenthaltsrecht ausnabmsweise nicht verweigert werden darf, da
sonst die Unionsburgerschaft der letztgenannten Person ihrer praktischen Wirksam-
keit beraubt wiirde.“>* Aus diesem Grund rechtfertige die blof3e Tatsache, dass es
fiir einen Unionsburger aus wirtschaftlichen oder familidgren Grinden wiinschenswert
ist, die Familiengemeinschaft mit seinen drittstaatsangehérigen Angehérigen im
Gebiet der Union zu leben, nicht fiir sich genommen ,,die Annahme, dass der
Unionsbtirger gezwungen wire, das Gebiet der Union zu verlassen, wenn [den dritt-
staatsangehorigen Familienmitgliedern] kein [unionsrechtliches] Aufenthaltsrecht ge-

wihrt wiirde.*>3

Es wird deutlich, dass nach Ansicht des EuGH Gefahten fur den Kernbereich der
Unionsbiirgerrechte nur in besonderen Ausnahmesituationen bestehen — Thym>°
spricht an dieser Stelle von der ,,Grenzsituationen eines ,Sein® oder ,Nichtsein®
der Unionsburgerrechte”. Es gentigt nicht, dass eine Familienzusammenfiihrung
zwischen einem Unionsbiirger (der noch nie von seinem Freiziigigkeitsrecht Ge-
brauch gemacht hat) und seinen drittstaatsangehdrigen Familienangehdrigen unter
Berticksichtigung des Familienschutzes allgemein wiinschenswert ist, um eine Kern-
bereichsverletzung des Unionsbiirgerstatus anzunehmen. Der Kernbereich soll erst
dann beecintrichtigt sein, wenn nationale Maf3nahmen dazu fihren, dass sich der
Unionsbtirger dazu gezwungen sieht, das Gebiet der Union zu verlassen. Ein sol-
cher Zwang besteht selbst dann nicht, wenn der drittstaatsangehorige Ehepartner
eines Unionsbiirgers das Gebiet der Union verlassen muss — zumindest nicht, sofern
der betreffende Unionsbiirger nicht hinsichtlich seines Lebensunterhalts auf den
Drittstaatsangehorigen angewiesen ist (so die Fallgestaltung in der Rechtssache
Dereci). Mit dieser restriktiven Herangehensweise verdeutlicht der EuGH, dass die
Unionsbiirgerschaft als solche keinen allgemeinen Anspruch auf Familieneinheit
beinhaltet. Er verweist stattdessen auf die menschenrechtlichen Vorgaben zum Fa-
milienschutz (Art. 7 GRCh und Art. 8 EMRK).>” Insoweit setzt er auch seine Recht-
sprechungslinie von der abgeleiteten, ,,dienenden Funktion des Aufenthaltsrechts
der (drittstaatsangeh6rigen) Familienangehérigen von Unionsbiirgern fort:>8 dritt-
staatsangehorige Familienangehérige von Unionsbiirgern erhalten ein Aufenthalts-
recht in der EU, damit der Unionsbiirger unbeeintrichtigt vom ,,Mobilititshindernis

54 Ibid., Rdnr. 67.

5 TIbid., Rdnr. 68.

56 Thym, Anmerkung zu EuGH, Urt. v. 15.11.2011, Rs. C-256/11, Dereci u.a.,, NVwZ 2012, S. 103.
57 EuGH, Rs. C-256/11, Dereci n.a., Slg. 2011, Rdnrn. 70-73.

58 Dazu statt vieler: Schlussantrige GA Geelhoed zuo FuGH, Rs. C-1/05, Jia, Slg. 2007, 1-1.
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Familientrennung“S 9

seine Freiziigigkeit verwirklichen kann, bzw. — so die Konstel-
lationen Zhu und Chen®® sowie Zambrano®' — damit der (minderjihrige) Unionsbiirger
tiberhaupt von seiner Unionsbiirgerschaft Gebrauch machen kann. Im Ubrigen rich-
tet sich das Aufenthaltsrecht von Drittstaatsangehérigen in der Europiischen Union

aber nicht nach dem Recht der Unionsbiirger.

1. Die ,,O. und S.”-Kriterien

Die ,,Dereci“-Rechtsprechung wird im Folgeurteil O. und §5.9% fortgesetzt und kon-
kretisiert. Dort ging es um eine Patchwork-Konstellation: Aus der Ehe eines Finnen
und einer Ghanaerin war ein Kind mit finnischer Staatsangehdrigkeit hervorgegan-
gen. Nach der Scheidung heiratete die Ghanaerin erneut, diesmal einen ivorischen
Staatsangehdrigen. Auch aus dieser Ehe ging ein Kind hervor, welches die ghanaische
Staatsangehérigkeit besal3. Die Eheleute lebten zusammen mit beiden Kindern, dem
finnischen aus der ersten Ehe der Mutter sowie dem gemeinsamen Kind. Da dem
ivorischen Ehemann wegen fehlender Lebensunterhaltssicherung kein Aufenthalts-
titel erteilt werden sollte, stellte sich die Frage, ob aus dem Unionsburgerstatus des
Kindes folge, dass dem neuen Ehemann der Mutter ein unionsrechtliches Aufent-
haltsrecht zustehe. Denn miisste dieser Finnland (und die Europiische Union) ver-
lassen, wiirde seine Ehefrau mit dem gemeinsamen Kind ihm folgen, und dann wiire
auch das finnische Kind e facto gezwungen, die Union zu verlassen — so die Uberle-
gung des vorlegenden Gerichts. Der EuGH bezweifelt dieses Ergebnis, gibt aber
dem finnischen Gericht auf, selbst zu priifen, ob in der vorliegenden Konstellation
solch ein ,,de facto“-Zwang bestche. Dies richte sich nach dem Abhingigkeitsver-
hiltnis zwischen dem minderjihrigen Unionsbiirger und dem Drittstaatsangehori-
gen, dem cin Aufenthaltsrecht verweigert wird.®3

An dieser Stelle — und das ist das Besondere an der Rechtssache O. und §. — gibt der
EuGH erstmalig Abwigungskriterien vor, die bei der Feststellung, ob ein e facto ,,Ver-
lassens-Zwang* besteht, zu berticksichtigen sind. Das ist im Sinne der Einheitlichkeit
der Rechtsprechung zu begriien. Der Auftrag an die nationalen Gerichte, selbst da-
ruber zu entscheiden, ob im konkreten Einzelfall der Kernbereich der Unions-

% Vagl. beispielhaft Erwigungsgrund 6 VO (EU) Nr. 492/2011 des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 5.4.2011 tber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABL L 141
v. 27.5.2011, S. 13, ]...] ferner missen alle Hindernisse beseitigt werden, die sich der Mobilitit der
Arbeitnehmer entgegenstellen, insbesondere in Bezug auf die Bedingungen fiir die Integration der
Familie des Arbeitnehmers im Aufnahmeland®.

0 FuGH, Rs. C-200/02, Zhu und Chen, Slg. 2004, 1-9925,

ol BuGH, Rs. C-34/09, Zambrano, Slg. 2011, 1-1177.

02 EuGH, verb. Rs. C-356/11 und C-357/11, O. und S., Slg. 2012.
63 TIbid., Rdnr. 56.
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birgerrechte beeintrichtigt wird, erfordert die Vorgabe entsprechender Maf3stibe
und Entscheidungskriterien seitens des obersten europiischen Gerichts. Das natio-
nale Gericht muss demnach die Frage beantworten, ob das Abhingigkeitsverhaltnis
zwischen dem Unionsbiirger und seinem drittstaatsangehérigen Familienmitglied so
grof3 ist, dass, wenn der Drittstaatsangehorige die Union verlassen muss, sich der
Unionsbtirger dazu gezwungen sieht, ihm zu folgen. Zu berticksichtigen seien dabei
folgende Kriterien:4

—  der Aufenthaltstitel der Mutter (die Mutter besal ein unbefristetes Aufenthalts-
recht, so dass fiir sie keine rechtliche Verpflichtung bestand, Finnland zu ver-
lassen),

—  die Sorgeberechtigung fir den minderjdhrigen Unionsbirger und

—  die rechtliche, finanzielle und affektive Sorge, die der Drittstaatsangehorige ge-
gentiber dem minderjihrigen Unionsburger austbt.

Ohne Bedeutung sei:

—  ob der Drittstaatsangehérige mit dem Unionsburger und den tibrigen Famili-
enangehérigen im Haushalt zusammenlebe, ,,da nicht ausgeschlossen werden
kann, dass bestimmte Familienangehérige, fir die die Zusammenfithrung be-
antragt wird, unabhingig vom Rest der Familie in den betreffenden Mitgliedstaat
cinreisen®,0°

>

sowie

—  dass zwischen dem Drittstaatsangehorigen und dem Unionsbiirger keine biolo-
gische Beziehung bestehe.®

2. Fazit

In der Gesamtbetrachtung ist das Urteil O. #nd S. wohl ebenso wie die Urteile Derec/
und McCarthy als Relativierung der ,,Zambrano-Aufregung* zu verstehen. Der Inhalt
der Kernbereichsrechtsprechung wird auf den einen Fall des de facto ,,Verlassens-
Zwangs® begrenzt und herausgearbeitet, dass die Unionsbirgerschaft als solche
keinen Anspruch auf Familienzusammenfiihrung beinhaltet.®” Fragen der Familien-
einheit sind in erster Linie am Schutzgehalt der Grund- und Menschenrechte zu
messen. Insoweit steht das ,,O. und S.“-Utrteil in einer Linie mit der ,,Dereci*“~-Recht-
sprechung: Der EuGH ldsst durchblicken, dass im konkreten Fall die fiir die Kern-
bereichsrechtsprechung notwendige Abhingigkeit zwischen Patchwork-Vater und

64 Tbid., Rdarn. 49-56.

6> Tbid., Rdnr. 54.

66 Thid., Rdnr. 55.

67 So bereits Thym, (Fn. 56), S. 103 zum ,,Dereci“-Urteil.
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minderjihrigem Unionsbiirger wahrscheinlich nicht bestehe, und geht dann — ob-
gleich dazu gar nicht befragt — sehr ausfithrlich auf die Er6ffnung des Anwen-
dungsbereichs der Richtlinie 2003/ 8698 und deren Auslegung im Lichte der EMRK
und der Grundrechtecharta ein.®® Der Gerichtshof signalisiert so, dass die Fall-
gestaltung prinzipiell nach dem ,,sonstigen* Auslinderrecht unter Berticksichtigung
des Schutzes von Ehe und Familie zu 16sen ist und dass dieser Weg auch zu mensch-
lich befriedigenden Ergebnissen fithren kann.

Neu am ,,0. und S.“-Urteil ist die Einfithrung eines Beurteilungsmal3stabs, anhand
dessen festgestellt werden kann, ob das Abhingigkeitsverhiltnis zwischen Unions-
buirger und Drittstaatsangehdrigem intensiv genug ist, um von einem de facto ,,Vet-
lassens-Zwang* auszugehen. In der ,,O. und S.“-Konstellation zeigt der EuGH seht
deutlich, dass bei dieser Beurteilung strenge Mal3stibe anzulegen sind und die Kern-
bereichsrechtsprechung nur in einer notfallartigen Ausnahmesituation zum Tragen
kommt. Die Uberlegung des vorlegenden Gerichts — muss der drittstaatsangehdrige
Stiefvater die Union verlassen, wird ihm wahrscheinlich auch seine Ehefrau mit dem
gemeinsamen kleinen Kind und dem Unionsbiirger-Kind aus erster Ehe folgen, und
dann besteht fiir den minderjihrigen Unionsburger ein de facto ,,Vetlassens-Zwang™ —
ist durchaus nachvollzichbar. Diese Problematik findet ihre Losung aber in den Vor-
schriften zum Familienschutz sowie der Familienzusammenfihrungsrichtlinie. Erst
wenn das nationale (und das internationale) Recht hier versagt, kann im Ausnahme-
fall die Kernbereichsrechtsprechung zum Tragen kommen. Insoweit wird der EuGH
der Forderung, die Kernbereichsrechtsprechung auf Sonderfille zu begrenzen, ge-
recht.

Die ,,Zambrano®-Grundsitze kommen demzufolge (bislang) nur dann zur Anwen-
dung, wenn:

1. ein minderjihriger Unionsbiirger zur Ausiibung seiner Rechte auf die Anwesen-

heit einer drittstaatsangehdrigen Bezugsperson im Unionsgebiet angewiesen ist; 70

2. tatsdchlich eine derart enge Bindung und Abhingigkeit zwischen dem minderjih-
rigen Unionsbiirger und dem Drittstaatsangehdrigen besteht, dass die Aufenthalts-
beendigung des Letzteren zu einem de facto Zwang, die Union zu verlassen, flir den
Ersteren wird (bei der Priifung sind die oben aufgefiihrten ,,O. und S.“-Kriterien zu
berticksichtigen);

68 RL 2003/86/EG des Rates v. 22.9.2003 betreffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung, ABL
L 251 v. 3.10.2003, S. 12. Die sog. Familienzusammenfithrungsrichtlinie regelt den Familiennach-
zug von Dirittstaatsangehdrigen zu bereits im Gebiet der Union aufhiltigen Drittstaatsangehorigen.

% EuGH, verb. Rs. C-356/11 und C-357/11, O. und §., Slg. 2012, Rdnrn. 59-81.

70" Eine solche Abhingigkeit muss meines Erachtens nicht ausschlieBlich auf der Minderjihrigkeit

des Unionsbiirgers basieren. Denkbar wire auch die Konstellation eines kranken oder behinder-
ten erwachsenen Unionsbiirgers, der auf die Anwesenheit einer bestimmten Bezugsperson ange-
wiesen ist.
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3. das tibrige Auslinderrecht versagt — der Drittstaatsangehorige also vor der Auf-
enthaltsbeendigung steht und nach nationalem Recht nicht mehr ,,gerettet™ werden
kann.

V. Rechtfertigung der Beeintrachtigung
des Kernbestands der Unionsburgerrechte?

Es schlief3t sich die Frage an, ob mit der Feststellung, dass der Kernbestand der
Unionsburgerrechte beeintrichtigt ist, auch das Gesamtergebnis — eine Verletzung
von Art. 20, 21 AEUV — feststeht, oder ob eine Kernbestandsbeeintrichtigung ge-
rechtfertigt werden kann. Anders formuliert: Fithrt die Feststellung des e facto ,,Ver-
lassens-Zwangs® eines minderjihrigen Unionsburgers automatisch dazu, dass der
drittstaatsangehérigen Bezugsperson ein unionsrechtlich begriindetes Aufenthalts-
recht zusteht? Oder kann es unter bestimmten Umstinden — beispielweise weil der
Drittstaatsangehérige erhebliche Straftaten begangen hat — verweigert werden?’!

Nimmt man den Verweis auf die Rechtssache Ro#tmann ernst, den der EuGH im
,»Zambrano*“-Urteil vorgenommen hat, miisste man eigentlich davon ausgehen, dass
der Eingriff in den Kernbestand der Unionsburgerrechte gerechtfertigt werden
kann:’? Dort wurde ausdriicklich anerkannt, dass der Verlust der Unionsbiirgerschaft
verhiltnismiBig sein kann. Im Unterschied zur ,,Zambrano“-Konstellation konnte
aber im Fall Ro#fmann unmittelbar an ein personliches Verhalten des Unionsbiirgers
selbst angekniipft werden. Da Herr Rottmann im Einbtrgerungsverfahren getiuscht
hatte, konnte ihm die deutsche Staatsangehérigkeit wieder entzogen werden, auch
wenn er dadurch staatenlos wurde und in der Konsequenz auch die Unionsbiirger-
schaft verlor. In der ,,Zambrano‘““-Konstellation besteht die Besonderheit aber eben
gerade darin, dass der Aufenthalt eines minderjihrigen (oder anderweitig abhin-
gigen73) Unionsburgers in der Union bedroht ist, nur weil er das ,,Pech” hat, dass
seine Eltern oder sonstige entscheidende Bezugspersonen Drittstaatsangehérige sind.
Folgt man der hier vorgeschlagenen Interpretation, dass die Anwendung der ,,Zam-
brano“-Grundsitze cine Art ultima ratio darstellt, spricht dies dafiir, dass immer dann,
wenn eine entsprechende Konstellation auftritt, das Ergebnis — die Pflicht zur Auf-
enthaltsgewdhrung — bereits feststeht. Denn man hat es mit ciner besonderen Aus-
nahme zu tun, die strengen Voraussetzungen unterliegt und dementsprechend selten
auftreten wird. Sind die Voraussetzungen erfillt, steht fest, dass die Unionsburger-
rechte der betreffenden Person gefihrdet sind. Insbesondere wenn auch gepriift
wurde, dass das Ubrige Auslinderrecht keine Abhilfe schafft, ist sicher, dass der

7L In diese Richtung Neztesheim, (Fn. 6), S. 1034, der im Ergebnis aber keine pauschale Antwort geben

méchte, sondern auf eine Beurteilung des Hinzelfalls abstellt.

72 So auch Virzthum, (Fn. 24), S. 562.

73 Vgl. Anmerkung in Fn. 70.
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theoretische de facto ,,Verlassens-Zwang™ praktisch wirkt, sobald der drittstaatsange-
hérigen Bezugsperson der unionsrechtliche Aufenthalt verweigert wird. Zudem wire
die Verweigerung des Aufenthaltsrechts bei straffilligen Drittstaatsangehdrigen aus
Sicht des Unionsrechts schon allein deshalb problematisch, weil es in der Sache ja um
den Schutz des Unionsbiirgers und seiner Rechte geht. Diesen Schutz davon abhin-
glg zu machen, ob und mit welcher Intensitit sich die drittstaatsangehérige Bezugs-
person strafbar gemacht hat, kime einer Sippenhaft gleich. Der Schutz der
Unionsbtirgerschaft hitte dann eine unterschiedliche Reichweite — je nach ,,Wohl-
verhalten® der in Frage stehenden Bezugsperson des Unionsbiirgers.

Der einheitliche Schutzgehalt des Kernbestands der Unionsbiirgerrechte gebietet es,
in entsprechenden Konstellationen der drittstaatsangehorigen Bezugspersonen einen
Aufenthalt im Gebiet der Union zu gewihren. Ansonsten wiren Art. 20, 21 AEUV
verletzt.”* Nur wenn der (de facto) Verlust der Unionsbiirgerrechte an ein Verhalten
des Unionsbiirgers selbst ankntpft, kann er im Einzelfall gerechtfertigt sein.

VI. Zusammenfassung: Das ,Prifschema”

Figt man die gewonnenen Erkenntnisse zum ,,McCarthy“-Schema mit den ,,0O. und
S.“-Kriterien zusammen, ergibt sich folgendes ,,Prifschema®, das bei der Frage, ob
ein bestimmter Sachverhalt in den Anwendungsbereich der Kernbereichsrecht-
sprechung fillt, abgearbeitet werden kann.

1. Vorrangig ist stets zu priifen, ob der Anwendungsbereich der Freiziigigkeitsricht-
linie”? eréffnet ist. Dort ist das Freiziigigkeitsrecht von Unionsbiirgern und ihren Fa-
milienangehdrigen auf sekundarrechtlicher Ebene konkretisiert und ausgestaltet. Fallt
der Sachverhalt in den Anwendungsbereich der Freiztgigkeitsrichtlinie, ertibrigt sich
der Riickgriff auf das Primirrecht, und Uberlegungen zur direkten Anwendbarkeit
von Art. 20, 21 AEUV kénnen dahinstehen. Konkret ist zu prifen, ob der Unions-
birger ,,Berechtigter im Sinne des Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2004/38/EG ist. Das ist
der Fall, wenn sich der Unionsbiirger in einen anderen Mitgliedstaat als den der ei-
genen Staatsangehorigkeit begibt oder sich dort aufthilt — der Anwendungsbereich det
Freiztgigkeitsrichtlinie erfordert also cinen grenziiberschreitenden Sachverhalt, her-
gestellt durch den Grenziibertritt des Unionsbiirgers. Ist solch ein grenziiberschrei-
tender Bezug nicht gegeben, stellt sich die Frage, ob der Sachverhalt dennoch
unmittelbar an Art. 20, 21 AEUV zu messen ist.

" Im Ergebnis ebenso Iirzthum, (Fn. 24), S. 562, der aber mit dem Schutz des Wesensgehalts der
Unionsburgerschaft i.S.v. Art. 52 Abs. 1 GRCh argumentiert.

75 Vgl. Fn. 33.

234 ZEuS - 2013 - Heft 2



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2013-2-219
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Von ,,Zambrano* bis ,,0. und S.*

2. An zweiter Stelle ist also zu priifen, ob ein unmittelbarer Ruckgriff auf Art. 20, 21
AEUV moglich ist. Das ist der Fall, wenn ein (anderweitiger) Bezug zum Unionsrecht
besteht, der nicht auf einem Grenztbertritt des Unionsbiirgers beruhen muss: Ein
solcher Bezug besteht, wenn entweder die Austibung des Kernbereichs der Unions-
burgerrechte bedroht (a.) oder die Freizigigkeit (auB3erhalb des Anwendungsbereichs
der Freiztgigkeitsrichtlinie) beeintrachtigt (b.) ist.

Die Beeintrichtigung des Kernbestands der Unionsburgerrechte (a.) ist dabei in zwei
Konstellationen denkbar.

Konstellation 1 betrifft den de facto ,,Verlassens-Zwang®: Ein minderjéhriger (oder
anderweitig abhingiger) Unionsbiirger bendtigt die Anwesenheit einer drittstaatsan-
gehoérigen Bezugsperson im Unionsgebiet zur Austibung seiner Rechte. Zwischen
dem Unionsbiirger und der Bezugsperson besteht ein derart enges Abhingigkeits-
verhiltnis, dass, wenn die Bezugsperson die Union verldsst, der Unionsbiirger ihr fol-
gen muss. Das Abhingigkeitsverhiltnis ist anhand der ,,O. und S.“-Kriterien
festzustellen: Ubt die Bezugsperson das Sorgerecht iiber den Unionsbiirger aus? Ubt
sie affektive, finanzielle oder rechtliche Sorge aus? Gibt es weitere Bezugspersonen
(zum Beispiel den anderen Elternteil) mit sicherem Aufenthaltstitel? Das nationale
Auslinderrecht versagt, so dass die drittstaatsangehorige Bezugsperson tatsichlich
vor der Aufenthaltsbeendigung steht. Liegen simtliche Voraussetzungen vor, ist der
de facto ,Nerlassens-Zwang® aufzuheben, indem der drittstaatsangehérigen Bezugs-
person ein Aufenthaltsrecht gewihrt wird.

Konstellation 2 betrifft den rechtlichen Verlust der Unionsbiirgerschaft: Ein Unions-
buirger verliert die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates, wird dadurch staatenlos
und verliert somit zugleich die Unionsbiirgerschaft.7(’ Der rechtliche Verlust der Uni-
onsbiirgerschaft kann im Einzelfall verhiltnismaBig sein, vorausgesetzt, es wird an
personliches Fehlverhalten des Unionsburgers angekniipft.

Bei der Beeintrichtigung der Freiziigigkeit (b.) geht es schlieBlich um mitgliedstaat-
liche Mainahmen, die in Rechtsbereichen vorgenommen werden, die eigentlich der
Regelungshoheit der Mitgliedstaaten unterliegen (z.B. das Namensrecht), aber im
konkreten Fall dazu fithren, dass das Freiztigigkeitsrecht eines Unionsburgers ernst-
haft beeintridchtigt wird — zum Beispiel weil der Unionsbtrger aufgrund seines
Bezugs zu zwei mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen dazu gezwungen ist, zwei un-
terschiedliche Nachnamen zu tragen. Derartige Beeintrichtigungen der Freiztgigkeit
kénnen im Einzelfall gerechtfertigt sein, zum Beispiel aus Grinden der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung;

76 Vgl Art. 20 Abs. 1 Satz 2 AEUV: Unionsbiirger ist, wer die Staatsangehérigkeit eines Mitglied-
staates besitzt.
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VII. Ausblick

Es bleibt abzuwarten, ob die ,,Zambrano“~-Grundsitze auf weitere Fallkonstella-
tionen Anwendung finden werden. Zumindest eine Erstreckung auf ,,abhingige*
erwachsene Unionsbirger (z.B. Behinderte/Pflegebedurftige), deren wichtigste Be-
zugsperson ein Drittstaatsangehoriger ist, der einen prekiren Aufenthaltsstatus hat,
erscheint naheliegend — vorausgesetzt, der de facto ,,Verlassens-Zwang® ist belegt.
Hierbei ist von Interesse, dass die drittstaatsangehdrige Bezugsperson weder bluts-
verwandt mit dem Unionsbiirger sein, noch mit ihm in einem Haushalt wohnen muss.
Wie oben dargestellt, hat der EuGH diese beiden Aspekte ausdriicklich aus den
,O. und S.“-Kriterien ausgeschlossen.77 Prinzipiell kann die notwendige enge Bin-
dung zwischen Unionsburger und Drittstaatsangehdrigem also auch zu einem Stief-
vater oder weiteren ,,Patchwork-Verwandten® bestehen. Es wird deutlich, dass der
EuGH — anders als beispielsweise im deutschen Auslidnderrecht vorherrschend’® —
auf einen weitgefassten, faktischen Familienbegriff abstellt, der tatsdchliche Bin-
dungen berticksichtigt unabhingig von biologischen Beziehungen und unabhingig
von einer bestehenden hauslichen Gemeinschaft.

Im Ubrigen birgt das ,,O. und S.“-Urteil auch Erkenntnisgewinne fiir das iibrige Aus-
linderrecht (auflerhalb des Freiziigigkeitsrechts der Unionsbirger und ihrer Fami-
lienangehérigen), da der EuGH ausfihtliche Ausfithrungen zur Anwendung und
Auslegung der Famﬂienzusarnmenﬁ'ihrungsrichtlinie79 macht. Knapp zusammenge-
fasst, besagt das Urteil Folgendes: Der Familienbegriff der Familienzusammenfiih-
rungsrichtlinie ist ,,weit”, auch Stiefkinder sind geschiitzt.so Der Anwendungsbereich
der Familienzusammenfihrungsrichtlinie ist auch dann eréffnet, wenn in der be-
schriebenen Patchwork-Konstellation ein Kind mit Unionsbirgerschaft eine Rolle
spielt.8! Die Befugnis der Mitgliedstaaten, Antrige auf Familienzusammenfithrung
vom Nachweis der Lebensunterhaltssicherung abhingig zu machen, ist unter Be-
rucksichtigung des Wohls der betroffenen Kinder und in dem Bestreben, das Fami-
lienleben zu férdern, vorzunehmen.®2 Ziel und praktische Wirksamkeit der Richtlinie
dirfen nicht beeintrichtigt werden. Die Genehmigung der Familienzusammenfiih-

rung muss die Regel sein.83

77 EuGH, verb. Rs. C-356/11 und C-357/11, O. und S., Slg. 2012, Rdnr. 54 f.
78 Allg zur Reichweite des Familienschutzes im AufenthG: Wel, Der Familienschutz im Spektrum
des Auslinderrechts, 2012, S. 236 ff.

7 Vol. Fn. 68.

80 HuGH, verb. Rs. C-356/11 und C-357/11, O. #ud S., Slg. 2012, Rdnr. 64 £.

81 1Ibid., Rdnrn. 66-69.

82 Ibid., Rdnr. 80 f.

85 Ibid., Rdnr. 74.
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Konkret auf das deutsche Auslinderrecht bezogen, bedeutet das Urteil:

—  Entgegen der Ansicht der Bundesregierung®* sind auch Stiefkinder vom Schutz
der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie umfasst und Bestandteil der Kern-
familie.

—  Die deutsche Rechtspraxis, dass der nicht gesicherte Lebensunterhalt automa-
tisch zur Ablehnung der Familienzusammenfthrung fihrt, ist nicht richtlinien-

konform.8>

84 BT-Drs. 17/10442,S.9 f.
85 Ebenso: Familienzusammenfithrungs-RL.: Wichtige Klirungen durch den EuGH, ANA-ZAR
1/2013,S. 4.
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