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Der rechtliche Umgang mit der Mobilitdt von Menschen ist eine Heraus-
forderung fiir jede Rechtsordnung. Der Wechsel des Aufenthaltsorts er-
folgt aus unterschiedlichen Motiven, er ist von unterschiedlicher Dauer
und erfolgt in unterschiedlichen Kontexten. Es wird meist versucht, dieser
Diversitit und Vielschichtigkeit mit einem ausdifferenzierten Regelungs-
system gerecht zu werden, das zugleich staatliche Steuerungsanliegen ver-
wirklicht. In der Europédischen Union erfolgt die erste zentrale Unterschei-
dung anhand der personalen Zugehdrigkeit zum supranationalen Integrati-
onsverband. Auf der einen Seite gibt es die Menschen aus den Mitglied-
staaten der EU, auf der anderen Seite die Menschen aus sog. Drittstaaten.
Die Konzeption der Regelungsregime fiir die beiden Personengruppen un-
terscheidet sich erheblich. Fiir Drittstaatsangehorige sieht das EU-Recht
ein komplexes Geflecht an Zugangs- und Aufenthaltsmdglichkeiten vor,
welches insbesondere auf den Migrationsgrund fokussiert. Fiir Unionsbiir-
gerinnen und Unionsbiirger hingegen ist der privilegierte, und in seiner
Grundkonzeption umfassende, freie Personenverkehr vorgesehen.

Die Gliederung dieses Sammelbandes spiegelt diese komplementéren
Regelungsfelder. Die Beitrdge im ersten Teil setzen sich im Schwerpunkt
mit dem Konzept der Unionsbiirgerschaft auseinander. Im zweiten Teil
wird der Fokus erweitert und es werden Problemfelder beleuchtet, die vor-
rangig Personen aus Drittstaaten betreffen.

Der im ersten Teil zentrale Unionsbiirgerstatus soll(te) nach Auffassung
des EuGH der ,,grundlegende Status* der Angehdrigen der Mitgliedstaaten
sein.! Dem Enthusiasmus tiber das Modell einer supra-nationalen Biirger-
schaft speziell unter rechtswissenschaftlichen Beobachtern ist in letzter
Zeit eine gewisse Ernilichterung gefolgt. Das gesellschaftliche Abriicken
von der im EUV angestrebten ,,immer engeren Union der Volker Europas*
und eine zunehmende Re-Nationalisierung stellen auch die Bedeutung des
Unionsbiirgerstatus in Frage. Die Neujustierung in der richterlichen Hand-
habung lédsst sich an einer Reihe von prominenten Entscheidungen des
EuGH nachvollziehen. Wihrend frithere Entscheidungen den Unionsbiir-

1 EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 31.
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gerstatus entwickelten und stirkten,? ldsst sich in neueren Entscheidungen,
insbesondere zu Fragen des Sozialrechts? oder auch der aufenthaltsrechtli-
chen Situation von drittstaatsangehorigen Familienangehorigen* eine zu-
nehmende Zuriickhaltung beobachten. Man kann sagen, die Unionsbiirger-
schaft befindet sich aktuell im retardierenden Moment.

Im ersten Beitrag thematisiert Maria Florentia Haag das Konzept der
Verantwortung im Rahmen der Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbiir-
gerschaft. Sie arbeitet die bleibende und vielleicht auch wieder steigende
Bedeutung der Staatsangehorigkeit und die Letztverantwortung der Her-
kunftsstaaten fiir ,,ihre Biirgerinnen und Biirger heraus. Die Entwicklung
dieser Letztverantwortung wird insbesondere an der Rechtsprechung zu
Art. 20 AEUV und der zu den Beschriankungen des Freiziigigkeitsprinzips
aufgezeigt, welche beide die Grenzen des Unionsbiirgerschaftskonzepts
verdeutlichen. Dabei zeigt sie auf, dass ein Zusammenhang zwischen dem
Integrationsgrad des Unionsbiirgers in die Gesellschaft des Aufnahmemit-
gliedstaates und der Verantwortung besteht, die der Aufnahmemitglied-
staat fiir ,,seine” Biirger zu ibernehmen hat. Im Ergebnis bleiben Unions-
biirgerinnen und Unionsbiirger, die sich nicht in die Gesellschaft integrie-
ren wollen oder mangels finanzieller Mittel konnen, im alleinigen Verant-
wortungsbereich ihres Herkunftsmitgliedstaates.

Dr. Kathrin Hamenstddt betrachtet die konzeptionelle Wende in der
Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbiirgerschaft, indem sie die Inter-
pretation und die Verwendung der Konzepte der Integration, des sozialen
Zusammenhalts und der Solidaritit in den Blick nimmt. Wahrend der
EuGH zunichst die Unionsbiirgerrechte kontinuierlich ausbaute und fes-
tigte, weist seine Rechtsprechung insbesondere in den letzten Jahren zu-
nehmend restriktive Ziige auf. Neben einer Verschiebung des Verhéltnisses
zwischen primérem und sekundidrem Unionsrecht und einer abnehmenden
Bedeutung der Einzelfallpriifung manifestiert sich der Rechtsprechungs-
wechsel in einer Interpretation der Konzepte der Integration und des sozia-
len Zusammenbhalts, der nicht unbedingt mit der Verwendung dieser Kon-

2 Insbesondere EuGH, Martinez Sala, C-85/96, EU:C:1998:217; Grzelczyk, ebd.;
Carpenter, EU:C:2002:434; Metock, EU:C:2008:449.

3 Etwa EuGH, Forster, EU:C:2008:630 und Vatsouras, EU:C:2009:344; Dano,
C-333/13,EU:C:2014:2358; Brey, C-140/12, EU:C:2013:565 und Alimanovic,
C-67/14, EU:C:2015:597.

4 Exemplarisch die Folgeentscheidungen zu EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:
2011:124, insb. EuGH, Dereci, EU:C:2011:734.
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zepte in der Unionsbiirgerrichtlinie korrespondiert und nicht linger zur
progressiven Fortentwicklung der Unionsbiirgerrechte beitrdgt. Schliel3-
lich findet die vom EuGH in fritheren Entscheidungen betonte transnatio-
nale Solidaritdt zwischen freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiirgerinnen
und Angehorigen des Aufnahmemitgliedstaates zunehmend weniger Be-
achtung und trégt damit ebenfalls zu einer Umgestaltung des Unionsbiir-
gerstatus bei.

Prof. Dr. Daniel Thym greift die von den anderen Autorinnen und Auto-
ren identifizierten Rechtsprechungswandel auf und setzt diesen auf einer
mittleren Abstraktionsebene zur sonstigen Entwicklung des EU-Verfas-
sungsrechts in Bezug — mit dem Ziel, auf diesem Wege mogliche Erklé-
rungsmuster fiir den Wandel zu identifizieren. Hierbei geht es neben Sozi-
alleistungen auch um das Wahlrecht, die Aufenthaltssicherheit sowie Fa-
milienmitglieder aus Drittstaaten, bei denen sich der Trend hin zu einer
strengeren Lesart der Unionsbiirgerrechte zeitigt. Zu den moglichen Erkla-
rungsmustern, die den Wandel der EuGH-Judikatur sowie der sonstigen
institutionellen Praxis erkldren konnen, gehoren eine Zuriickhaltung ge-
geniiber dem EU-Gesetzgeber, eine Einsicht in die Grenzen der rechtsge-
steuerten Verdnderung der Lebenswelt sowie die fehlende Kraft des
EuGH, angesichts von Eurokrise, Brexit und Euroskeptizismus eine nor-
mative Vision fiir das Freiziigigkeitsrecht zu entwickeln, die eine progres-
sive Fortentwicklung zu tragen vermag. Dies fiigt sich in das Gesamtbild
einer Union, die versteht, dass sie auf Dauer von den politischen Gemein-
schaften auf nationaler Ebene abhéngen wird.

Christina Neier beschéftigt sich mit der Rechtsstellung der Drittstaats-
angehorigen im Rahmen des sog. Kernbestandsschutzes, der infolge des
Ruiz Zambrano-Urteils zu einem zentralen Diskussionsplatz erstarkte und
immer dann eingreift, wenn Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger zur
Ausreise aus dem Unionsgebiet gezwungen wiren. Hier ist nach wie vor
unklar, welche drittstaatsangehorigen Personen schutzberechtigt sind und
welche Rechte diesen gewéhrt werden miissen. Der Kreis der Schutzbe-
rechtigten hingt wesentlich von der dem Kernbestandsschutz zugrundelie-
genden Auslegungsprimisse ab: Wihrend der EuGH weitestgehend dem
effet-utile-Prinzip folgt, indem er restriktive Abhéngigkeitskriterien fest-
legt und eine fehlende alternative Sorgemdoglichkeit fiir die Unionsbiirge-
rinnen und Unionsbiirger voraussetzt, driangt sich aufgrund der Unionsbiir-
gerschaft als ,,grundlegenden Status der Staatsangehorigen der Mitglied-
staaten® auch eine grundrechtliche Auslegung auf. Den schutzberechtigten
Drittstaatsangehorigen werden im Rahmen des Kernbestandsschutzes so-
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wohl ein Recht auf Aufenthalt als auch ein Recht auf Ausiibung einer Er-
werbstitigkeit zuerkannt. Uber die genaue Ausgestaltung dieser Rechte
sowie betreffend die Frage, ob die Drittstaatsangehorigen zudem ein Recht
auf soziale Unterstiitzung haben, besteht keine hinreichende Klarheit —
hierzu skizziert der Beitrag mogliche Antworten.

Im zweiten Teil werden migrationsrechtliche Konzeptionen und Ent-
wicklungen auf Unionsebene beleuchtet, bei denen die Unionsbiirger-
schaft nicht im Mittelpunkt steht.

Tobias Klarmann analysiert in seinem Beitrag Kontexte, in welchen
Migration als Anlass oder Ankniipfungspunkt flir eine Illegalisierung
dient. Die bewusst gewihlte Terminologie der Illegalisierung verschiebt
den Fokus auf den gesellschaftlichen Prozess und unterstreicht, dass seine
Untersuchung {iber die blofe Frage des materiellen Aufenthaltsrechts der
migrierten Personen hinausgeht und beispielsweise migrationsrechtliche
Kontexte auch hinsichtlich anderer involvierter Personen oder enthaltener
Regelungsmechanismen untersucht. Hierzu werden verschiedene Instru-
mente des EU-Sekundérrechts analysiert und darin erkennbare Pragungs-
muster und Entwicklungstendenzen aufgezeigt. Neben dem bisweilen un-
erwarteten Fokus auf illegalisierte Migration mit der Zielsetzung der Mi-
grationskontrolle in einigen Richtlinien wird die Privatisierung im Bereich
des Migrationsrechts und Einbeziechung und Behandlung von Dritten in
den Illegalisierungskontext migrationsrechtlicher Regelungskomplexe the-
matisiert.

Der Beitrag von Kevin Fredy Hinterberger behandelt eine &dhnliche
Thematik wie Tobias Klarmann, konzentriert sich jedoch auf das Aufent-
haltsrecht. Er wirft die Fragen auf, wer die Kompetenz iiber die Genehmi-
gung des Aufenthalts eines Nichtstaatsangehdrigen letztlich innehat und
welche Personen in der EU als irreguldre Migranten und Migrantinnen
identifiziert werden konnen. Er versteht Irregularitit in diesem Zusam-
menhang als das Fehlen eines Aufenthaltsrechts. Nach einem konzeptio-
nellen Uberblick werden Anhand von Fallbeispielen verschiedene Kon-
stellationen auf ihre Mdoglichkeit hinsichtlich des Auftretens aufenthalts-
rechtlicher Irregularitét hin untersucht. Die herausgearbeiteten aufenthalts-
rechtlich privilegierten Personenkategorien dienen sodann als Schablonen
fiir die Negativdefinition zur Herauskristallisierung, unter welchen Bedin-
gungen irreguldre Migration in der EU auftreten kann. Er zeigt, dass in
diesen Fillen die Entscheidung iiber die Genehmigung des Aufenthalts
nicht in der Kompetenz der Mitgliedstaaten liegt. AbschlieBend wird die
Mehrebenendimension aufenthaltsrechtlicher Irregularitit dargestellt.

IP 216.73.216106, am 16.01.2026, 00:42:58. geschiltzter Inhalt.
i Inhalts ir it, fiir oder in K-Sy ,

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771/9783845280394

Vorwort

Joshua Lefsimann widmet sich in seinem Beitrag dem menschenrechtli-
chen Verbot der Kollektivausweisung von Ausldndern. Mit der bedauerli-
chen Zunahme von Fliichtenden und Vertriebenen weltweit in den letzten
Jahren ist dieses zunehmend in den Fokus der Rechtsprechung des EGMR
geriickt und hat sich zu einer wichtigen Séaule des Fliichtlings- und Migra-
tionsrechts entwickelt. Dabei bereitet vor allem das Merkmal der Kollekti-
vitdt besondere Probleme, da dieses urspriinglich auf Massenausweisun-
gen von mehreren Tausend Menschen zugeschnitten war, was den Schutz
vor Kollektivausweisung heute faktisch ins Leere laufen liele. Daher hat
der EGMR einen funktionalen Kollektivititsbegriff geschaffen, der eine
prizise Abgrenzung von Kollektiv- und Einzelausweisungen mittels Ein-
zelfallpriifung erlaubt. Weitere aktuelle Problemkreise im Zusammenhang
mit dem Verbot der Kollektivausweisung sind insbesondere die Frage nach
seiner extraterritorialen Geltung sowie nach Derogationsmoglichkeiten im
Falle eines Massenzustroms.

Ursprung des Sammelbandes war die Ausschreibung fiir einen Work-
shop fiir (Post-)Doktorand/innen zum Thema ,,Biirgerschaft, Mobilitdt und
Migration®, der am Rande der Konferenz ,,The Judicial Deconstruction of
Union Citizenship® im April 2016 an der Universitit Konstanz durchge-
fiihrt wurde. Auf Grundlage der in diesem Rahmen vorgestellten und dis-
kutierten Themen sind die vorliegenden Beitrdge entstanden, die den Dis-
kurs zwischen den Teilnehmern aufgreifen. Ein zentraler Sinn und Zweck
des Sammelbandes war damit von Anfang an, dass Nachwuchskrifte ihre
Arbeit nicht nur mit Kolleginnen und Kollegen diskutieren, sondern diese
zugleich in gedruckter Form in den Diskurs einbringen. Die Auswahl der
Themen oblag hierbei den Teilnehmerinnen und Teilnehmer, die jedoch
bei der Diskussion und der Verfassung ihrer Beitrige darauf achteten,
moglichst viele Synergien und Querverbindungen herzustellen.

Wir hoffen, dass die verschiedenen Beitrdge zu zwei zentralen Themen-
feldern des europarechtlichen Umgangs mit grenziiberschreitenden Perso-
nenwanderungen die Leserinnen und Leser zu neuen Ideen und weiterfiih-
renden Argumenten anstofen, ebenso wie die Autorinnen und Autoren
vom Diskurs miteinander profitierten. Bei der Umsetzung sind wir dem
Arbeitskreis Europdische Integration e.V. und dem Exzellenzcluster ,,Kul-
turelle Grundlagen von Integration* der Universitidt Konstanz fiir die Un-
terstiitzung bei der Herausgabe des Sammelbandes dankbar.

Konstanz, im November 2016 Daniel Thym
Tobias Klarmann
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Die Letztverantwortung des Herkunftsmitgliedstaates im
Unionsbiirgerrecht

Maria Florentia Haag*

1. Einleitung

In seinen Schlussantragen in der Rs. Petersen, bekundet Generalanwalt
Ruiz-Jarabo Colomer, dass in der Rechtsprechung des EuGH zum Unions-
biirgerschaftsrecht ,,die Betonung der Verantwortung und die Pflichten der
Herkunftsstaaten zugunsten der Verantwortung und der Pflichten der Auf-
nahmestaaten abnimmt.*! Der vorliegende Beitrag soll diese These hinter-
fragen und beleuchten, weshalb sie vielleicht zu stark vereinfacht und nur
auf bestimmte Konstellationen zutrifft. Dabei wird sich zeigen, dass ein
Zusammenhang zwischen dem Integrationsgrad des Unionsbiirgers in die
Gesellschaft des Aufnahmemitgliedstaates und der Verantwortung besteht,
die der Aufnahmemitgliedstaat fiir den Biirger trdgt. Unionsbiirger, die
sich nicht in die Gesellschaft des Aufnahmestaates integrieren wollen oder
mangels finanzieller Mittel kdnnen, bleiben im alleinigen Verantwortungs-
bereich ihres Herkunftsmitgliedstaates.

In diesem Beitrag soll die bleibende und vielleicht zuletzt auch wieder
steigende Bedeutung der Staatsangehorigkeit im Rahmen der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes der Europdischen Union (EuGH) zur Unionsbiir-
gerschaft erortert werden. Hierbei werden zwei Loci fir die Entwicklung
der Letztverantwortung des Herkunftsmitgliedstaates herausgearbeitet: die
Rechtsprechung zu Art. 20 AEUV einerseits und zu Beschrankungen des
Freiziigigkeitsprinzips andererseits, welche beide die Bedingungen und
Grenzen des Unionsbiirgerschaftskonzepts verdeutlichen.

Aus der Analyse der vom EuGH entschiedenen Fille lassen sich drei
verschiedene Alleinverantwortungen des Herkunftsmitgliedsstaates ablei-
ten: die Verantwortung fiir den Kernbestandschutz der Unionsbiirger-

* Doktorandin am Europédischen Hochschulinstitut in Florenz und Grotius Research
Scholar an der University of Michigan Law School in Ann Arbor, Michigan.
1 GA Ruiz-Jarabo Colomer, Petersen, C-228/07, EU:C:2008:281, Rn. 30.
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schaft, die Verantwortung fiir die Wiederauthahme und Resozialisierung
straffdlliger Unionsbiirger und die Verantwortung fiir die Aufnahme von
Unionsbiirgern, die sich nicht in die Gesellschaft des Aufnahmestaates in-
tegrieren konnten. Der Beitrag ist dementsprechend gegliedert.

1l. Konzeptueller Ansatz

Den Kern des Unionsbiirgerschaftskonzepts bilden die vom Unionsrecht
geschiitzten Rechte und Freiheiten.2 Der Schwerpunkt des Unionsbiirger-
schaftsrechts liegt somit auf Sachverhalten, die in den Schutzbereich der
Unionsvorschriften fallen.3 Azoulai legt dar, dass das Unionsrecht die Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten begriindet, Unionsbiirger in ihre jeweiligen
gesellschaftlichen Leben zu integrieren. Das Unionsbiirgerrecht schafft in
diesem Sinne nicht nur das Recht auf Freiziigigkeit, sondern auch das
Recht und die Freiheit, mehrere ,tatsichliche Verbindungen“# in dem Ho-
heitsgebiet der EU, m. a. W. den Mitgliedstaaten, einzugehen.> Dies passt
auch in das von Thym entwickelte ,,Integrationsmodell* der transnationa-
len Mitgliedschaft, welchem sich die Unionsbiirgerschaft annihert. In
diesem Zusammenhang stellt sich aber nicht nur die Frage, wem unter
welchen Umstdnden ein solches Recht zusteht, sondern auch die Frage,
wer ein solches Recht gewéhrleisten muss.” Im vorliegenden Beitrag soll
deshalb untersucht werden, welche Verantwortung des Staates gegeniiber
dem Biirger durch die Einflihrung und Weiterentwicklung des Unionsbiir-
gerschaftsbegriffes entsteht.

Ziel ist dabei jedoch weder Staaten und Biirger gegeniiberzustellen,
noch Rechte und Verantwortung zu kontrastierten. Vielmehr soll die
Rechtsbeziehung zwischen Staat und Individuum und deren Weiterent-

2 Siehe L. Azoulai, L’autonomie de I’individu européen et la question du statut in:
Kessedjian (Hrsg.): L'autonomie en droit européen (2013) S. 187.

3 Siehe P M. Huber, Unionsbiirgerschaft, EuR 2013, 637; D. Kochenov, Tus Tractum
of Many Faces: European Citizenship and the Difficult Relationship between Status
and Rights, Columbia Journal of European Law 2008, 169.

4 C. O'Brien, Real Links, Abstract Rights and False Alarms: The Relationship be-
tween the ECJ's “Real Link” Case Law and National Solidarity, EL Rev. 2008, 643.

5 Azoulai (Fn. 2),S.193.

Siehe den Beitrag von Daniel Thym in diesem Band.

7 Siehe L. Bosniak, Citizenship Denationalized, Indiana Journal of Global Legal
Studies 2000, 447, 468.

(o)}
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wicklung im Rahmen des europidischen Integrationsprozesses beleuchtet
werden. Ein Unterschied wird zwischen einem autonomen® Biirger, der
sich vielleicht sogar auBerhalb des Staates stellt,” und einem vom Staat ge-
schiitzten und in seinen Grenzen lebenden Biirger gemacht. Bei der Be-
trachtung des letzteren Biirgerkonzepts, stellt sich als Anschlussfrage,
welcher Staat — der Herkunfts- oder Aufnahmestaat — die Verantwortung
fiir den Unionsbiirger {ibernimmt. Der vorliegende Beitrag untersucht hier-
bei ausschlieBlich die Verantwortung des Herkunftsmitgliedstaates im
Unionsbiirgerrecht und verdeutlicht dadurch die bleibende Bedeutung der
Staatsangehorigkeit.

III. Der Schutz des Unionsbiirgerstatus als Verantwortung des
Herkunftsmitgliedstaates

Art. 20 AEUV bestimmt und definiert den Unionsbiirgerschaftsstatus im
Unionsrecht. In seiner jlingeren Rechtsprechung zu Art. 20 AEUV stellte
der EuGH fest, dass Mitgliedsstaaten die Verantwortung tragen, ihren
Staatsbiirgern den Unionsbiirgerschaftsstatus nicht vorzuenthalten oder zu
entziehen,!? und hat damit in der Literatur eine erhebliche Resonanz ge-
funden.!! Aus der Perspektive der Verantwortung der Mitgliedstaaten be-

[ee]

Siehe Azoulai (Fn. 2).

9 G. Davies, The Humiliation of the State as a Constitutional Tactic in:
Amtenbrink/van den Berg (Hrsg.): The Constitutional Integrity of the European
Union (2010) S. 147 ff.

10 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104; EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09,
EU:C:2011:124; EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277; EuGH, Dereci und
andere, C-256/11, EU:C:2011:734; EuGH, lida, C-40/11EU:C:2012:691; EuGH,
O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:2012:776; EuGH, Ymeraga und Andere,
C-87/12, EU:C:2013:291; EuGH, Alokpa und Moudoulou, C-86/12, EU:C:
2013:645.

11 N. Graf Vizthum, Die Entdeckung der Heimat der Unionsbiirger, EuR 2011 550; K.

Hailbronner/D. Thym, Ruiz Zambrano — Die Entdeckung des Kernbereichs der

Unionsbiirgerschaft, NJW 2011, 2008; M. Nettesheim, Der ,Kernbereich® der

Unionsbiirgerschaft — vom Schutz der Mobilitdt zur Gewéhrleistung eines Leben-

sumfelds, JZ 2011, 1030; D. Kochenov, The Right to Have What Rights? EU Citi-

zenship in Need of Clarification, ELJ 2013, 502; N. Nic Shuibhne, (Some Of) The

Kids Are All Right, CML Rev. 2012, 349; D. Martin, De Zambrano a Dereci: Le

citoyen européen, un étre déprimé a la recherche de son identité, Revue de droit du

travail 2012, 339.
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trachtet, ergeben sich aus dieser Rechtsprechung neue Einblicke in das
Unionsbiirgerschaftskonzept. Es wird deutlich, dass die letzte Verantwor-
tung unter Art.20 AEUV allein vom Herkunftsmitgliedstaat getragen
wird. Eine vergleichbare Verantwortung des Aufnahmestaates existiert
nicht.

1. Die Unterscheidung zwischen der Verantwortung des Mitgliedstaates
der Einbiirgerung und des Herkunftsmitgliedstaates — Rs. Rottmann

Die Rs. Rottmann betraf einen ehemaligen Osterreichischen Staatsangehd-
rigen, der nach Deutschland gezogen war und dort die deutsche Staatsan-
gehorigkeit erworben hatte. Die Einbiirgerung in Deutschland hatte gemaf3
Osterreichischem Staatsbiirgerschaftsgesetz die Wirkung, dass Herr Dr.
Rottmann seine Osterreichische Staatsangehorigkeit verlor. Als sich he-
rausstellt, dass der Kldger seine Einblirgerung durch falsche Angaben er-
reicht hatte, wird ihm diese riickwirkend entzogen. Die Entzichung der
deutschen Einbiirgerung hatte also die Wirkung, dass der Kldger staatenlos
wird. Im Rahmen des vorliegenden Beitrages, ist die Rechtsprechung des
EuGH in diesem Fall unter zwei Gesichtspunkten von Bedeutung: zum
einen im Hinblick auf die Anwendbarkeit des Unionsrechts auf den Sach-
verhalt und zum anderen hinsichtlich des Zusammenspiels der Verantwor-
tungen von Deutschland und Osterreich.

Beziiglich der Anwendbarkeit von Unionsrecht stellt der Gerichtshof
heraus, dass Herr Dr. Rottmann durch den Verlust seiner deutschen Ein-
biirgerung staatenlos wiirde und somit auch automatisch seinen Unions-
biirgerstatus verlore. Die Situation des Klégers falle ,,ihrem Wesen und
ihren Folgen nach® in den Anwendungsbereich des Unionsrechts,!? da der
Verlust der Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaaten zur Folge habe, dass
auch die Ausiibung aller Rechte, die mit dem Unionsbiirgerstatus verbun-
den sind, der Person entzogen werden. Fine Aberkennung der deutschen
Einbiirgerung, die in betriigerischer Weise erlangt wurde, sei nur unter der
Beachtung des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips zulidssig.!®> Die Rechtspre-
chung spiegelt somit den volkerrechtlichen Grundsatz wieder, dass jeder
ein Recht auf Staatsangehorigkeit hat und Staatenlosigkeit zu vermeiden

12 EuGH, Rottmann (Fn. 10), Rn. 42.
13 EuGH, Rottmann (Fn. 10), Rn. 59.
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ist,”4 und dehnt diese unionsrechtlich auf die Unionsbiirgerschaft aus. Die
Mitgliedstaaten haben nun eine zusitzliche Verantwortung, den Unions-
biirgerstatus und die damit verbundenen Rechte zu schiitzen.

Im Fall Rottmann ist das Handeln zweier Mitgliedstaaten von Bedeu-
tung: des Mitgliedstaats der Einbiirgerung, Deutschland, und des Mitglied-
staats der urspriinglichen Staatsangehérigkeit, Osterreich. Der EuGH stell-
te heraus, dass das Urteil sowohl fiir Deutschland, als auch Osterreich gil-
te, d.h., dass beiden Staaten das VerhdltnisméBigkeitsprinzip bei der Ent-
scheidung, ob Herr Dr. Rottmann entweder seine deutsche Staatsbiirger-
schaft behalten oder seine Osterreichische Staatsangehorigkeit zuriicker-
halten kann, respektieren miissen.!> Der Gerichtshof lehnte es aber aus-
driicklich ab, die Frage zu beantworten, ob Osterreich eine Pflicht gegen-
iiber Herrn Dr. Rottmann habe, seine Staatsangehorigkeit wiederherzustel-
len.1® Dennoch stellte der Gerichtshof fest, dass der Mitgliedstaat der Ein-
biirgerung, in diesem Fall Deutschland, nicht dazu gezwungen werden
kann, die Entziehung der Einbiirgerung zu unterlassen, nur weil die Person
die Staatsangehorigkeit des Herkunftsstaates nicht wiedererhalten hat.!”
Das deutsche Gericht habe jedoch unter Beriicksichtigung des Verhéltnis-
méBigkeitsprinzips zu beurteilen, ob Herrn Dr. Rottmann ,,eine angemes-
sene Frist eingerdumt wird, damit er versuchen kann, die Staatsangehorig-
keit seines Herkunftsmitgliedstaates wiederzuerlangen.“!8 Bei seiner Fest-
stellung, dass Deutschland nicht dazu verpflichtet werden kann, die Ent-
ziehung der Einbiirgerung zu unterlassen, geht das Gericht also davon aus,
dass Herr Dr. Rottmann immer noch die Aussicht auf den Riickerwerb sei-
ner Osterreichischen Staatsangehorigkeit hat.

Im Anschluss an das Urteil des EuGH kam das Bundesverwaltungsge-
richt in einem Urteil vom 11. November 2010 zu dem Ergebnis, dass die
Riicknahme der deutschen Einbiirgerung verhiltnisméBig ist.!° Das Bun-

14 K. Hailbronner in: Graf Vitzthum (Hrsg.): Volkerrecht, 3. Auflage (2004) Rn. 98.
Siehe: Art. 4 Abs. a) und b) des Europiischen Ubereinkommen iiber die Staatsan-
gehorigkeit, Stralburg/Strasbourg, 6.X1.1997 (Sammlung Européischer Vertrage —
Nr. 166). Man kann jedoch hier nicht von einer strengen volkerrechtlichen Pflicht
sprechen, siehe: J. Delbriick in: Dahm/Delbriick/Wolfrum (Hrsg.): Volkerrecht
Band I/2, 2. Auflage (2002), § 93 1.2, S. 96.

15 EuGH, Rottmann (Fn. 10), Rn. 62.

16 EuGH, Rottmann (Fn. 10), Rn. 63.

17 EuGH, Rottmann (Fn. 10), Rn. 57.

18 EuGH, Rottmann (Fn. 10), Rn. 58.

19 BVerwG, Urt. v. 11. 11. 2010, 5 C 12.10, Rn. 19 ff.
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desverwaltungsgericht erklarte weiter, dass der EuGH keine ,,Koordinie-
rungspflicht™ des Einbiirgerung zurlicknehmendem Staates mit dem ande-
ren Mitgliedstaat gefordert habe.?’ Der Fall Rottmann verdeutlicht die Un-
terscheidung zwischen dem Mitgliedstaat der Einbiirgerung und dem Her-
kunftsmitgliedstaat. Obwohl der EuGH dies nicht direkt ausfiihrt, scheint
er vorzuziehen, dass Osterreich, der Herkunftsstaat, die Letztverantwor-
tung fiir den Unionsbiirger und somit auch die Verantwortung fiir den
Schutz des iiber die Staatsangehorigkeit vermittelten Unionsbiirgerstatus
iibernimmt.

2. Die Verantwortung fiir den Schutz des Kernbestandes der
Unionsbiirgerschaft — Rs. Ruiz Zambrano

Die Entscheidung des EuGH in Ruiz Zambrano erweitert den vom Gericht
gewihlten Ansatz in Rottmann. In Rottmann standen sowohl der Unions-
biirgerstatus an sich, als auch alle Rechte, die mit dem Unionsbiirgerstatus
verbunden sind, auf dem Spiel. In Ruiz Zambrano ging es nur um die
Rechte, nicht aber um den Status an sich. Die belgischen Behorden hatten
Herrn Ruiz Zambrano, einem kolumbianischen Staatsangehorigen, der in
Belgien mit seinen zwei belgischen Kindern anséssig war, die Gewéahrung
einer Aufenthaltsgenehmigung verweigert. Der EuGH fiihrt in diesem Fall
aus, dass Art. 20 AEUV nationalen MaBlnahmen entgegen steht, ,.die be-
wirken, dass den Unionsbiirgern der tatsdchliche Genuss des Kernbestands
der Rechte, die ihnen der Unionsbiirgerstatus verleiht, verwehrt wird. 2!
Da die Unionsbiirger in diesem Fall minderjéhrig waren, stellte der EuGH
fest, dass die Kinder, im Falle der Ausweisung ihrer Eltern keine andere
Moglichkeit hitten, als sie zu begleiten und somit gezwungen wéren, das
Hoheitsgebiet der EU insgesamt zu verlassen.?? Dies bedeute wiederum,
dass sie nicht mehr vom Unionsrecht Gebrauch machen konnten. Der
EuGH befand, dass Art. 20 AEUV der Verweigerung eines Aufenthalts-
rechts der Eltern von Unionsbiirgern entgegensteht, wenn dies der einzig
denkbare Weg ist, um sicherzustellen, dass die Kinder die Moglichkeit ha-
ben, in der EU zu bleiben und von ihren unionsrechtlichen Rechten und
Freiheiten Gebrauch zu machen.

20 Siehe BVerwG, 5 C 12.10 (Fn. 19), Rn. 24 f.
21 EuGH, Ruiz Zambrano (Fn. 10), Rn. 42.
22 EuGH, Ruiz Zambrano (Fn. 10), Rn. 44.
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Der Eingriff in diesem Fall wurde vom EuGH mit der Rechtswidrigkeit
der Verwehrung des tatsdchlichen Genusses des Kernbestands der mit der
Unionsbiirgerschaft verbundenen Rechte begriindet. Damit setzt sich der
Gerichtshof iiber die von ihm in stindiger Rechtsprechung?? aufgestellte
Voraussetzung hinweg, dass Unionsbiirgerrechte nicht in rein innerstaatli-
chen Sachverhalten geltend gemacht werden konnen. Die Unionsbiirger-
schaft hat deswegen nur eine begrenzte Bedeutung in Sachverhalten, in
welchen Biirger nicht von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch machen
wollen oder zuvor gemacht haben.2* Stattdessen aber konzentriert sich die
Entscheidung des EuGH in Ruiz Zambrano ausschlieBlich auf die Intensi-
tat des Eingriffs des Mitgliedstaates in die Rechte des Unionsbiirgers.?’
Auf dieser Grundlage stellt der Gerichtshof eine Verantwortung der Mit-
gliedstaaten fiir den Schutz des Kernbestands der mit dem Unionsbiirger-
status verbundenen Rechte fest, die sich auch auf rein innerstaatliche
Sachverhalte erstrecken kann.

In dieser Auslegung wirkt Art. 20 AEUV auch auf das Staatsangehorig-
keitsrecht der Mitgliedstaaten ein. So vertritt Kochenov die Auffassung,
dass sich aus dem Urteil in Ruiz Zambrano in der Zusammenschau mit der
Entscheidung in Rottmann ergebe, dass EU-Mitgliedstaaten keine unein-
geschriankte Gestaltungsfreiheit mehr iiber ihre Staatsangehorigkeitsrecht
haben.26 Jesserun d’Oliveira schlieBt daraus weiter, dass sofern die EU
eine Mitsprache im Staatsangehorigkeitsrecht der Mitgliedstaaten habe,

23 EuGH, Uecker und Jacquet, C-64/96 und C-65/96, EU:C:1997:285, Rn.23;
EuGH, Garcia Avello, C-148/02, EU:C:2003:539, Rn. 26; EuGH, Tas-Hagen und
Tas, C-192/05, EU:C:2006:676, Rn.23; EuGH, Nerkowska, C-499/06, EU:C:
2008:300, Rn. 25.

24 Ausfiihrlich zum Kriterium des ,,rein innerstaatlichen Sachverhalts*: S. O Leary,
The Past, Present and Future of the Purely Internal Rule in EU Law, Irish Jurist
2009, 13; P. van Elsuwege, European Union Citizenship and the Purely Internal
Rule Revisited, EuConst 2011, 308; 4. Tryfonidou, Reverse Discrimination in Pu-
rely Internal Situations: An Incongruity in a Citizens’ Europe, Legal Issues of
Economic Integration 2008, 43.

25 D. Kochenov, A Real European Citizenship; A New Jurisdiction Test; A Novel
Chapter in the Development of the Union in Europe, Columbia Journal of Euro-
pean Law 2011, 56, 84.

26 D. Kochenov, The Essence of EU Citizenship Emerging from the Last Ten Years
of Academic Debate: Beyond the Cherry Blossoms and the Moon?, ICLQ 2013,
97, 115.
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die souverdne Staatlichkeit der Mitgliedstaaten begrenzt werde.?” Diese
Deutung wird auch durch die Praxis der Mitgliedstaaten bestétigt: Nach
dem Ruiz Zambrano-Urteil, hob der belgische Staat den ius-soli Erwerb
der belgischen Staatsangehorigkeit durch eine Gesetzesidnderung des Code
de la nationalité belge auf.® Damit ist die Wiederholung einer Fallkon-
stellation, wie sie in Ruiz Zambrano zugrunde lag, in Zukunft in Belgien
ausgeschlossen. Dies belegt, dass die Entscheidung des EuGH sich weit-
reichend auf die Hoheitsgewalt des belgischen Staates auswirkte. Nach
Ansicht des belgischen Gesetzgebers war der Eingriff so einschneidend,
dass die nationalen gesetzlichen Vorschriften gedndert werden mussten.

Obwohl der Gerichtshof diese Rechtsprechung in spéteren Urteilen re-
striktiv interpretiert, besteht seit Rottmann und Ruiz Zambrano eine neue
Verantwortung des Herkunftsmitgliedstaates gegeniiber seinen eigenen
Staatsangehorigen.

In dem anschlieBenden Urteil McCarthy erklarte der EuGH, eine natio-
nale MaBinahme, die dem Ehepartner einer Unionsbiirgerin das Aufent-
haltsrecht verweigert, sei rechtmiBig, insofern diese Verweigerung nicht
den tatsdchlichen Genuss des Kernbestandes der Unionsbiirgerrechte unter
Art. 20 und 21 AEUV verhindere.?° Der Gerichtshof fiihrte an, dass anders
als in Ruiz Zambrano, die Mallnahme nicht bewirke, dass Frau McCarthy
verpflichtet wire, das Hoheitsgebiet der EU zu verlassen.39 Die Schluss-
folgerungen in Ruiz Zambrano und McCarthy erscheinen widerspriich-
lich.3! So wird die Untersuchung eines grenziiberschreitenden Bezugs des

27 H. U. Jessurun d’Oliveira, Case Note 1 Decoupling Nationality and Union Citi-
zenship?, EuConst 2011, 138, 139.

28 04/12/2012 Loi modifiant le Code de la nationalité belge afin de rendre l'acquisiti-
on de la nationalité belge neutre du point de vue de l'immigration (welches am
1. Januar 2013 in Kraft getreten ist):
“Art. 6. L'article 11 du méme Code, remplacé par la loi du 13 juin 1991, est rem-
placé par ce qui suit: “Art. 11. § ler. Les enfants suivants sont Belges sur la base
d'une naissance en Belgique:
1° I'enfant né en Belgique, pour autant qu'un de ses parents au moins:
a) soit né lui-méme en Belgique;
b) et ait eu sa résidence principale en Belgique durant cinq ans au cours des dix
années précédant la naissance de l'enfant;”.

29 EuGH, McCarthy (Fn. 10), Rn. 56.

30 EuGH, McCarthy (Fn. 10), Rn. 50.

31 8. Adam/P. van Elsuwege, Citizenship Rights and the Federal Balance between the
European Union and Its Member States: Comment on Dereci, EL Rev. 2012, 176,
180.
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Sachverhalts in Ruiz Zambrano ibergangen, in McCarthy das Erfordernis
eines solchen jedoch bekriftigt, da es sich nicht um einen Sachverhalt
handelt, bei dem der Kernbestand des Unionsbiirgerstatus und die damit
diesem verbundenen Rechte auf dem Spiel stehen.32

In seinem Urteil in der Sache Dereci, erklarte der Gerichtshof, dass sich
die Ruiz Zambrano-Formel nur auf Ausnahmesituationen beziehe, in de-
nen der Unionsbiirger verpflichtet ist, nicht nur seinen Herkunftsmitglied-
staat, sondern auch das gesamte Hoheitsgebiet der Union zu verlassen.33
Die bloBe Tatsache, dass es fiir einen Staatsbiirger aus wirtschaftlichen
Griinden oder zur Aufrechterhaltung der Familiengemeinschaft wiin-
schenswert erscheine, dass sich ein Familienangehdriger, der aus einem
Drittstaat stammt, mit ihm zusammen in der EU aufhalten konnte, recht-
fertige fiir sich genommen nicht die Annahme, dass der Unionsbiirger ge-
zwungen wire, das Gebiet der Union zu verlassen, wenn kein Aufenthalts-
recht gewihrt werden wiirde.3* Daraus kann gefolgert werden, dass die
Ruiz Zambrano-Formel nur dann gilt, wenn ein Unionsbiirger, der noch
nie von seinem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht hat, keine andere
Wabhl hat, als seinen drittstaatsangehorigen Familienmitgliedern zu folgen
und somit das Gebiet der Union zu verlassen, weil der Unionsbiirger vol-
lig auf letztere angewiesen ist.>> Zudem fiihrt die Beriicksichtigung der
Grundrechte nicht zu einer Ausdehnung des Kernbestandes der Unions-
biirgerrechte.3¢ Diese sehr enge Auslegung des Ruiz Zambrano-Urteils,
bestitigt iiberdies, dass Mitgliedstaaten nach der Rechtsprechung des
EuGH keine spezifische Zustindigkeit fiir den Schutz des Rechts auf Fa-
milienzusammenfiithrung des Unionsbiirgers besitzen.3

32 EuGH, McCarthy (Fn. 10), Rn. 45 ff.

33 EuGH, Dereci und andere (Fn. 10), Rn. 66.

34 EuGH, Dereci und andere (Fn. 10), Rn. 68.

35 Adam/van Elsuwege (Fn.31), 181.

36 EuGH, Dereci und andere (Fn. 10), Rn. 71 {ff; P. Cede, Kernbestand der Unions-
biirgerschaft und Grundrechte, EuR Beiheft 1, 2015, 79, 85.

37 P van Elsuwege/D. Kochenov, On The Limits of Judicial Intervention: EU Citi-
zenship and Family Reunification Rights, EIML 2011, 443, 453 ff.

23

P 216.73.216:106, am 16.01.2026, 00:42:58.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

geschiltzter Inhalt.

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771/9783845280394

Maria Florentia Haag

3. Die Letztverantwortung des Herkunftsmitgliedstaates fiir den Schutz

des Kernbestandes der Unionsbiirgerschaft — Rs. Alokpa und
Moudoulou

Das Urteil Alokpa und Moudoulou betrifft eine Togolesin, die mit ihren
Zwillingssohnen in Luxemburg ansdssig war. Ihre Sohne lebten seit ihrer
Geburt in Luxemburg, hatten jedoch franzdsische Staatsbiirgerschaft durch
den in ihrer Geburtsurkunde angegebenen Vater. Der Mutter wurde als
nichterwerbstitiger Drittstaatsangehdriger in Luxemburg das Aufenthalts-
recht verweigert. Der Sachverhalt in Alokpa und Moudoulou weist damit
starke Ahnlichkeiten mit dem in Ruiz Zambrano auf. Wie in Ruiz Zambra-
no, bezog sich auch Alokpa auf zwei minderjdhrige Unionsbiirger, die
noch nie von ihren Freiziigigkeitsrechten Gebrauch gemacht hatten. Die
Frage, die in beiden Fillen von den nationalen Gerichten vorgelegt wurde,
war, ob dem Elternteil als Drittstaatsangehorigem, der die alleinige Sorge
fiir seine Kinder ausiibt, ein (abgeleitetes) Aufenthaltsrecht aufgrund der
Rechte der Unionsbiirgerkinder aus Art. 20 AEUV zusteht. Im Ergebnis
entschied der Gerichtshof, dass der Kernbestandschutztest in der Rs. Alok-
pa und Moudoulou nicht angewendet werden muss.3® Der entscheidende
Unterschied zwischen den beiden Fallen ist, dass es sich bei den Kindern
in Ruiz Zambrano um belgische Staatsbiirger in Belgien (dem Mitglied-
staat der Staatsangehorigkeit) und in Alokpa und Moudoulou um franzosi-
sche Staatsangehorige in Luxemburg (einem Aufnahmestaat) handelt. Der
EuGH macht die gleiche Abgrenzung und stimmt Generalanwalt Mengoz-
zi zu, dass es prinzipiell unméglich sei, dass die Ausweisung der Mutter
aus Luxemburg den Sohnen den tatsdchlichen Genuss ihrer Rechte als
Unionsbiirger entziehen kann.3® Eine Ausweisung aus Luxemburg bedeu-
tet in diesem Fall keine Ausweisung aus dem gesamten Hoheitsgebiet der
EU,* da die Zwillinge mit ihrer Mutter nach Frankreich ziehen konnten.
Als Mutter zweier franzosischer Staatsangehoriger, miisste der franzdsi-
sche Staat nicht nur den Kindern, sondern auch ihr ein Aufenthaltsrecht
gewdhren.

Der Gerichtshof bestitigt mit seiner Entscheidung in Alokpa und Mou-
doulou implizit, dass die Ruiz Zambrano-Formel, wenn auch eng ausge-

38 EuGH, Alokpa und Moudoulou (Fn. 10), Rn. 35 f.

39 EuGH, Alokpa und Moudoulou (Fn. 10), Rn. 34; GA Mengozzi, Alokpa und Mou-
doulou, C-86/12, EU:C:2013:197, Rn. 53.

40 Siehe EuGH, Dereci und andere (Fn. 10), Rn. 66.
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legt, immer noch gilt. Durch Verweis auf die Moglichkeit nach Frankreich
ziehen zu konnen, verdeutlicht der Gerichtshof, dass obwohl die Zwillinge
kein Recht auf den Kernbestandschutz ihres Unionsbiirgerstatus in Lu-
xemburg haben, miisste dieser jedoch in Frankreich geschiitzt werden. Das
Ruiz Zambrano-Urteil hat somit eine Art ,,Sicherheitsnetz“4! im Mitglied-
staat der Staatsangehorigkeit geschaffen, der vorsieht, dass minderjéhrige
Unionsbiirger nicht aus dem Hoheitsgebiet der Union verdrangt werden
konnen.

Aus der Entscheidung in Alokpa und Moudoulou ergibt sich, dass Her-
kunftsstaaten die Letztverantwortung fiir ihre Staatsangehorigen tragen.
Das Recht auf den Kernbestandschutz gemiB Art.20 AEUV muss nur
vom Herkunftsmitgliedstaat und nicht vom Aufnahmestaat gewéhrt wer-
den. Frankreich trdgt somit eine hohere Verantwortung fiir die Zwillings-
jungen als Luxemburg. Graf Vitzthum war deswegen zu optimistisch, als
er in seinem Kommentar zum Fall Ruiz Zambrano schlussfolgerte, dass
die Heimat der Unionsbiirger entdeckt sei, da der Unionsbiirger weder un-
mittelbar noch mittelbar gezwungen werde diirfe, das Gebiet der Union zu
verlassen.*? Sein Fazit war, dass die Union die Heimat des Unionsbiirgers
ist. In Alokpa und Moudoulou, wird jedoch deutlich, dass der Herkunfts-
staat derzeit die wahre Heimat des Unionsbiirgers bleibt.

Beachtenswert ist aulerdem, dass die Moudoulou-Zwillinge auf8er ihrer
franzdsischen Staatsangehorigkeit keine Verbindung zu Frankreich haben.
Bislang haben die beiden ihr gesamtes Leben in Luxemburg verbracht und
haben de facto eine stiarkere Verbindung zu Luxemburg. Dies spielt jedoch
in den Erwédgungen des EuGH keine Rolle, da der Kernbestandschutz aus-
schlieBlich von dem Herkunftsstaat gewéhrt wird. Dies liegt auch daran,
dass die Unionsgrundrechte bislang nicht in den Kernbestand der Unions-
biirgerrechte fallen.*3 Der existentielle und grundlegende Schutz einer Per-
son, einschlieflich dem Schutz der Grundrechte, verbleibt im Wesentli-
chen beim Mitgliedstaat der Staatsangehorigkeit. Ohne Verkniipfung mit
dem Unionsrecht, die entweder durch einen grenziiberschreitenden Bezug
oder durch den Entzug des Kernbestandschutzes nachgewiesen werden
kann, ist der grundlegendere Status des Unionsbiirgers derjenige der

41 A. Rigaux, Regroupement Familial, Europe 2013, 499: ,un filet de securité*.

42 Graf Vitzthum (Fn. 11), 566.

43 Siehe: EuGH, Dereci und andere (Fn. 10), Rn. 69 {ff.; D. Thym, Zur Rechtsstellung
von Familienmitgliedern aus Drittstaaten im Lichte der Kernbereichs-Rechtspre-
chung des EuGH, EuR Beiheft 1, 2015, 135, 149.
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Staatsangehorigkeit.** Dies bedeutet auch, das die grundlegende Verant-
wortung, die der Mitgliedstaat fiir seine Biirger trigt, so ausgeweitet wird,
dass der Staat ihnen nun auch Zugang zum Hoheitsgebiet der EU ermogli-
chen muss.

1V, Die Letztverantwortung des Herkunftsmitgliedstaates fiir die
Wiederaufnahme und Resozialisierung des straffillig gewordenen
Unionsbiirgers

Weitere Hinweise auf die Verteilung der Verantwortung zwischen Her-
kunftsmitgliedstaat und Aufenthaltsstaat kénnen sich aus einer Analyse
der Rechtsprechung des EuGH zu rechtméfigen Beschrankungen des Frei-
zligigkeitsprinzips ergeben. Hier handelt es sich um Fille, bei denen der
Unionsbiirger seine Freiziigigkeitsrechte verliert und der alleinigen Ver-
antwortung ihres Herkunftsstaates unterliegt. Diese Untersuchung be-
leuchtet die Letztverantwortung des Herkunftsmitgliedstaates fiir die Wie-
deraufnahme und Resozialisierung eines straffillig gewordenen Unions-
biirgers.

1. Freiziigigkeitsbeschrdnkungen im Unionsrecht

Gemil Art.21 AEUV besitzt jeder Unionsbiirger das Recht, sich im Ho-
heitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten. Dies ist
jedoch kein absolutes Recht und es steht Mitgliedstaaten frei, die Freizii-
gigkeit und das Aufenthaltsrecht eines Unionsbiirgers aus Griinden der 6f-
fentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit zu beschrinken und den
Unionsbiirger auszuweisen.*> Es ist ein allgemein anerkannter Grundsatz
des Volkerrechts, dass der Staat der Staatsangehdrigkeit verpflichtet ist,

44 Vergleiche mit: EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 31.

45 Art. 27 Abs. 1 Richtlinie 2004/38/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 29. April 2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehori-
gen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten
ABI. 2004 L 158/77, (Unionsbiirgerrichtlinie).
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ausgewiesene Staatsbiirger in das Staatsgebiet wiederaufzunehmen.*¢ Die-
ser Grundsatz wurde auch vom EuGH anerkannt.#7

Die Beschrinkungen, die in der Richtlinie 2004/38/EG vorgesehen
sind, diskriminieren selbstverstdndlich zwischen Staatsangehorigen und
ausliandischen Unionsbiirgern, da Mitgliedstaaten ausschlieBlich die letzte-
ren ausweisen konnen.*® Allgemein gilt, dass die Freiziigigkeitsrechte weit
und die Beschrinkungen als Ausnahmen eng ausgelegt werden.* AuBer-
dem muss der VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz beachtet werden.>® Risiken
fiir die offentliche Ordnung oder Sicherheit miissen unter Beachtung der
personlichen Situation der Person und nicht aufgrund pauschaler Wertun-
gen beurteilt werden.’! Je langer der Unionsbiirger im Aufnahmemitglied-
staat ansdssig ist, desto stirker ist sie oder er gegen eine Ausweisung ge-
schiitzt.’2 GemiB der Prdambel der Richtlinie 2004/38 hiangt der Grad des
Ausweisungsschutzes vom Grad der Integration des Unionsbiirgers in den
Aufnahmestaat ab: ,,Gegen Unionsbiirger, die sich viele Jahre im Hoheits-
gebiet des Aufnahmemitgliedstaats aufgehalten haben, [...] sollte nur un-
ter auBergewdhnlichen Umstinden aus zwingenden Griinden der offentli-
chen Sicherheit eine Ausweisung verfiigt werden.*53

Nach einem Aufenthalt von mehr als zehn Jahren, kann gegen den Uni-
onsbiirger eine AusweisungsmafBnahme nur aus ,,zwingenden Griinden der

46 Siehe Delbriick (Fn. 14), § 84 11. 1., S. 23; P. Weis, Nationality and Statelessness in
International Law, 2. Auflage (1979), S. 45 ff.

47 EuGH, van Duyn, C-41/74, EU:C:1974:133, Rn. 21 ff: ,, Andererseits besagt ein
volkerrechtlicher Grundsatz, [...], daB ein Staat seinen eigenen Staatsangehorigen
die Einreise in sein Hoheitsgebiet oder den Aufenthalt in diesem nicht versagen
darf.”; EuGH, Eind, C-291/05, EU:C:2007:771, Rn. 31; EuG, Adib Mayaleh./. Rat
der Europdischen Union, T-307/12 and T-408/13, EU:T:2014:926, Rn. 188 ff.

48 Angesichts Art. 18 AEUV kann dies etwas ,,anachronistisch” scheinen, siehe:
Guild/Peers/Tomkin, The EU Citizenship Directive: A Commentary (2014),
S. 246.

49 N. Nic Shuibhne, Derogating from the Free Movement of Persons: When Can EU
Citizens Be Deported, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2005, 187,
189.

50 EuGH, Oteiza Olazabal, C-100/01, EU:C:2002:712, Rn. 43; EuGH, Orfanopoulos
und Oliveri, C-482/01 und C-493/01, EU:C:2004:262, Rn. 99.

51 EuGH, Rutili, Rs. 36/75, EU:C:1975:137, Rn. 29 f.

52 Guild/Peers/Tomkin (Fn. 48), S. 248.

53 ErwGr. 24 Unionsbiirgerrichtlinie (Fn. 45).
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Offentlichen Sicherheit* erlassen werden.>* Es gibt keine einheitliche Be-
stimmung der Begriffe der ,,6ffentlichen Ordnung® und ,,6ffentlichen Si-
cherheit; diese werden im jeweiligen innerstaatlichen Recht der Mitglied-
staaten bestimmt. Somit ist der Begriff von Land zu Land verschieden. Je-
doch hat der EuGH auch festgelegt, dass die Tragweite der Begriffe ,,nicht
von jedem Mitgliedstaat einseitig ohne Nachpriifung durch die Organe der
Gemeinschaft bestimmt werden.*>> Wihrend die Mitgliedstaaten also
einen Beurteilungs- und Ermessenspielraum haben, priift der Gerichtshof
die verschiedenen Interpretationen der Begriffe.

2. Ausweisung von Unionsbiirgern aufgrund zwingender Griinde der
oOffentlichen Sicherheit — Rs. Tsakouridis und P1.

Aus der neueren Rechtsprechung des EuGH geht hervor, dass Unionsbiir-
ger trotz eines zehnjdhrigen Aufenthalts aus dem Aufnahmestaat ausge-
wiesen werden konnen, wenn sie bestimmte Straftaten begangen haben,
die ,,als besonders schwere Beeintrachtigung eines grundlegenden gesell-
schaftlichen Interesses” anzusehen sind und ,,die Ruhe und die physische
Sicherheit der Bevolkerung unmittelbar bedrohen.>® Somit ergibt sich aus
der Rechtsprechung, dass der Aufnahmestaat eine schwichere Verantwor-
tung fiir Unionsbiirger aus anderen Mitgliedstaaten trigt, die besonders
schwere Straftaten begehen. Der EuGH hat bisher bestitigt, dass der Dro-
genhandel und sexueller Missbrauch an Minderjéhrigen solche Straftaten
darstellen. Auch in diesen Urteilen erweist sich die Staatsangehdrigkeit im
Vergleich zur Unionsbiirgerschaft als das engere Band.

Das Urteil Tsakouridis betrifft einen Griechen, der in Deutschland ge-
boren und aufgewachsen war. Nach seiner Verurteilung wegen Drogen-
handels, ordnete das Regierungspréasidium Stuttgart die Ausweisung von
Herrn Tsakouridis an. Sein Verhalten ,,gefdhrde aktuell die o6ffentliche
Ordnung® und die Wahrscheinlichkeit, dass er erneut dhnliche Straftaten

54 Nach einem Aufenthalt von drei Monaten fallt die 6ffentliche Gesundheit als Aus-
weisungsgrund weg (Art. 29 Abs. 2); Nach zehn Jahren stellt auch 6ffentliche Ord-
nung kein Ausweisungsgrund mehr dar (Art. 28 Abs. 3).

55 EuGH, van Duyn (Fn. 47), Rn. 18 1.

56 EuGH, Tsakouridis, C-145/09, EU:C:2010:708, Rn.47; EuGH, P, C-348/09,
EU:C:2012:300, Rn. 28.
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begehe, sei sehr hoch.’7 In der ersten Berufungsinstanz hob das Verwal-
tungsgericht Stuttgart den Ausweisungsbescheid auf, da ein solcher nur
aus ,,zwingenden Griinden der 6ffentlichen Sicherheit” festgestellt werden
koénne, und Herr Tsakouridis keine tatsdchliche und hinreichend schwere
Gefihrdung darstelle, die ein Grundinteresse der deutschen Gesellschaft
beriihre. Das Verwaltungsgericht Baden-Wiirttemberg legte dem EuGH
die Frage zur weiteren Kldrung des Begriffs der ,,zwingenden Griinde der
offentlichen Sicherheit” vor. Der EuGH entschied, dass der bandenméBige
Handel mit Betdubungsmitteln ein Mall an Intensitdt erreichen konne,
,durch das die Ruhe und die physische Sicherheit der Bevdlkerung insge-
samt oder eines grofien Teils derselben unmittelbar bedroht werden®.>
Der illegale Drogenhandel stelle ,,eine Bedrohung der Gesundheit, Sicher-
heit und Lebensqualitiit der Unionsbiirger sowie der legalen Wirtschaftsté-
tigkeit, der Stabilitit und der Sicherheit der Mitgliedstaaten‘>® dar und
konne somit unter den Ausdruck ,,zwingende Griinde der 6ffentlichen Si-
cherheit fallen.%0

Eine &dhnliche Vorlagefrage wurde in der nachfolgenden Rechtssache
P gestellt. Ein italienischer Staatsangehdriger, der nach Deutschland ge-
zogen war und dort mehr als zwanzig Jahren gelebt hatte, wurde aufgefor-
dert, Deutschland zu verlassen, nachdem er wegen sexueller Notigung und
Vergewaltigung einer Minderjéhrigen, der Tochter seiner ehemaligen Part-
nerin, verurteilt und inhaftiert worden war. Die zustidndige deutsche Be-
horde ordnete seine Ausweisung mit der Begriindung an, dass Herr 1. sei-
nem Opfer ,,unendliches Leid* angetan habe und es nicht ausgeschlossen
werden konne, dass er riickféllig werde. AuBBerdem habe er sich weder
wirtschaftlich noch sozial in die deutsche Gesellschaft integriert.! In ers-
ter Instanz wies das Verwaltungsgericht Diisseldorf die Klage des Herrn 1.
mit der Begriindung ab, dass das personliche Verhalten des Klédgers ,,eine
gegenwartige, tatsdchliche und hinreichend schwere Gefdhrdung eines
Grundinteresses der Gesellschaft zeigte: den Schutz von Médchen und
Frauen vor Sexualdelikten.%2

57 EuGH, Tsakouridis (Fn. 56), Rn. 14f.
58 EuGH, Tsakouridis (Fn. 56), Rn. 47.
59 EuGH, Tsakouridis (Fn. 56), Rn. 46.
60 EuGH, Tsakouridis (Fn. 56), Rn. 56.
61 EuGH, PI (Fn. 56), Rn. 12.

62 EuGH, PI (Fn. 56), Rn. 13.
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Im Berufungsverfahren wandte sich das Oberverwaltungsgericht Miins-
ter an den EuGH und fragte nach weiterer Kldrung des Begriffs der zwin-
genden Griinde der offentlichen Sicherheit. Das Gericht antwortete, dass
die Beeintrachtigung der offentlichen Sicherheit einen ,,besonders hohen
Schweregrad* aufweisen muss.%3 Dartiber hinaus erklérte der Gerichtshof,
dass es den Mitgliedstaaten freistehe, Straftaten wie sexueller Missbrauch
und sexuelle Ausbeutung ,,als besonders schwere Beeintrachtigung eines
grundlegenden gesellschaftlichen Interesses anzusehen, die geeignet ist,
die Ruhe und die physische Sicherheit der Bevolkerung unmittelbar zu be-
drohen®.%* Somit war der Ausweisungsbescheid gegen Herrn 1. rechtmé-
Big.

Beide Urteile sind in der Literatur heftig kritisiert worden.®> Den Ent-
scheidungen des Gerichthofs wurde vorgeworfen, sie verwischten die
Grenze zwischen dem Begriff der 6ffentlichen Ordnung und dem der 6f-
fentlichen Sicherheit. Die in dem P/.-Urteil zugrunde gelegte Begriffser-
klarung der ,,6ffentlichen Sicherheit erinnert sehr an die Definition, die
der EuGH zuvor dem Begriff der ,,6ffentlichen Ordnung® gegeben hatte.%¢
In der Rechtssache Tsakouridis 14sst es sich noch argumentieren, dass der
Drogenhandel eine soziale und wirtschaftliche Auswirkung auf die Gesell-
schaft habe, und somit ,,die Ruhe und die physische Sicherheit der Bevdl-
kerung insgesamt oder eines groflen Teils derselben unmittelbar* bedrohen
kann.” Jedoch wird diese Begriffserklirung in dem P.JI.-Urteil verkiirzt.
Nunmehr muss nur noch ,,die Ruhe und die physische Sicherheit der Be-

63 EuGH, PI (Fn. 56), Rn. 28.

64 EuGH, PI (Fn. 56), Rn. 28.

65 L. Azoulai/S. Coutts, Restricting Union Citizens’ Residence Rights on Grounds of
Public Security. Where Union Citizenship and the AFSJ Meet: PI, CML
Rev. 2013, 553; D. Kochenov/B. Pirker, Deporting the Citizens within the Euro-
pean Union: A Counter-Intuitive Trend in Case C-348/09, PI V Oberburgermeis-
terin Der Stadt Remscheid, Columbia Journal of European Law 2012, 369; D.
Kostakopoulou/N. Ferreira, Testing Liberal Norms: The Public Policy and Public
Security Derogations and the Cracks in European Union Citizenship, Columbia
Journal of European Law 2014, 167; A. Pfersich, Ausweisungsverfliigung,
Strafrechtliche Verurteilung, Zwingende Griinde der 6ffentlichen Sicherheit, ZAR
2012, 430.

66 EuGH, Bouchereau, Rs. 30-77, EU:C:1977:172, Rn. 35: eine ,,Storung der 6ffentli-
chen Ordnung, die jede Gesetzesverletzung darstellt, eine tatsdchliche und hinrei-
chend schwere Gefdhrdung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft be-
rithrt”; Azoulai/Coutts (Fn. 65), 559.

67 EuGH, Tsakouridis (Fn. 56), Rn. 47.
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volkerung® bedroht werden.%® Die Tatsache also, dass die begangenen
Straftaten in diesem Fall im Familienkreis geschehen waren, und nicht
einmal einen groBeren Teil der Gesellschaft betrafen, ist fiir den EuGH ir-
relevant.®® Dies bedeutet, dass die vom EuGH gepriifte Schwere der Straf-
tat nicht von der akuten Bedrohung der Gesellschaft abhéingig ist, sondern
von der moralischen Verwerflichkeit des Delikts.”? Dies ist weit von der
urspriinglichen Bestimmung des Begriffs der offentlichen Sicherheit ent-
fernt, die besagte, dass nur die Beeintrachtigung des Funktionierens der
Einrichtungen des Staates und seiner wichtigen 6ffentlichen Dienste, so-
wie das Uberleben der Bevolkerung, ebenso wie die Gefahr einer erhebli-
chen Storung der auswértigen Beziehungen oder des friedlichen Zusam-
menlebens der Volker oder eine Beeintrichtigung der militérischen Inter-
essen, die Offentliche Sicherheit beriihren kénnen.”! Diese weitreichende
Anderung lisst sich dadurch erkliren, dass nun VerstoBe gegen das Gesetz
des Aufnahmestaates nicht als Vergehen gegen bestimmte Personen, son-
dern als Verstofle gegen die Werte der Aufnahmegesellschaft gesehen wer-
den.”?

Die Vermischung der Begriffe der 6ffentlichen Ordnung und 6ffentli-
chen Sicherheit untergrabt den Zweck und das Ziel der Richtlinie 2004/38.
Wie bereits erwahnt, schreibt die Praambel der Richtlinie vor, dass nur un-
ter aulergewohnlichen Umstinden und aus zwingenden Griinden eine
Ausweisung von Unionsbiirgern angeordnet werden kann, die im Aufnah-
mestaat geboren sind und lange Zeit dort gelebt haben.” Ziel der Richtli-
nie ist es, den Aufenthalt und die Integration der Unionsbiirger im Auf-
nahmemitgliedstaat zu fordern und besonders fiir langfristig Aufenthalts-
berechtigte ein hoheres Schutzniveau fiir deren Aufenthaltsrecht sicherzu-
stellen.”* Unionsbiirger, die sich langfristig in Aufnahmestaaten aufhalten,

68 EuGH, PI (Fn. 56), Rn. 28.

69 Azoulai/Coutts (Fn. 65), 559 f.

70 Siche EuGH, PI. (Fn. 56), Rn.27.

71 EuGH, Tsakouridis (Fn. 56), Rn. 44.

72 Siehe S. Coutts, Union Citizenship as Probationary Citizenship: Onuekwere, CML
Rev. 2015, 531, 539.

73 ErwGr. 24 Unionsbiirgerrichtlinie (Fn. 45).

74 GA Bot, Onuekwere, C-378/12, EU:C:2013:640, Rn. 47: ,,Das durch die Richtlinie
2004/38 eingefiihrte System, insbesondere die Schaffung eines Rechts auf Dauer-
aufenthalt, beruht also auf dem Gedanken, dass eine echte Integration gewisserma-
Ben belohnt werden oder zumindest zur Folge haben muss, dass dieses Gefiihl der
Zugehorigkeit zur Gesellschaft des Aufnahmemitgliedstaats verstédrkt wird.*.
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sollen wie eigene Staatsangehorige behandelt werden. Dennoch werden
Herr Tsakouridis und Herr 1. wie ausldndische und nicht inldndische Straf-
tater behandelt. Es wird also deutlich, dass der Aufnahmestaat keine Ver-
antwortung fiir einen Unionsbiirger iibernehmen muss, der gegen die ,,spe-
zifischen Werte der Rechtsordnung des Mitgliedstaats* verstoft.”>

a) Verantwortung flir die Wiederaufnahme des Unionsbiirgers

Aus der Rechtsprechung des EuGH ergeben sich Anhaltspunkte dafiir,
dass der Gerichtshof von einer Resozialisierungsverantwortung des Her-
kunftsstaats ausgeht. So erkldrt der EuGH, dass der Aufnahmemitglied-
staat, bei einer Ausweisungsentscheidung die ,,Bindungen zum Herkunfts-
staat beriicksichtigen muss.’® Bedauerlicherweise bleibt hierbei unklar,
was der Gerichtshof sich unter solchen ,,Bindungen® genau vorstellt, und
ob jemand wie Herr Tsakourdis oder Herr I. solche Bindungen hat. Klar ist
jedoch sowohl in Tsakouridis als auch in PI., dass die Bindungen zum
Herkunftsstaat (Griechenland fiir Herrn Tsakouridis und Italien fiir Herrn
[.) nicht unbedingt stirker als die Bindungen zum Aufnahmestaat
(Deutschland) sind. Beide Kldger haben Familienangehorige, die in
Deutschland leben. Herr 1. hat sein Erwachsenenleben iiberwiegend in
Deutschland verbracht und Herr Tsakouridis ist in Deutschland geboren
und aufgewachsen. Die fiir den Gerichtshof entscheidende Verbindung
zum Herkunftsstaat ist die Staatsangehorigkeit der beiden Klidger. Es gibt
keine unionsrechtliche Vorschrift, die ausgewiesene Unionsbiirger daran
hindert, ihre Freiziigigkeitsrechte in einem anderen Mitgliedstaat auszu-
iiben. Jedoch gehen die Urteile des EuGH implizit bei einer Ausweisung
eines Unionsbiirgers von dessen Riickkehr in den Herkunftsstaat aus. So-
mit hat nach der Rechtsprechung des EuGH, der Herkunftsstaat die Pflicht
seine Angehorigen, die bestimmte schwerwiegende Straftaten begangen
haben, wiederaufzunehmen.

75 EuGH, PI (Fn. 56), Rn. 29.
76 EuGH, Tsakouridis (Fn. 56), Rn. 26; EuGH, P1. (Fn. 56), Rn. 32.
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b) Verantwortung fiir die Resozialisierung des Unionsbiirgers

Der EuGH stellte auch fest, dass eine Ausweisung nur dann verhéltnisma-
Big ist, wenn das personliche Verhalten des Betroffenen eine tatséchliche
und gegenwirtige Gefahr darstellt.”” Die Vermutung muss bestehen, dass
der Unionsbiirger ein Wiederholungstiter sein konnte.”® Das bedeutet,
dass der zuriickkehrende Unionsbiirger theoretisch die gleiche Gefahr fiir
die Gesellschaft des Herkunftsstaates darstellt. In seinen Schlussantrigen
in der Rs. PI. macht Generalanwalt Bot geltend, dass der gemeinsame
Raum der Freiziigigkeit in der EU, der auch den Anspruch erhebt, ein
Raum der Freiheit, Sicherheit und des Rechts zu werden, nicht auf der
Grundlage errichtet werden kann, ,,dass jeder Delinquent, der eine harte
Strafe bekommt, allein deshalb in sein Heimatland zuriickgeschickt
wird.“7® In seinem Urteil in Tsakouridis betont der EuGH auch, dass die
Bedrohung der offentlichen Sicherheit gegen die Gefahr abzuwigen ist,
,»die Resozialisierung des Unionsbiirgers in dem Staat, in den er vollstdn-
dig integriert ist [...] zu gefdhrden.“80 Im P[.-Urteil wird diese Aussage
jedoch nicht wiederholt und der EuGH erlaubt die Ausweisung eines Uni-
onsbiirgers, der eine schwere Straftat begangen hat, und zugleich starke
Bindungen zum Aufnahmestaat hat. Dieses Ergebnis macht nur dann Sinn,
wenn der Herkunftsstaat nach Auffassung des EuGH die Letztverantwor-
tung fiir die Resozialisierung von entlassenen Strafgefangenen tragt. Hier
ist jedoch fraglich, ob der Herkunftsstaat, in dem der Unionsbiirger sich
langere Zeit nicht aufgehalten hat, wie in P1. und Tsakouridis, wirklich am
besten fiir die Ubernahme fiir die Verantwortung der Resozialisierung ge-
eignet ist.

3. Ausreisebeschrinkungen der Unionsbiirger

Eine weitere Dimension der Verantwortung des Herkunftsstaats gegeniiber
Unionsbiirgern mit sozialabweichendem Verhalten verdeutlicht die Recht-
sprechung des EuGH zu von Herkunftsstaaten erlassenen Ausreiseverbo-
ten. Ein Beispiel hierfiir ist Jipa, in der das vorlegende ruménische Gericht

77 EuGH, Tsakouridis (Fn. 56), Rn. 48; EuGH, P.I. (Fn. 56), Rn. 30.
78 EuGH, Tsakouridis (Fn. 56), Rn. 50; EuGH, P1. (Fn. 56), Rn. 34.
79 GA Bot, P1, C-348/09, EU:C:2012:123, Rn. 46.

80 EuGH, Tsakouridis (Fn. 56), Rn. 50.
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wissen wollte, ob eine Verfiigung rechtméBig ist, durch die Herrn Jipa,
einem ruménischen Staatsangehdrigen, untersagt wiirde, sich nach Belgien
zu begeben. Herr Jipa war zuvor aus Belgien ausgewiesen und gezwungen
worden, nach Rumainien zuriickzukehren. Der Gerichtshof befand, dass
Art.20 AEUV und Art. 27 der Richtlinie 2004/38 einem solchen Verbot
nicht entgegenstehen, insbesondere wenn der betroffene Staatsangehdrige
zuvor wegen ,,unbefugten Aufenthalts” von dem Mitgliedsstaat ausgewie-
sen wurde, zu dem ihm nun der Zugang verboten ist.8! Das Freiziigigkeits-
recht eines Unionsbiirgers konne beschrinkt werden, sofern das personli-
che Verhalten des Biirgers ,.eine tatsdchliche, gegenwértige und erhebliche
Gefahr darstellt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt.82 Bei
,der Gesellschaft®, von der hier die Rede ist, handelt es sich implizit um
die belgische, und nicht die ruménische Gesellschaft. So obliegt es den ru-
ménischen Gerichten zu entscheiden, ob ein ruménischer Staatsangehori-
ger eine Bedrohung fiir die belgische Bevolkerung darstellt. Der EuGH
scheint hier anzudeuten, dass der Herkunftsstaat eine weitere Verantwor-
tung fiir seine Staatsangehorigen trégt. Dariiber hinaus weist er auf eine
Verantwortung des Herkunftsstaates hin, andere Mitgliedstaaten und deren
Bevolkerungen vor den eigen straffilligen, oder fiir gefdhrlich eingestuf-
ten Staatsangehorigen zu schiitzen.83 Die bereits erwihnte, volkerrechtli-
che Verpflichtung des Staates ausgewiesene Staatsangehorige wiederauf-
zunehmen, besteht nicht nur den eigenen Biirgern gegeniiber, sondern
auch dem ausweisenden Staat gegeniiber.8* Das Jipa-Urteil gibt einen dhn-
lichen Gedanken wieder. Verwirrend ist hier jedoch die weitere Aussage
des Gerichtshofs, dass ein Ausreiseverbot ,,nicht ausschlieBlich auf Griin-

81 EuGH, Jipa, C-33/07, EU:C:2008:396, Rn. 30.

82 EuGH, Jipa (Fn. 81), Rn. 30.

83 Zu beachten ist jedoch, dass in diesem Fall keine Belege fiir eine tatséchliche Be-
drohung durch Herrn Jipa vorgewiesen wurde, siehe: D. M. Sandru/C. M. Banu/D.
Calin, The Preliminary Reference in the Jipa Case and the Case Law of Romanian
Courts on the Restriction on the Free Movement of Persons, European Public Law
2012, 623, 633.

84 A. Randelzhofer, in: Maunz/Diirig (Hrsg.): Grundgesetz Kommentar, 56. Auflage
(2009), GG Art. 16 Abs. 1, Rn. 40f; A. Edwards, The meaning of nationality in in-
ternational law in an era of human rights: procedural and substantive aspects, in:
Edwards/van Waas (Hrsg.): Nationality and Statelessness under International Law
(2014), S. 30.
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de gestiitzt sein [darf], die ein anderer Mitgliedstaat geltend macht*.85 So-
mit blieb unklar, wie die Gefahr, die der Unionsbiirger darstellt, einge-
schitzt werden muss.

Im darauffolgenden Urteil wiederholte der EuGH letztere Aussage
nicht. In Gaydarov wurde einem Bulgaren, der zuvor wegen Drogenhan-
dels in Serbien verurteilt und inhaftiert worden war, die Ausreise aus Bul-
garien verboten. Der EuGH entschied wieder, dass Unionsrecht einer sol-
chen Mafnahme nicht entgegensteht.8¢ Erneut deutet der EuGH auf eine
Verantwortung der Mitgliedstaaten, die Freiziigigkeit von eigenen Staats-
angehorigen, die die Gesellschaften der anderen europdischen Mitglied-
staaten in Gefahr bringen kénnten, zu beschrinken. Aus der bisherigen
Ausfithrung kann also festgestellt werden, dass die Letztverantwortung
des Herkunftsstaates fiir straffiallige Unionsbiirger einerseits den eigenen
Biirger gegeniiber und andererseits vielleicht auch den anderen Mitglied-
staaten und der EU als Ganzes gegeniiber gilt.

V. Die Letztverantwortung des Herkunfisstaates fiir die Aufnahme und
Wiederaufnahme des nicht integrierten Unionsbiirgers

Azoulai und Coutts erwigen, dass die oben dargestellte Rechtsprechung in
P nahelegt, dass es eine Pflicht des Unionsbiirgers zur Integration im
Aufenthaltsstaat gibt.87 Spaventa spricht hier von einer ,,verdienten Biir-
gerschaft.8% Mit anderen Worten, der Unionsbiirger ist verpflichtet, sich
in die Gesellschaft des Aufnahmestaates einzugliedern, um seine Rechte
als Unionsbiirger genieBen zu kdnnen. Dabei soll diese Pflicht nicht nur
vertikal (dem Aufnahmestaat gegeniiber), sondern auch horizontal (der
Bevolkerung des Aufnahmestaates gegeniiber) gelten. Dies stiinde mit der
Regelung des Art. 20 Abs. 2 AEUV im Einklang, der zufolge die Unions-

85 EuGH, Jipa (Fn. 81), Rn. 25; sieche auch: M. Berger, Die Grenzen der Unionsbiir-
gerschaft, EuR Beiheft 1, 2015, 195, 202.

86 EuGH, Gaydarov, C-430/10, EU:C:2011:749, Rn. 42.

87 Azoulai/Coutts (Fn. 65), 569; Obwohl die Vertrige keine spezifischen Unionsbiir-
gerpflichten enthalten, siche: M. Haag, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje
(Hrsg.): Européisches Unionsrecht, 7. Auflage (2015), AEUV Art. 20, Rn. 21; ver-
gleiche auch mit: D. Kochenov, EU Citizenship without Duties, ELJ 2014, 482.

88 E. Spaventa, Earned Citizenship — Understanding Union Citizenship Through Its
Scope, in: Kochenov (Hrsg.): EU Citizenship and Federalism: The Role of Rights
(2016, in Erscheinung).
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biirgerschaft nicht nur Rechte, sondern auch Pflichten enthilt. Ebenso wie
die Staatsbiirgerschaft eine wechselseitige Beziehung mit Rechten und
Pflichten auf beiden Seiten ist, konnte die Unionsbiirgerschaft eine dhnli-
che Struktur aufweisen. Wenn ein Unionsbiirger in ein anderes Mitglied-
staat zieht, wire er danach verpflichtet die Werte zu akzeptieren, die der
Aufnahmegesellschaft zugrunde liegen.8?

Das durch die Richtlinie 2004/38 gewihrte Schutzniveau gegen eine
Ausweisung hiangt vom Grad der Integration des Unionsbiirgers in den
Aufnahmestaat ab.? Anders ausgedriickt, ist das Verantwortungsniveau
des Aufnahmestaates fiir den Unionsbiirger von seiner Integration in die
Gesellschaft abhéngig ist. Umgekehrt wiirde dies bedeuten, dass die nicht
integrierte, nicht integrierbare oder integrationsunwillige Person unter der
letzten Verantwortung des Herkunftsstaates verbleibt.

Das entscheidende Kriterium fiir die Integration in den Aufnahmestaat
und somit auch fiir das Schutzniveau durch den Aufnahmestaat ist wesent-
lich die Aufenthaltsdauer.®! Generalanwalt Bot behauptet jedoch in seinen
Schlussantrdgen in P/, dass dies nur ,,eine einfache Vermutung der Inte-
gration begriinde, die durch den Sachverhalt widerlegt werde.?? Die Inte-
gration eines Unionsbiirgers beruhe sowohl auf rdumlichen und zeitlichen
Umsténden, als auch auf ,,qualitativen Faktoren*.”> Bei einem Verhalten,
das eine schwerwiegende Storung der 6ffentlichen Ordnung darstellt, kon-
ne man deswegen von einem volligen Fehlen eines Willens, sich in die
Gesellschaft zu integrieren, ausgehen.®* Obwohl der EuGH dem Schluss-
antrag in PJ. nicht direkt folgt, hat der Gerichtshof zuvor dhnliche Uberle-
gungen angestellt.” Aus dem Urteil in M.G. geht hervor, dass der Zeit-
raum der VerbiiBung einer Freiheitsstrafe die Kontinuitit des Aufenthalts
unterbricht und sich auf die Beurteilung der Frage auswirkt, ob zuvor eine

89 L. Azoulai, The (Mis)Construction of the European Individual — Two Essays on
Union Citizenship Law, EUI Department of Law Research Paper 2014, 1, 16.

90 EuGH, Tsakouridis (Fn. 56), Rn. 26 und EuGH, P/ (Fn. 56), Rn. 32.

91 Art. 28 Abs. 2 Unionsbiirgerrichtlinie (Fn. 45).

92 GA Bot, PI. (Fn.79), Rn. 56.

93 GA Bot, PI. (Fn. 79), Rn. 60.

94 GA Bot, PI. (Fn. 79), Rn. 60.

95 EuGH, Dias, C-325/09, EU:C:2011:498, Rn. 64: ,der Integrationsgedanke, der
dem Erwerb des Daueraufenthaltsrechts nach Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38
zugrunde liegt, nicht nur auf territoriale und zeitliche Umsténde, sondern auch auf
qualitative Elemente im Zusammenhang mit dem Grad der Integration im Aufnah-
memitgliedstaat abstellt.”.
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mit dem Aufnahmestaat gekniipfte Integrationsverbindung bestand.”® Es
lasst sich also ableiten, dass der Unionsbiirger nur dann unter die Verant-
wortlichkeit des Aufnahmestaats féllt, wenn er eine enge Verbindung mit
der Aufnahmegesellschaft, und nicht nur einen lingeren Aufenthalt vor-
weisen kann. Biirger, die wegen Straftaten verurteilt und inhaftiert werden
miissen, erfiillen deswegen hochstwahrscheinlich diese Anforderungen
nicht.

Pataut wendet ein, dass bei Straftaten, die als Verstol3 gegen die gesell-
schaftlichen Werte des Aufenthaltsstaates angesehen werden, nicht davon
ausgegangen werden kann, dass diese nicht zugleich auch gemeinsame
Werte aller Mitgliedstaaten verletzen.? Er kritisiert deshalb, dass Auswei-
sungsmalnahmen gegen Unionsbiirger mit einer Verletzung gemeinsamer
Werte der Européischen Union und Mitgliedstaaten begriindet werden. So
verletzen die Straftaten, die von Herrn Tsakouridis und Herrn 1. begangen
worden sind, auch die Werte der griechischen und der italienischen Gesell-
schaft (die jeweiligen Gesellschaften der Herkunftsstaaten). Die unter-
schiedliche Gewichtung der Werte des Aufnahme- und Herkunftsstaates
lasst sich damit erklédren, dass ein Versto3 der Werte im eigenen Staat kei-
ne Angelegenheit der EU, sondern eine innerstaatliche, bleibt. Daraus
konnte gefolgert werden, dass die Herkunftsstaaten die endgiiltige, grund-
legende Alleinverantwortung fiir Biirger tragen, die sich weigern, sich in
die Gesellschaft zu integrieren. Beachtenswert ist auch, wie Coutts an-
merkt, dass der EuGH in seiner Rechtsprechung die Mitgliedstaaten als se-
parate Gebilde mit jeweils eigenen Wertesystemen darstellt.”® Diese, nicht
unproblematische Hypothese des EuGH unterstreicht die Bedeutung der
nationalen Staatsangehdrigkeit und schwicht potentiell die auf der Uni-
onsbiirgerschaft gegriindete gemeinsame Verantwortung der Mitgliedstaa-
ten fiir ihre Biirger.

Es liegt auf der Hand, dass der Herkunftsmitgliedstaat die Priméarver-
antwortung fiir den Unionsbiirger trdgt, der auch ein eigener Staatsangehd-
riger ist und noch nicht von seinen Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht
hat. Diese Verantwortung geht aus der Bindung zwischen Staatsangehdri-
gem und Staat hervor. Der EuGH hebt die Bedeutung dieser Bindung auch

96 EuGH, M.G., C-400/12, EU:C:2014:9, Rn. 38.

97 E. Pataut, Intégration et Solidarité : Quelles Valeurs Pour La Citoyenneté? Valeurs
de I’Union, Revue Trimestrielle de Droit Européen 2014, 781.

98 Coutts (Fn. 72), 539.
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in seiner Rechtsprechung hervor.”® Wenn der Staatsangehdrige von seinen
Unionsbiirgerrechten Gebrauch macht und in einen anderen Mitgliedstaat
zieht, verschiebt sich diese Verantwortung. Je mehr der Unionsbiirger sich
in die Aufnahmegesellschaft integriert, desto mehr Verantwortung iiber-
nimmt der Aufnahmestaat fiir ihn. Azoulai argumentiert, dass es sich bei
den mit dem Unionsbiirgerstatus verbundenen Rechten hauptsédchlich um
Rechte handelt, die die Integration in den Aufnahmestaat fordern, damit
Unionsbiirger die Moglichkeit haben, in andere Mitgliedstaaten einzurei-
sen und als echtes Mitglied der Aufnahmegesellschaft anerkannt wer-
den.190 Vorausgesetzt, dass der Unionsbiirger ausreichend integriert ist, ist
er Staatsangehorigen des Aufnahmestaats gleichgestellt.

Wird der Unionsbiirger seiner Pflicht nicht gerecht, dann verliert er sei-
ne an den Unionsbiirgerstatus gebundene Rechte und die Verantwortung
fallt wieder auf den Herkunftsstaat, der die Letztverantwortung triagt. Dies
wird auch durch Alokpa und Moudoulou bestitigt, wobei es sich dort um
Unionsbiirger handelt, die nicht in der Lage sind und nicht die finanziellen
Mittel haben, sich in die Aufnahmegesellschaft zu integrieren. Dies stiitzt
die These, dass das Unionsbiirgerrecht mobile, informierte und qualifizier-
te Biirger begilinstigt, und Biirger, denen die Qualifikation und die finan-
ziellen Mitteln zur Ausreise fehlen, ausschlieBt.!19! Die Letztverantwortung
des Herkunftsstaates bezieht sich damit nicht nur auf Unionsbiirger, die
sich weigern sich in die Aufnahmegesellschaft zu integrieren, sondern
auch auf solche, die sich nicht integrieren konnen.

VI. Schlussbemerkung

Die Ausfiihrungen haben durch die Einfithrung des Konzepts der Verant-
wortung im Rahmen der Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbiirger-
schaft, die Bedeutung der Staatsangehorigkeit erneut bekriftigt und die
Letztverantwortung des Herkunftsstaaten fiir den Unionsbiirger aufge-
deckt. Zundchst wurde eine grundlegende und alleinige Verantwortung der
Mitgliedstaaten festgestellt, seinen Staatsangehorigen den Zugang zum
Hoheitsgebiet der EU zu erméglichen. AnschlieBend wurde die Letztver-
antwortung des Herkunftsmitgliedstaates fiir die Wiederaufnahme und Re-

99 EuGH, Rottmann (Fn. 10), Rn. 51.
100 Azoulai (Fn. 89), 2.
101 Azoulai (Fn. 89), 16.
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sozialisierung eines strafféllig gewordenen Unionsbiirgers beleuchtet, wel-
che einerseits den eigenen Biirgern gegeniiber und andererseits vielleicht
auch den anderen Mitgliedstaaten und der EU als Ganzes gegeniiber gilt.
SchlieBlich wurde ausgefiihrt, dass die nicht integrierte, nicht integrierbare
oder integrationsunwillige Person unter der letzten Verantwortung des
Herkunftsstaates verbleibt. Dies bekréftigt, dass Unionsbiirger letztendlich
Staatsangehorige ihres Herkunftsstaates, und Auslidnder in allen anderen
Mitgliedstaaten ohne Aufenthaltssicherheit!9? bleiben. Diese Erkenntnis
steht im klaren Gegensatz zu der Feststellung des EuGH, dass der Unions-
biirgerstatus dazu bestimmt sei, ,,der grundlegende Status der Angehorigen
der Mitgliedstaaten zu sein“.193 Es wird deutlich, dass der grundlegendere
Status der Unionsbiirger die Angehorigkeit ihrer Mitgliedstaaten bleibt.

102 Kostakopoulou/Ferreira (Fn. 65), 168.
103 EuGH, Grzelczyk (Fn. 44), Rn. 31.
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Unionsbiirgerschaft an der Schnittstelle zwischen Integration,
Solidaritit und sozialem Zusammenhalt

Dr. Kathrin Hamenstidt*

Der Gerichtshof der Européischen Union hat in den letzten Jahren eine
konzeptionelle Kehrtwende in seiner Rechtsprechung zur Unionsbiirger-
schaft vollzogen. Der nachfolgende Beitrag soll der Frage nachgehen, wel-
che Rolle die Konzepte der Integration, des sozialen Zusammenhalts und
der Solidaritét bei diesem Rechtsprechungswechsel spielen und wie die In-
terpretation und die Verwendung dieser Konzepte durch den Gerichtshof
den Gehalt der Unionsbiirgerschaft umgestalten. Dabei richtet sich der Fo-
kus auf das Ausweisungsrecht, das Daueraufenthaltsrecht und den Zugang
zu beitragsunabhéngigen Sozialleistungen.

1. Einleitung

Die Staatsangehorigen der 28 Mitgliedstaaten der Europdischen Union be-
sitzen neben ihrer jeweiligen Staatsangehorigkeit auch die durch den Ver-
trag von Maastricht eingefiihrte Unionsbiirgerschaft.! Die Unionsbiirger-
schaft erlaubt es ihnen sich unabhingig von einer wirtschaftlichen Tétig-
keit frei im Gebiet der Europdischen Union zu bewegen und aufzuhalten?,
wobei es einen Vorbehalt hinsichtlich ,,der in den Vertrigen und in den
Durchfithrungsvorschriften vorgesehenen Beschridnkungen und Bedingun-

* DAAD-Lektorin an der School of Law, King’s College London.

1 Art.20 Abs.1 Konsolidierte Fassung des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Européischen Union, ABI. 2012, C 326/01 (AEUV).

2 Siehe Art. 20 Abs. 2 lit. a, Art. 21 Abs. 1 AEUV (Fn. 1), eine Garantie, die ebenfalls
von Art. 45 Abs. 1 Charter der Grundrechte der Européischen Union, ABI. 2012, C
326/326 (Grundrechtecharta) unterstrichen wird.
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gen* gibt.3 Neben der Unionsbiirgerschaft ist im zweiten Teil des AEUV*
der Grundsatz der Nichtdiskriminierung geregelt, welcher vorsieht, dass
»(Wnbeschadet besonderer Bestimmungen der Vertrage (...) in ihrem An-
wendungsbereich jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorig-
keit verboten® ist.

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union (EuGH)
fiillte das Konzept der Unionsbiirgerschaft, oft unter Riickgriff auf den
Grundsatz der Gleichbehandlung von Unionsbiirger*innen mit Staatsange-
horigen des jeweiligen Mitgliedstaates, mit Leben und trug maBgeblich zu
dessen Entwicklung bei.b In seiner vielzitierten Grzelczyk-Entscheidung
urteilte der EuGH, dass der Unionsbiirgerstatus dazu bestimmt sei ,,der
grundlegende Status der Angehorigen der Mitgliedstaaten zu sein, der es
denjenigen unter ihnen, die sich in der gleichen Situation befinden, er-
laubt, unabhéngig von ihrer Staatsangehdrigkeit und unbeschadet der inso-
weit ausdriicklich vorgesehenen Ausnahmen die gleiche rechtliche Be-
handlung zu genieBen“.” Die Grzelczyk-Entscheidung fligt sich in eine
Reihe weiterer Entscheidungen, wie Martinez Sala®, D’Hoop®, MRAX'0
und Baumbast und R,!! ein, in denen der Gerichtshof nicht nur die Rechte
der Unionsbiirger*innen, sondern auch ihrer (drittstaatsangehorigen) Fa-
milienmitglieder gefestigt und gestérkt hat, und die von Spaventa als kon-
stituierende Phase!? bezeichnet wird. Huber betont, dass diese Entschei-
dungen fiir eine ,,Inklusion der von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch

3 Siehe Art. 21 Abs. 1 AEUV (Fn. 1). Fiir die Unterscheidung zwischen Bedingung
und Beschrinkung siehe M. Wendel, § 18 Unionsbiirgerrechte, Freiziigigkeit, in:
Grabenwarter (Hrsg.): Enzyklopéddie Europarecht, Bd. 2: Européischer Grundrech-
teschutz (2014), S. 760.

4 Vertrag liber die Arbeitsweise der Européischen Union (Fn. 1).

5 Art. 18 Abs. 1 AEUV (Fn. 1).

6 S. Giubboni, Free Movement of Persons and European Solidarity, ELJ 2007, 360,

369; T. Kingreen, In love with the single market? Die EuGH-Entscheidung Alima-

novic zum Ausschluss von Unionsbiirgern von sozialen Grundsicherungsleistun-

gen, NVwZ 2015, 1503.

EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 31.

EuGH, Martinez Sala, C-85/96, EU:C:1998:217.

EuGH, D Hoop, C-224/98, EU:C:2002:432.

10 EuGH, MRAX, C-459/99, EU:C:2002:461.

11 EuGH, Baumbast and R, C-413/99, EU:C:2002:493.

12 E. Spaventa, Earned Citizenship — understanding Union citizenship through its

scope, in: D. Kochenov (Hrsg.) EU Citizenship and Federalism: the Role of Rights
(2017, im Erscheinen).
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machenden Unionsbiirger und (...) eine tendenziell umfassende Inlénder-
behandlung* stehen.!3 Entscheidende Grundsitze der Rechtsprechung des
EuGH wurden sodann in der Unionsbiirgerrichtlinie'# kodifiziert, welche
unter anderem die Bedingungen der Einreise, des Aufenthalts und der Be-
endigung des Aufenthalts von Unionsbiirger*innen und deren Familien-
mitgliedern regelt und die im Jahr 2004 angenommen und bis zum
30. April 2006'> von den Mitgliedstaaten in innerstaatliches Recht umzu-
setzen war. Die Zeit der Kodifizierung der Rechtsprechung des EuGH
durch die Unionsbiirgerrichtlinie markiert die Phase der Konsolidierung,
die durch eine Vertiefung bereits vorhandener sowie die Ausbildung neuer
Rechtsprechungsstrange gepragt ist.!¢ Wiahrend der in der Grzelczyk-For-
mel enthaltene und Artikel 18 AEUV verankerte Grundsatz der gleichen
rechtlichen Behandlung von Unionsbiirger*innen und Staatsangehorigen
die erste und die zweite Phase der Rechtsprechung des EuGH zur Unions-
biirgerschaft maB3geblich prigte, kommt den ebenfalls in der Grzelczyk-
Formel und Artikel 21 Abs.1 AEUV erwihnten Bedingungen, Grenzen
und Ausnahmen insbesondere in letzter Zeit zunehmende Bedeutung zu.!”
Werden die ersten beiden Phasen noch als von einem Integrationismus!8
oder einem ,,judicial activism*“!® geprigt beschrieben, so wird die gegen-
wirtige Phase als ,,doctrinal conservatism*20 bezeichnet. Diese konzeptio-
nelle Kehrtwende der Rechtsprechung ist durch eine Abkehr des EuGH

13 P Huber, Unionsbiirgerschaft, EuR 2013, 637, 645.

14 Richtlinie 2004/38/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung
der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Authebung 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, ABI. 2004 L 158/77 (Unionsbiirger-
richtlinie).

15 Siehe Art. 40 Abs. 1 Unionsbiirgerrichtlinie (Fn. 14).

16 Spaventa, (Fn. 12).

17 Siehe z.B. EuGH, Dano, C-333/13, EU:C:2014:2358, Rn. 60. Siche auch D. Thym,
Die Riickkehr des ,,Marktbiirgers — Zum Ausschluss nichterwerbsfahiger EU-
Biirger von Hartz [V-Leistungen, NJW 2015, 130, 131.

18 U. Sadl/M. Madsen, Did the Financial Crisis Change European Citizenship Law?
An Analysis of Citizenship Rights Adjudication Before and After the Financial
Crisis, ELJ 2016, 40, 41.

19 D. Thym, When Union citizens turn into illegal migrants: the Dano case, EL
Rev. 2015, 249, 252.

20 Thym (Fn. 19), 250.
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von seiner urspriinglichen ,,Vision* der Unionsbiirgerschaft, hin zu einer
minimalistischen Interpretation gekennzeichnet.2! Auch wenn angemerkt
wurde, dass der Rechtsprechung des EuGH kein einheitliches Konzept der
Unionsbiirgerschaft zugrunde liegt??> und die einzelnen Phasen weder ho-
mogen noch linear?? sind, so zeichnet sich doch in den letzten Jahren, ins-
besondere bei Unionsbiirger*innen, die auf finanzielle Unterstiitzung an-
gewiesen oder straffillig geworden sind, eine Riickkehr zu einer stirkeren
Betonung der Verantwortlichkeit des Herkunftsstaats fiir seine eigenen
Staatsangehdrigen ab. Diese Riickkehr geht mit einer abnehmenden Prii-
fung und Beriicksichtigung der Umstdnde des Einzelfalles einher, insbe-
sondere den familidren und personlichen Verbindungen der Unionsbiir-
ger*innen im Aufnahmemitgliedstaat. Gleichzeitig droht diese Entwick-
lung, die verstirkt auf die durch die Staatsangehdrigkeit vorgegebenen
Bindung abstellt, die durch die Unionsbiirgerschaft begiinstigte Entwick-
lung der europdischen Integration, bei der oftmals die von den einzelnen
Unionsbiirger*innen gewdhlten Verbindungen zum jeweiligen Aufent-
haltsstaat in den Vordergrund treten,?* zu untergraben. Dieser Rechtsspre-
chungswechsel ist iiberdies durch eine zunehmende Bedeutung des Sekun-
dérrechts geprigt, einer damit einhergehenden Verdringung des Primér-
rechts, sowie einer Schwichung der Bedeutung der VerhdltnisméaBigkeits-
priifung. Kennzeichen dieser Wende sind schlieBlich auch eine bestimmte
Interpretation der deutungsoffenen Begriffe der Integration und des sozia-
len Zusammenbhalts durch den EuGH und den Generalanwalt sowie die ab-
nehmende Bedeutung des Begriffes der Solidaritdt. Der zweite Teil (I1.)
widmet sich der Verwendung der Begrifte der Integration und des sozialen
Zusammenhalts in der Unionsbiirgerrichtlinie und ihrer Interpretation
durch den EuGH sowie der Verwendung des Begriffes der Solidaritit.

21 Spaventa (Fn. 12). Siehe auch S. Coutts, Union citizenship as probationary citi-
zenship: Onuekwere, CML Rev. 2015, 531, 537, 544, der darlegt, dass der EuGH
die Unionsbiirgerrichtlinie im Lichte einer bestimmten Ideologie und Vision der
Unionsbiirgerschaft auslegt.

22 D. Thym, The Elusive Limits of Solidarity: Residence Rights of and Social Bene-
fits for Economically Inactive Union Citizens, CML Rev. 2015, 17, 33.

23 P Hilpold, Die Unionsbiirgerschaft — Entwicklung und Probleme, EuR 2015, 133,
135.

24 Spaventa (Fn. 12). Siehe auch Thym (Fn. 22), 34 ff. der zwischen dem “residence
model”, das primér auf den Aufenthaltsort abstellt und dem ,,integration model,
wonach allein der Aufenthalt des Unionsbiirgers/der Unionsbiirgerin nicht ausrei-
chend ist, unterscheidet.

44

P 216.73.216:106, am 16.01.2026, 00:42:58.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

geschiltzter Inhalt.

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771/9783845280394

Unionsbiirgerschaft an der Schnittstelle

AnschlieBend findet eine Auseinandersetzung mit verschiedenen, in der
Literatur vertretenen, Standpunkten zu den Auswirkungen der Rechtspre-
chung des EuGH auf die Umgestaltung der Unionsbiirgerschaft statt (II1.).
SchlieBlich werden die Folgen der Interpretation der Konzepte der Integra-
tion, des sozialen Zusammenhalts und der Solidaritit durch den EuGH auf
den Gehalt der Unionsbiirgerschaft in den Schlussbemerkungen beleuchtet
Iv)).

1I. Integration, sozialer Zusammenhalt und Solidaritdit

Die Begriffe der Integration, des sozialen Zusammenhalts und der Solida-
ritdt sind interpretationsoffen und auf vielfaltige Weise miteinander ver-
kniipft. Auch wenn auf eine Darstellung der verfassungsrechtlichen Di-
mension dieser Konzepte aus Platzgriinden weitgehend verzichtet wird?s,
soll zu Beginn des ersten Abschnitts eine kurze Auseinandersetzung mit
zwei unterschiedlichen Deutungsmdglichkeiten des Begriffes der Integra-
tion stattfinden. AnschlieBend beleuchtet der erste Abschnitt die Konzepte
der Integration und des sozialen Zusammenhalts beim Ausweisungsschutz
und beim Zugang zum Daueraufenthaltsrecht (1.). Der zweite Abschnitt
widmet sich sodann dem Begriff der Solidaritdt beim Zugang zu beitrags-
unabhéngigen Sozialleistungen, indem er auf den (fehlenden) Gebrauch
dieses Konzepts durch den EuGH eingeht (2.).

Die Begriffe der Solidaritét, des sozialen Zusammenhalts und der Inte-
gration, wie sie im AEUV oder in der Grundrechtecharta verwendet wer-
den, sollen nicht oder nur am Rande der Untersuchung Erwéhnung finden,
da sich der Gerichtshof in seiner Argumentation hierauf nicht bezieht.

25 Fiir weitere Diskussion siche: 7. Marshall, Citizenship and Social Class (1950); E.
Guild, Does European Citizenship Blur the Borders of Solidarty?, in: Guild/
Gortazar Rotaeche/Kostakopulou (Hrsg.): The Reconceptualization of European
Union Citizenship (2014), S. 189 F. de Witte, Justice in the EU: The Emergence of
Transnational Solidarity (2015).
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1. Integration und sozialer Zusammenhalt

Integration ist ein bedeutungsoftener Begriff, der dem Wandel grundlegen-
der gesellschaftlicher Wertvorstellungen unterworfen ist?® und der im na-
tionalen2” und europdischen Recht?® verschiedene Funktionen einnehmen
kann. Aus der Perspektive eines rechtsbasierten Ansatzes werden ein si-
cherer Aufenthaltsstatus und die Gleichbehandlung von Migrant*innen
mit Staatsangehorigen des jeweiligen Mitgliedstaates als forderlich fiir die
Integration angesehen. Von einer anderen Perspektive aus betrachtet dient
die fehlende Integration von Migrant*innen, die man unter anderem an-
hand von Sprachkenntnissen, Arbeitsmarktintegration, Kenntnissen der
Geschichte, Politik und Gesellschaft des Aufnahmelandes oder mittels an-
derer Kriterien zu bestimmen versucht, als Grundlage fiir die Verweige-
rung des Zugangs oder Aufenthalts oder der Verwehrung bestimmter
Rechte im Aufnahmemitgliedstaat.?’ Beide Perspektiven lassen sich so-
wohl in Rechtsakten der EU30 als auch in der Rechtsprechung des EuGH
wiederfinden.3!

Zudem gibt es vielféltige Formen der Integration, die sich gegenseitig
bedingen (kdnnen). Eine sprachliche Integration kann eine wirtschaftliche,
gesellschaftliche und kulturelle Integration fordern und umgekehrt. Oft
wird eine sprachliche Integration sogar als unerlédssliche Voraussetzung fiir
eine aktive Teilnahme von Migrant*innen am sozialen, wirtschaftlichen
und oOffentlichen Leben angesehen.32 Aber kann und wenn ja in welchem
Umfang die (fehlende) Integration des/r Unionsbiirger*in {iberhaupt be-
riicksichtigt werden? Anders als bei Drittstaatsangehdrigen, bei denen die
Zuerkennung der Rechtsstellung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten

26 D. Thym, Towards a Contextual Conception of Social Integration in EU Immigra-
tion Law. Comments on P & S and K & 4, EJIML 2016, 89, 106 f.

27 Siehe zum Begriff der Integration im deutschen Aufenthaltsrecht, J. Eichenhofer,
Begriff und Konzept der Integration im Aufenthaltsgesetz, Nomos 2013.

28 K. Groenendijk, Legal Concepts of Integration in EU Migration Law, EJML 2004,
111,113.

29 Zu beiden Perspektiven siehe Thym (Fn. 26), 90, 105 ff; Groenendijk (Fn. 28)
113 ff.

30 Siche Groenendijk (Fn. 28), 114 ff., der drei ausgewéhlte Richtlinien untersucht.

31 EuGH, Echternach, C-389/87, EU:C:1989:130, Rn. 20 (als Beispiel fiir die erste
Perspektive), EuGH, Dias, C-325/09, EU:C:2011:498, Rn. 64 (als Beispiel fiir die
zweite Perspektive).

32 Groenendijk (Fn. 28), 114.
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gemél Art. 5 Abs. 2 der Daueraufenthaltsrichtlinie33 von der Erfiillung der
»Integrationsanforderungen gemifl dem nationalen Recht™ abhingig ge-
macht werden kann, gibt es eine entsprechende Vorschrift fiir Unionsbiir-
ger*innen nicht. Wie Thym zutreffend feststellt, kennt das Unionsrecht
»spezifische Vorgaben zur sprachlichen und kulturellen Integration® von
Unionsbiirger*innen nicht, sodass ,die Mitgliedstaaten innerstaatliche
MaBnahmen zu verpflichtenden Integrationskursen nach der Einreise so-
wie notwendigen Sprachkenntnissen bei der Aufenthaltsverfestigung oder
beim Ehegattennachzug auf Unionsbiirger nicht anwenden diirfen*.34 Eine
entsprechende Integrationsverpflichtung widerspréche nicht nur dem Frei-
zligigkeitsrecht, sondern liefe auch dem supranationalen Integrationsziel
zuwider.?3

Dennoch werden sowohl der Begriff der Integration als auch, unmittel-
bar damit zusammenhingend, der Begriff des sozialen Zusammenhalts in
der (a)) Unionsbiirgerrichtlinie verwendet. Beide Begriffe sind fiir die (b))
Argumentation des Europdischen Gerichtshofs und des Generalanwalts so-
wohl im Ausweisungsrecht (aa)) als auch im Daueraufenthaltsrecht (bb))
von Bedeutung.

Die nachfolgende Darstellung geht vom Wortlaut der Unionsbiirger-
richtlinie aus und wirft einen kritischen Blick auf die Interpretation der
Richtlinienbestimmungen durch den EuGH. Dabei sind die beiden soeben
dargestellten unterschiedlichen Perspektiven auf den Begriff der Integrati-
on — die rechtsbasierte Perspektive, welche die Gleichstellung von Mi-
grant*innen mit Staatsangehorigen als forderlich fiir das Ziel der Integrati-
on betrachtet, sowie die zweite Perspektive, welche die Integration von
Migrant*innen zur Voraussetzung fiir die Gleichstellung mit Staatsangeho-
rigen macht — von zentraler Bedeutung.

Anschlielend soll der Frage nachgegangen werden, auf welche Formen
der von Unionsbiirger*innen zu erbringenden Integration(sleistung) der
EuGH abstellt. Dafiir wird Coutts' Analyse des vom EuGH verwendeten
Integrationsbegriffes herangezogen, welche die Anpassung an die Normen
und Werte des Aufnahmemitgliedstaates als die fiir den EuGH mafigeb-

33 Richtlinie 2003/109/EG des Rates vom 25. November 2003 betreffend die Rechts-
stellung der langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen, ABIL. 2004
L 16/44 (Daueraufenthaltsrichtlinie).

34 D. Thym, Freiziigigkeit in Europa als Modell?, EuR 2011, 487, 489 f. Siehe auch
Groenendijk (Fn. 28), 116.

35 Groenendijk (Fn. 28), 125; Thym (Fn. 34), 493.
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liche Form der Integration identifiziert (c)). SchlieBlich erfolgt eine kriti-
sche Auseinandersetzung mit den Folgen eines so verstandenen Integrati-
onsbegriffes (d)).

a) Unionsbiirgerrichtlinie

Das Ziel der Integration von Unionsbiirger*innen wird im 18. Erwégungs-
grund der Praambel der Unionsbiirgerrichtlinie genannt, wo es heif3t ,,(u)m
ein wirksames Instrument fiir die Integration in die Gesellschaft des Auf-
nahmemitgliedstaats darzustellen, in dem der Unionsbiirger seinen Auf-
enthalt hat, sollte das einmal erlangte Recht auf Daueraufenthalt keinen
Bedingungen unterworfen werden®. Die Formulierung des 18. Erwégungs-
grundes der Prdaambel unterstreicht, dass das Daueraufenthaltsrecht als ein
Instrument verstanden wird, das die Integration von Unionsbiirger*innen
in die Gesellschaft des Aufnahmemitgliedstaates férdern und ermdglichen
soll.

Weiterhin wird im Zusammenhang mit der Ausweisung der Begriff der
Integration sowohl im 23. und 24. Erwégungsgrund der Praambel genannt,
als auch in Art. 28 Abs. 1 der Unionsbiirgerrichtlinie. Letztere Vorschrift
enthélt verschiedene Kriterien, die ein Mitgliedstaat im Rahmen der Ver-
haltnisméaBigkeitspriifung in die Abwégung einstellen muss, bevor er
eine(n) Unionsbiirger*in ausweisen kann.

SchlieBlich ist das Ziel des sozialen Zusammenhalts im 17. Erwadgungs-
grund der Prdambel der Unionsbiirgerrichtlinie genannt. Dort heilt es:
»(W)enn Unionsbiirger, die beschlossen haben, sich dauerhaft in dem Auf-
nahmemitgliedstaat niederzulassen, das Recht auf Daueraufenthalt erhiel-
ten, wiirde dies ihr Gefiihl der Unionsbiirgerschaft verstirken und ent-
scheidend zum sozialen Zusammenhalt — einem grundlegenden Ziel der
Union — beitragen.” Diese Formulierung belegt, dass die Herstellung des
sozialen Zusammenbhalts als Ziel der Union verstanden wird, welches
durch das Mittel der Gewdhrung des Daueraufenthaltsrechts erreicht wer-
den soll. Sowohl der 17. als auch der 18. Erwédgungsgrund der Praambel
verdeutlichen, dass die Gewihrung des Daueraufenthaltsrechts als ein Ins-
trument zur Erreichung des Ziels der Integration oder der Forderung des
sozialen Zusammenbhalts verstanden werden.
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b) Interpretation dieser Konzepte durch den EuGH und den
Generalanwalt

aa) Im Ausweisungsrecht

Einen anderen Zugang zum Konzept des sozialen Zusammenhalts und der
Integration wéhlte Generalanwalt Bot in der Rechtssache P/, welche die
Ausweisung eines iiber zehn Jahre in Deutschland lebenden Italieners zum
Gegenstand hatte, der wegen sexuellen Missbrauchs eines Kindes, sexuel-
ler No6tigung und Vergewaltigung zu einer Freiheitsstrafe von sieben Jah-
ren und sechs Monaten verurteilt wurde.3¢ Aufgrund seiner Aufenthalts-
dauer von iiber zehn Jahren konnte sich P.I. auf den Ausweisungsschutz
nach Art.28 Abs.3 lit.a der Unionsbiirgerrichtlinie berufen. Gemél
Art. 28 Abs. 3 lit. a kdnnen Unionsbiirger*innen nach iiber zehnjdhrigem
Aufenthalt nur noch aus zwingenden Griinden der 6ffentlichen Sicherheit
ausgewiesen werden, sodass sich die Frage stellte, ob P.I.'s Verhalten diese
Voraussetzung erfiillt. Der Begriff der “zwingenden Griinde der 6ffentli-
chen Sicherheit® ist in der Unionsbiirgerrichtlinie nicht definiert. In friihe-
ren Entscheidungen, die sich jedoch nicht auf Ausweisungen bezogen, hat-
te der EuGH geurteilt, dass die 6ffentliche Sicherheit die innere und duf3e-
re Sicherheit des Mitgliedstaates betrifft.3” Die innere Sicherheit des Staa-
tes umfasst die Existenz des Staates, das Funktionieren seiner Einrichtun-
gen und seiner wichtigen &ffentlichen Dienste und das Uberleben seiner
Bevolkerung.3® Von dieser Definition ausgehend hatte ein deutsches Ge-
richt dem EuGH bereits in der Rechtssache Tsakouridis die Frage vorge-
legt, “ob und inwieweit die mit dem bandenmifigen Handel mit Betdu-
bungsmitteln verbundene Kriminalitét (...) unter den Begrift der ,,zwin-
genden Griinde der offentlichen Sicherheit (...) fallen kann*“.3® In der
Rechtssache Tsakouridis antwortete der EuGH, dass ,.Ziele wie die Be-
kdmpfung der mit bandenméfBigem Handel mit Betdubungsmitteln verbun-

36 EuGH, PI., C-348/09, EU:C:2012:300, Rn. 10.

37 EuGH, Aimé Richardt and Les Accessoires Scientifiques SNC, C-367/89 EU:C:
1991:376, Rn.22 (hinsichtlich Art. 36 AEUV); EuGH, Leifer, C-83/94, EU:C:
1995:329, Rn. 26; EuGH, Sirdar, C-273/97, EU:C:1999:523, Rn. 17; EuGH, Albo-
re, C-423/98, EU:C:2000:401, Rn. 18; EuGH, Kreil, C-285/98, EU:C:2000:2,
Rn. 17.

38 EuGH, Campus Oil Limited, C-72/83, EU:C:1984:256, Rn. 34.

39 EuGH, Tsakouridis, C-145/09, EU:C:2010:708, Rn. 39.
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denen Kriminalitdt nicht vom Begriff der 6ffentlichen Sicherheit ausge-
nommen wiren.40

Damit war aber noch nicht geklért, ob auch die von P.I. begangenen
Straftaten vom Begriff der offentlichen Sicherheit erfasst sind. In seinem
Schlussantrag argumentierte Generalanwalt Bot, dass die von P.I. begange-
nen Taten nicht unter den Begriff ,,zwingende Griinde der 6ffentlichen Si-
cherheit* im Sinne von Art. 28 Abs. 3 der Unionsbiirgerrichtlinie fallen,*!
sondern vielmehr einen Versto3 gegen die 6ffentlichen Ordnung darstel-
len.*2

Weiterhin filihrte er aus, dass P.I. ,,nicht wirklich integriert war und des-
halb nicht in den Genuss des verstirkten Schutzes* gegen Ausweisung,
welchen die Unionsbiirgerrichtlinie vorsieht, kommen kann.** Zur Be-
griindung verwies er zunéchst auf den Zusammenhang zwischen der Aus-
weisung und der Integration des Unionsbiirgers/der Unionsbiirgerin, der
im 23. und 24. Erwigungsgrund der Unionsbiirgerrichtlinie hergestellt
wird.** Weiterhin argumentierte er, dass Artikel 28 Abs. 3 der Unionsbiir-
gerrichtlinie eine Vermutung der Integration enthalte, die aber auch wider-
legt werden konne.*® Sodann brachte er vor, dass ,,(d)er Unionsgesetzge-
ber (...) von dem Grundsatz ausgegangen (ist), dass die Dauer des Aufent-
halts Aufschluss iiber eine gewisse Integration in den Aufnahmemitglied-
staat gibt. Nach einem Zeitraum von zehn Jahren wird vermutet, dass zwi-
schen dem Unionsbiirger (...) und dem genannten Staat so enge Bindun-
gen bestehen, dass sie diesem Biirger das Gefiihl geben konnen, Teil der
Gesellschaft des betreffenden Staates zu sein, wobei dies (...) zum sozia-
len Zusammenhalt, einem grundlegenden Ziel der Union, beitragen
soll“.#¢ Die Integration des Unionsbiirgers/der Unionsbiirgerin beruhe, so
Bot, nicht nur auf raumlichen und zeitlichen Umstinden, sondern auch auf
qualitativen Faktoren. P.I.'s Verhalten zeuge vom vdlligen Fehlen eines
Willens, sich in die Gesellschaft zu integrieren.*’” Im Ergebnis argumen-
tierte Generalanwalt Bot, dass sich P.I. nicht auf den Ausweisungsschutz

40 EuGH, Tsakouridis (Fn. 39), Rn. 45.

41 GA Bot, P, C-348/09, EU:C:2012:123, Rn. 24-47.
42 GA Bot, P1. (Fn. 41), Rn. 60.

43 GA Bot, P1 (Fn. 41), Rn. 49.

44 GA Bot, PI (Fn. 41), Rn. 53, 54.

45 GA Bot, P1 (Fn. 41), Rn. 56.

46 GA Bot, P1. (Fn. 41), Rn. 57.

47 GA Bot, P1 (Fn. 41), Rn. 60.
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nach Artikel 28 Abs. 3 (sowie Abs. 2) der Unionsbiirgerrichtlinie berufen
konne, wenn erwiesen sei, dass er dieses Recht aus einem gesetzwidrigen
Verhalten herleite, das eine schwerwiegende Storung der 6ffentlichen Ord-
nung des Aufnahmemitgliedstaats darstelle.*

Der Gerichtshof folgte der Argumentation des Generalanwalts nicht,
sondern stellte es den Mitgliedstaaten frei, die von P.I. begangenen Strafta-
ten, bzw. Straftaten die in Art. 83 Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV aufgefiihrt
sind, als geeignet anzusehen, die Ruhe und die physische Sicherheit der
Bevdlkerung unmittelbar zu bedrohen, mit der Folge, dass sie unter den
Begriff der zwingenden Griinde der offentlichen Sicherheit fallen kon-
nen.*

Nicht nur der vom Gerichtshof beschrittene Weg°, sondern auch die
von Generalanwalt Bot gewidhlte Argumentation ist problematisch, weil
sie den durch die Unionsbiirgerrichtlinie gewéhrten Schutz vor Auswei-
sung untergrabt.

Hinsichtlich der Argumentation des Generalanwalts ist hervorzuheben,
dass der 23. Erwagungsgrund der Prdambel der Unionsbiirgerrichtlinie be-
stimmt, dass ,,(d)ie Ausweisung von Unionsbiirgern (...) aus Griinden der
offentlichen Ordnung oder Sicherheit (...) eine MaBnahme (ist), die Perso-
nen, die ihre Rechte und Freiheiten aus dem Vertrag in Anspruch genom-
men haben und vollstdndig in den Aufnahmemitgliedstaat integriert sind,
sehr schaden kann®. Dies verdeutlicht, dass auch Unionsbiirger*innen, die
eine Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung oder sogar fiir die 6ffentliche Si-
cherheit darstellen, in den jeweiligen Mitgliedstaat integriert sein konnen.
Die Begehung selbst schwerster Straftaten und die Integration im Aufent-
haltsmitgliedstaat stehen demnach nicht zwingend in einem AusschlieB3-
lichkeitsverhéltnis.

Jenseits der Prdambel wird der Begriff der Integration nur in Art. 28
Abs. 1 der Unionsbiirgerrichtlinie verwendet, der eine nicht abschlieBende

48 GA Bot, PI. (Fn. 41), Rn. 64.

49 EuGH, PI (Fn. 36), Rn. 33.

50 Kritisch: G. Anagnostaras, Enhanced protection of EU nationals against expulsion
and the concept of internal public security: Comment on the PI case, EL
Rev. 2012, 627, 630, 634; D. Kochenov, B. Pirker, Deporting the Citizens within
the European Union: A Counter-Intuitive Trend in Case C-348/09, PI. v
Oberbiirgermeisterin der Stadt Remscheid, Columbia Journal of European Law
2013, 369, 388; D. Kostakopoulou, N. Ferreira, Testing Liberal Norms: The Pub-
lic Policy and Public Security Derogations and the Cracks in European Union Citi-
zenship, Columbia Journal of European Law 2014, 167, 174f.
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Liste der Kriterien enthélt, die ein Mitgliedstaat in die Abwégung einstel-
len muss, bevor er eine(n) Unionsbiirger*in ausweisen kann. In Art. 28
Abs. 1 sind neben der Dauer des Aufenthalts und der familidren und wirt-
schaftlichen Lage auch die soziale und kulturelle Integration im Aufnahm-
emitgliedstaat genannt. Die Integration von Unionsbiirger*innen im Auf-
enthaltsstaat ist mithin ein Kriterium, das vor einer Ausweisung beriick-
sichtigt werden muss und einer Ausweisung entgegenstehen kann.3! Die
Integration stellt aber keine Voraussetzung dar, die erfiillt werden muss,
um iiberhaupt in den Genuss des Ausweisungsschutzes zu kommen.

Die vom Generalanwalt aufgestellte These der widerlegbaren Vermu-
tung der Integration stellt eine Einschrinkung des Ausweisungsschutzes
dar, die ihre Stiitze weder im Wortlaut>2, dem Sinn und Zweck, der Syste-
matik, noch der Entstehungsgeschichte der Vorschrift findet. SchlieBlich
enthidlt die Unionsbiirgerrichtlinie keine qualitativen Anforderungen, wie
den Nachweis der Integration im Aufenthaltsmitgliedstaat. Die Gewih-
rung des nach Art.28 abgestuften Ausweisungsschutzes ist nach dem
Wortlaut der Richtlinie nur von einem temporalen und territorialen Faktor
abhingig.

Die durch den Generalanwalt vorgenommene Umkehrung der Bedeu-
tung der Integration von einem Kriterium bei der Abwigung, die einer
Ausweisungsentscheidung vorauszugehen hat, hin zu einem Kriterium,
welches der/die Unionsbiirger*in erfiillen muss, um sich auf den Auswei-
sungsschutz berufen zu konnen, hétte die riickwirkende Einschrinkung
des durch die Unionsbiirgerrichtlinie gewahrten Ausweisungsschutzes er-
moglicht. Durch das Hineinlesen neuer Voraussetzungen in die Vorschrift
des Art. 28 der Unionsbiirgerrichtlinie wire der Schutz der Unionsbiir-
ger*innen vor Ausweisungen verkiirzt worden. Weiterhin ist nicht klar, in
welchen Fillen davon ausgegangen werden konnte, dass der/die Unions-
biirger*in ausreichend integriert ist, da, wie soeben festgestellt, die Bege-
hung von Straftaten und eine Integration im Aufenthaltsmitgliedstaat sich
nicht notwendig gegenseitig ausschlieBen miissen. Die Argumentation des
Generalanwalts wurde jedoch in einer spiteren Entscheidung teilweise

51 Siehe auch L. Azoulai, S. Coutts, Restricting Union citizens’ residence rights on
ground of public security, Where Union citizenship and the AFSJ meet: P.I., CML
Rev. 2013, 553, 562. C. Murphy, Immigration, Integration and the Law (2016),
S. 196. Murphy bezeichnet die Integration ausdriicklich als Schranke fiir die Aus-
weisung von Unionsbiirger*innen.

52 Siche Anagnostaras (Fn. 50), 637.
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durch den EuGH aufgegriffen, der in der Rechtssache M.G. ausfiihrte,
dass ,,der Grad der Integration der Betroffenen die wesentliche Grundlage
sowohl fiir das Daueraufenthaltsrecht als auch fiir die Regelung zum
Schutz vor AusweisungsmaBnahmen (...) bildet*.33

bb) Im Daueraufenthaltsrecht

Der von Generalanwalt Bot in der Rechtssache PJ. gewdhlte Zugang, nicht
lediglich auf temporale und territoriale Faktoren abzustellen, sondern zu-
sdtzlich noch ,,qualitative Faktoren* einzubeziehen, war vom EuGH zuvor
schon im Bereich des Daueraufenthaltsrechts (Art. 16 der Unionsbiirger-
richtlinie) entwickelt worden. Bereits im Jahr 2011 wies der Gerichtshof
in der Rechtssache Dias auf den Integrationsgedanken hin, ,,der dem Er-
werb des Daueraufenthaltsrechts nach Art. 16 Abs.1 der Richtlinie
2004/38 zugrunde liegt™ und der ,,nicht nur auf territoriale und zeitliche
Umsténde, sondern auch auf qualitative Elemente im Zusammenhang mit
dem Grad der Integration im Aufnahmemitgliedstaat abstellt“.5* Auf den
sozialen Zusammenhalt nahm der EuGH hingegen nicht Bezug.

Anders jedoch in der Rechtssache Onuekwere, in der es um den dritt-
staatsangehorigen Familienangehorigen einer Unionsbiirgerin ging. Dort
wiederholte der EuGH zunidchst den im 17. Erwédgungsgrund enthaltenen
Gedanken, dass das Recht auf Daueraufenthalt entscheidend zum sozialen
Zusammenhalt beitrage, fiigte dann aber, wie zuvor schon in der Rechtssa-
che Lassal>® aus, dass der Unionsgesetzgeber die Erlangung eines Dauer-
aufenthaltsrechts nach Art. 16 der Unionsbiirgerrichtlinie ,,von der Integra-
tion des Unionsbiirgers in den Aufnahmemitgliedstaat abhingig gemacht
hat“.3¢ Obwohl der Wortlaut des Art. 16 Abs. 1. S.1 der Unionsbiirger-
richtlinie bestimmt, dass ,,(j)eder Unionsbiirger, der sich rechtméBig fiinf
Jahre lang ununterbrochen im Aufnahmemitgliedstaat aufgehalten hat,
(...) das Recht (hat), sich dort auf Dauer aufzuhalten* kein Integrationser-
fordernis statuiert, wiederholte der EuGH sodann seine bereits in Dias ge-
troffene Aussage, dass Art. 16 Abs. 1 der Unionsbiirgerrichtlinie auch auf
qualitative Elemente im Zusammenhang mit dem Grad der Integration im

53 EuGH, M.G., C-400/12, EU:C:2014:9, Rn. 32.

54 EuGH, Dias (Fn. 31), Rn. 64.

55 EBuGH, Lassal, C-162/09, EU:C:2010:592, Rn. 37.

56 EuGH, Onuekwere, C-378/12, EU:C:2014:13, Rn. 24.
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Aufnahmemitgliedstaat verweist.” Weiterhin fiihrt er aus, dass eine ,,Ver-
pflichtung zur Integration, (...) dem Erwerb des Daueraufenthaltsrechts
zugrunde liegt“.’® Diese Aussage liberrascht vor dem Hintergrund des 18.
Erwidgungsgrunds der Prdambel der Unionsbiirgerrichtlinie, der das Dau-
eraufenthaltsrecht als Instrument fiir die Integration von Unionsbiirger*in-
nen in die Gesellschaft des Aufnahmemitgliedstaates bezeichnet. Indem
der Gerichtshof das Daueraufenthaltsrecht von der Integration in die Ge-
sellschaft und dem sozialen Zusammenhalt abhidngig macht, scheint er das
Ziel (Herstellung des sozialen Zusammenhalts und Integration von Uni-
onsbiirger*innen) und das Mittel (Gewdhrung des Daueraufenthaltsrechts)
zu vertauschen.>®

Es ist bemerkenswert, dass der EuGH neben den in Art. 16 der Unions-
biirgerrichtlinie aufgestellten Kriterien der Dauer des rechtméBigen Auf-
enthalts und des Aufenthaltsortes, zusitzlich noch qualitative Kriterien
verlangt und somit eine weitere Hiirde fiir die Berufung auf das Dauerauf-
enthaltsrecht aufstellt. Das Daueraufenthaltsrecht hat eine zentrale Stel-
lung zum einen fiir das soeben erorterte Ausweisungsrecht, da Art. 28
Abs. 2 der Unionsbiirgerrichtlinie einen verstirkten Ausweisungsschutz
flir Inhaber*innen des Daueraufenthaltsrechts dahingehend vorsieht, dass
sie nur noch aus schwerwiegenden Griinden der o6ffentlichen Sicherheit
oder Ordnung ausgewiesen werden diirfen. Zum anderen hat das Dauer-
aufenthaltsrecht besondere Bedeutung fiir den Zugang zu beitragsunab-
hingigen Sozialleistungen, da Art. 16 Abs. 1 S.2 der Unionsbiirgerrichtli-
nie bestimmt, dass ,,(d)ieses Recht (...) nicht an die Voraussetzungen des
Kapitels III gekniipft (ist) und damit der/die Unionsbiirger*in beispiels-
weise nicht mehr ausreichende finanzielle Mittel nachweisen muss.

Die dem Urteil des Gerichtshofes und den Schlussantrigen des Gene-
ralanwalts zugrunde liegende Logik kommt in der Aussage des Generalan-
walts deutlich zum Ausdruck, wenn dieser ausfiihrt, dass das Daueraufent-
haltsrecht auf dem Gedanken beruhe, ,,dass eine echte Integration gewis-

57 EuGH, Onuekwere (Fn. 56), Rn. 25.

58 EuGH, Onuekwere (Fn. 56), Rn. 30.

59 Siehe auch L. Azoulai der hervorhebt, dass der Gerichtshof die Bedeutung des
Konzepts des sozialen Zusammenbhalts dndert, indem er den Erwerb des Dauerauf-
enthaltsrechts von der Integration des Unionsbiirgers/der Unionsbiirgerin im Auf-
enthaltsmitgliedstaat abhidngig macht, L. Azoulai, The (Mis)Construction of the
European Individual: Two Essays on Union Citizenship Law, EUI Department of
Law Research Paper No. 2014/14, S. 16.
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sermaBen belohnt werden““%? miisse. Das Daueraufenthaltsrecht wird somit
zu einem Instrument der Belohnung fiir eine erfolgreiche Integration(sleis-
tung) gemacht, bei der/die einzelnen Unionsbiirger*innen vorleistungs-
pflichtig sind. Diese Herangehensweise lésst sich jedoch nicht leicht mit
dem in der Unionsbiirgerrichtlinie verwendeten Begriff der Integration
vereinbaren.

Die Bezugnahmen auf den Begriff der Integration in der Unionsbiirger-
richtlinie sind, wie soeben dargelegt, vor allem durch die rechtsbasierte
Perspektive geprigt,®! bei der die Gleichstellung von Unionsbiirger*innen
und Staatsangehdrigen des jeweiligen Mitgliedstaats im Vordergrund steht,
um die Integration von Unionsbiirger*innen zu foérdern. Der Zugriff des
EuGH auf den Begriff der Integration und des sozialen Zusammenhalts
lasst hingegen einen anderen Schwerpunkt erkennen, der eher dem Ver-
standnis der zweiten Perspektive entspricht, bei der eine wie auch immer
definierte Integration zur Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme von
Rechten gemacht wird. Wéahrend Aufenthaltssicherheit und Gleichberech-
tigung nicht nur bei Unionsbiirger*innen, sondern auch bei Drittstaatsan-
gehorigen grundlegende Mechanismen sind, um die Integration des Indivi-
duums zu ermdglichen und seine Inklusion zu fordern®?, wird Integration
nunmehr durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Bedingung fiir
den Erwerb des Daueraufenthaltsrechts nach der Unionsbiirgerrichtlinie
gemacht.%? Parallel zu der eingangs erwihnten zweigliedrigen Grzelczyk-
Formel, weist auch der Begriff der Integration mehrere Funktionen und
Deutungsmoglichkeiten auf. Es gibt jedoch auch einen entscheidenden
Unterschied zwischen der zweigliedrigen Grzelczyk-Formel und den un-
terschiedlichen Deutungsmdglichkeiten des Begriffes der Integration. Bei
der durch den EuGH geschaffenen und im Primérrecht verankerten
Grzelczyk-Formel, stehen zwei Elemente gleichberechtigt nebeneinander.
Das Element der Gleichbehandlung von Unionsbiirger*innen mit Staatsan-
gehorigen des jeweiligen Aufenthaltsstaates ist ebenso in der Grzelczyk-
Formel verankert wie die Beschrinkungen und Bedingungen, die mit dem

60 GA Bot, Onuekwere, C-378/12, EU:C:2013:640, Rn. 47.

61 Siehe auch Groenendijk (Fn. 28), 125.

62 K. Groenendijk, Long-term immigrants and the Council of Europe, in: Guild/ Min-
derhoud (Hrsg.): Security of Residence and Expulsion (2001), S. 7; D. Acosta, The
Long-Term Resident Status as a Subsidiary Form of EU Citizenship, An Analysis
of Directive 2003/109 (2011), S. 138 (hinsichtlich der Daueraufenthaltsrichtlinie).

63 Coutts (Fn. 21), 537, 538.
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Unionsbiirgerstatus einhergehen kénnen. Diese Gleichberechtigung beider
Elemente gibt es bei der Verwendung des Begriffes der Integration in der
Unionsbiirgerrichtlinie hingegen nicht. Die Unionsbiirgerrichtlinie be-
trachtet die Integration als ein Ziel, das durch Gleichstellung von Unions-
biirger*innen und Staatangehdrigen des jeweiligen Mitgliedstaates erreicht
werden soll. Die zweite Perspektive, welche den Begriff der Integration
als Beschriankungsmechanismus verwendet, wird erst durch den EuGH be-
ziehungsweise durch den Generalanwalt er6ffnet. Durch diese Herange-
hensweise an den Begriff der Integration und, damit zusammenhéngend
des sozialen Zusammenbhalts, leistet der EuGH einen entscheidenden Bei-
trag zur Umgestaltung der Unionsbiirgerschaft.

¢) Maligebliche Form(en) der Integration

Auf welche Form(en) der Integration stellen nun aber der Gerichtshof und
der Generalanwalt ab? Coutts identifiziert die Anpassung an die Werte und
Sozialnormen des Aufnahmelandes als die nach der Rechtsprechung des
EuGH fiir das Daueraufenthaltsrecht und das Ausweisungsrecht entschei-
dende Form der Integration. Er argumentiert, dass der EuGH und der Ge-
neralanwalt die Unionsbiirgerschaft als einen Status der Integration be-
trachten, der die Einhaltung und Anpassung an die Werte und Sozialnor-
men einer bestimmten Gemeinschaft erfordere.®* Er vertritt den Stand-
punkt, dass fiir den EuGH und den Generalanwalt nicht die durch die In-
haftierung hervorgerufene physische und soziale Trennung des Individu-
ums von der Gemeinschaft und die damit verbundene Hemmung der Inte-
gration (,,internal exile”) im Vordergrund stehen, sondern vielmehr das
Unrecht, das gegen die Gesellschaft begangen wurde.®> Generalanwalt und
Gerichtshof sédhen die Verurteilung und die Inhaftierung als Stellvertreter
oder Konsequenz der Missachtung oder Zuriickweisung gesellschaftlicher
Werte an, welche die Integration unterbreche oder annulliere oder sogar
eine komplette Abwesenheit von Integration des jeweiligen Individuums
offenbare.®® Weiterhin fiihrt er aus, dass in Tsakouridis und PI. die Aus-
weisung als eine Form der Risikokontrolle und Schadensreduzierung die-
ne und als eine Mallnahme, die dazu bestimmt ist, die Werte der Gesell-

64 Coutts (Fn. 21), 539.
65 Coutts (Fn. 21), 540.
66 Coutts (Fn. 21), 541.
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schaft des Aufnahmemitgliedstaates durchzusetzen und zu schiitzen. Wah-
rend diese Begriindung in den beiden Ausweisungsentscheidungen nur im-
plizit zum Ausdruck komme, tritt sie, so Coutts, in Onuekwere, deutlich
hervor. In Onuekwere werde die Darstellung des Strafrechts als die Re-
flektion sozialer Normen und Werte der ,,Gastgesellschaft deutlich®?,
wenn der EuGH ausfiihrt, dass ,,der Betroffene die von der Gesellschaft
des Aufnahmemitgliedstaats in dessen Strafrecht zum Ausdruck gebrach-
ten Werte nicht beachtet.68

d) Integration als Anpassung an die Werte und Sozialnormen des
Aufnahmemitgliedstaates?

Die Anpassung an die Werte und Sozialnormen des Aufnahmemitglied-
staates als die fiir den Erwerb des Daueraufenthaltsrechts und den Schutz
vor Ausweisung maf3gebliche Form der Integration wirft jedoch fiir das
Daueraufenthaltsrecht sowie das Ausweisungsrecht Fragen auf.

Im Kontext des Daueraufenthaltsrechts verdringt die Gleichstellung
von Einhaltung der Rechtsnormen mit erfolgreicher Integration andere
Formen der Integration, wie zum Beispiel eine sprachliche oder wirt-
schaftliche Integration. Abgesehen von dem Umstand, dass Art. 16 der
Unionsbiirgerrichtlinie das Kriterium der Integration nicht auffiihrt, ist
auch nicht ersichtlich, warum andere Formen der Integration weniger oder
vielleicht sogar gar keine Bedeutung haben sollen, wenn man den Erwerb
des Daueraufenthaltsrechts schon von einer Integration abhéngig macht.

Im Ausweisungsrecht wirft das Verstdndnis von Integration als Anpas-
sung an die Normen und Werte des Aufnahmemitgliedstaats zwei zentrale
Fragen auf. Zum einen ist dieses Verstindnis von Integration nicht unbe-
dingt leicht mit dem im Kontext des Ausweisungsrechts aufgezeigten Um-
stand zu vereinbaren, dass Unionsbiirger*innen, welche die Strafnormen
des Aufnahmemitgliedstaates verletzen und eine Gefahr fiir die 6ffentliche
Ordnung oder sogar fiir die 6ffentliche Sicherheit darstellen, zugleich auch
im jeweiligen Mitgliedstaat integriert sein konnen. Bei den Ausfiihrungen
zum Ausweisungsrecht wurde aufgezeigt, dass die Begehung von Strafta-
ten und die Integration im Aufnahmemitgliedstaat nicht zwingend in

67 Coutts (Fn. 21), 543.
68 EuGH, Onuekwere (Fn. 56), Rn. 26.
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einem AusschlieBlichkeitsverhéltnis stehen wie sich auch aus dem 23. Er-
wiégungsgrund der Prdambel der Unionsbiirgerrichtlinie ergibt. Dieser Er-
wigungsgrund weist darauf hin, dass eine Ausweisung denjenigen Perso-
nen, die vollstindig im Aufnahmemitgliedstaat integriert sind, sehr scha-
den kann.

AuBerdem ist bei einer Gleichstellung von Integration mit der Achtung
von Werten und Sozialnormen des Aufnahmemitgliedstaates unklar, ob die
in Art. 28 Abs. 1 der Unionsbiirgerrichtlinie erwahnte Priifung der sozialen
und kulturellen Integration im Aufnahmemitgliedstaat, die einer Auswei-
sung vorauszugehen hat, noch einen eigenstindigen Anwendungsbereich
hitte.

Zum anderen fiihrt die Betonung der Werte und Normen des jeweiligen
Mitgliedstaates dazu, dass der Blick auf die europdische Ebene verstellt
wird. Sowohl in Tsakouridis als auch in Pl konnten die Unionsbiirger
einen liber zehnjéhrigen Aufenthalt im Aufnahmemitgliedstaat vorweisen,
sodass die Ausweisung nur aus zwingenden Griinden der 6ffentlichen Si-
cherheit verfiigt werden konnte, wobei die 6ffentliche Sicherheit als die
innere und duflere Sicherheit des Staates definiert wird. In P/ urteilte der
EuGH, ,,dass es den Mitgliedstaaten freisteht, Straftaten wie die in Art. 83
Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV angefiihrten als besonders schwere Beeintréich-
tigung eines grundlegenden gesellschaftlichen Interesses anzuschen, die
geeignet ist, die Ruhe und die physische Sicherheit der Bevolkerung un-
mittelbar zu bedrohen, und die damit unter den Begriff der zwingenden
Griinde der 6ffentlichen Sicherheit fallen kann“.%® Wihrend Coutts in die-
ser Formulierung auch eine Mallnahme erblickt, die dazu bestimmt ist, die
Werte der Gesellschaft des Aufnahmemitgliedstaates durchzusetzen und
zu schiitzen’?, kommt durch die Berufung auf Art. 83 Abs. 1 AEUV noch
ein anderer Aspekt zum Vorschein. Einige Randnummern zuvor hatte der
EuGH ausgefiihrt, dass ,,Art. 83 Abs. 1 AEUV (...) zu den Bereichen be-
sonders schwerer Kriminalitdt (gehort), die eine grenziiberschreitende Di-
mension haben und fiir die ein Tatigwerden des Unionsgesetzgebers vor-
gesehen ist“.”! Anders als in der Rechtssache Onuekwere, in der die Miss-
achtung der Normen des Aufenthaltsstaates im Vordergrund steht, ver-
weist der EuGH in P/ auf Straftaten, die eine grenziiberschreitende Di-
mension haben und damit neben der Gesellschaft des Aufnahmemitglied-

69 EuGH, PI. (Fn. 36), Rn. 33.
70 S. Coutts (Fn. 21), 541.
71 EuGH, PI (Fn. 36), Rn. 25.
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staates auch andere Gesellschaften betreffen. Die von P.I. begangenen
Straftaten (sexueller Missbrauch eines Kindes, sexuelle Notigung und Ver-
gewaltigung) stellen zweifelsfrei eine Missachtung der Normen des Auf-
nahmemitgliedstaates dar, ebenso wie der Werte und Normen des Her-
kunftsmitgliedstaates und der Union. Die Fokussierung auf die Werte des
Aufnahmemitgliedstaates ist logisch, geht es doch um die Ausweisung aus
diesem Staat oder, wie in der Rechtssache Onuekwere, um die Verwehrung
des Daueraufenthaltsrechts in diesem Staat. Sie verstellt aber den Blick
auf den Umstand, dass die von P.I. begangenen Straftaten eine Missach-
tung der Werte der Union und ihrer Mitgliedstaaten darstellen und davon
zeugen, dass der betreffende Unionsbiirger in keinem Mitgliedstaat der
Union ,,integriert™, ist, wenn man Integration als Achtung der Werte und
Normen definiert. An dieser Stelle riickt die eingangs erwéhnte Entwick-
lung, verstiarkt auf die durch die Staatsangehdrigkeit vorgegebenen Bin-
dungen abzustellen, in den Vordergrund. Ein Mitgliedstaat, im Falle von
P.I. Italien, muss einen Staatsangehdrigen, der seit {iber zehn Jahren in
einem anderen Mitgliedstaat (Deutschland) lebt und dessen Geschwister
und Mutter ebenfalls teilweise in Deutschland leben’?, zuriicknehmen.
Eine derartige Pflicht des Staates der Staatsangehorigkeit, die zweifelsoh-
ne ihre Grundlage in der Unionsbiirgerrichtlinie findet, wirft nicht nur Fra-
gen des geeigneten Ortes der Resozialisierung oder der Reintegration von
Unionsbiirger*innen auf, sondern stellt damit auch die Solidaritit der Mit-
gliedstaaten untereinander auf den Priifstand.

2. Solidaritdt und Integration bei der Gewdhrung von
beitragsunabhdngigen Sozialleistungen

Sowohl in Féllen des Ausweisungsschutzes als auch des Daueraufenthalts-
rechts, die beide primir auf quantitativen (temporalen und territorialen)
Kriterien basieren, verlangen der EuGH bzw. der Generalanwalt zusitzlich
eine qualitative Komponente, indem sie die Integration des Unionsbiir-
gers/der Unionsbiirgerin in den Blick nehmen. Durch diese Herangehens-
weise reduzieren sie den Anwendungsbereich des Daueraufenthaltsrechts,
was, wie bereits erwdhnt, sowohl Implikationen fiir den Ausweisungs-

72 EuGH, PI (Fn. 36), Rn. 9.

59

P 216.73.216:106, am 16.01.2026, 00:42:58.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

geschiltzter Inhalt.

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771/9783845280394

Dr. Kathrin Hamenstddt

schutz als auch fir die Gewdhrung von beitragsunabhingigen Sozialleis-
tungen hat.

Zentrale Kriterien beim Zugang zu beitragsunabhéingigen Sozialleistun-
gen scheinen in der neueren Rechtsprechung des EuGH vor allem die wirt-
schaftliche Integration oder die wirtschaftliche Unabhéngigkeit des Uni-
onsbiirgers/der Unionsbiirgerin zu sein.

Der Grundsatz der Solidaritit, der ausweislich des Art. 2 EUV7 ein ge-
meinsamer Wert ist, auf den sich die Union griindet und dem in der
Grundrechtecharta ein eigenes Kapitel gewidmet ist, nicht zuletzt um dem
wirtschaftlichen Konzept des Binnenmarktes eine soziale Dimension zu
geben’4, tritt dabei zunehmend in den Hintergrund. Von den unterschiedli-
chen Erscheinungsformen der Solidaritét in der europdischen Rechtsord-
nung’> soll an dieser Stelle nur die Solidaritit unter Unionsbiirger*innen
in den Blick genommen werden, wobei Solidaritdt hier primér als eine fi-
nanzielle Beistandspflicht verstanden wird. Ebenso wie beim Auswei-
sungsrecht und Daueraufenthaltsrecht ist auch beim Zugang zu beitragsun-
abhingigen Sozialleistungen im Aufnahmemitgliedstaat eine Verschie-
bung der Schwerpunkte in der Rechtsprechung des EuGH zu beobachten.

Wihrend der EuGH noch im Jahr 2013 in der Rechtssache Brey auf die
in der Grzelczyk-Entscheidung verwendete Formulierung der ,finanziel-
le(n) Solidaritit der Staatsangehorigen des Aufnahmemitgliedstaats mit
denen der anderen Mitgliedstaaten“’® Bezug nahm, finden sich entspre-
chende Verweise auf eine finanzielle Solidaritdt weder in den spéteren
Entscheidungen in den Rechtssachen Dano, Alimanovic und Peria-Garcia
wieder noch wird der Begriff der ,,Solidaritit” in den Urteilsbegriindungen
verwendet. Auch wenn Hilpold ausfiihrt, dass die Dano-Entscheidung
,statt einer ,grenzenlosen Solidaritét, wie das ,Brey‘-Kriterium nahezule-
gen scheint®, eine gewisse Solidaritét einzufordern scheint,”” so wird je-
doch nicht ersichtlich, worin diese Solidaritit im Fall von Frau Dano lie-
gen soll.

73 Vertrag iiber die Europdische Union, ABI. 2012, C 326/01 (EUV).

74 1. Domurath, The Three Dimensions of Solidarity in the EU Legal Order: Limits
of the Judicial and Legal Approach, Journal of European Integration 2013, 459,
460.

75 Fiir einen Uberblick sieche Domurath (Fn.74), 459 ff. und A. Farahat, Solidaritit
und Inklusion — Umstrittene Dimensionen der Unionsbiirgerschaft—, DOV 2016,
45, 53.

76 EuGH, Brey, C-140/12, EU:C:2013:565, Rn. 72.

77 Hilpold (Fn. 23), 143.
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Weiterhin dndert sich der Fokus von einer Einzelfallbetrachtung und
VerhéltnismaBigkeitspriifung in der Brey-Entscheidung’®, hin zu einer Prii-
fung der liberwiegend wirtschaftlichen Faktoren des Art. 7 Abs. 1 der Uni-
onsbiirgerrichtlinie in der Rechtssache Dano’ ohne Beriicksichtigung der
familidren Umstdnde und ohne dass eine VerhéltnismiBigkeitspriifung
stattfindet.8 Auch wenn der Gerichtshof in Dano das Erfordernis einer
Priifung der wirtschaftlichen Situation jedes Betroffenen aufstellt, um be-
urteilen zu koénnen, ,,0b ein Unionsbiirger {iber ausreichende Existenzmit-
tel verfiigt, um ein Aufenthaltsrecht nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. b der Uni-
onsbiirgerrichtlinie in Anspruch nehmen zu konnen‘8! und damit eine Prii-
fung der Einzelfallumsténde vornimmt,®? so ist diese Priifung doch auf die
finanzielle Situation des Individuums beschriankt. Die Tatsache, dass Frau
Dano und ihr Sohn Florin in der Wohnung der Schwester von Frau Dano
leben, die sie mit Naturalien versorgt,? findet hingegen keine Beriicksich-
tigung.

Das Fehlen der Beriicksichtigung der Umstidnde des Einzelfalles in der
Rechtssache Dano setzt sich in Alimanovic fort. Der EuGH fiihrt dazu aus,
dass die Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalles entbehrlich sei,
da die Unionsbiirgerrichtlinie, die ,,ein abgestuftes System fiir die Auf-
rechterhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft schafft (...) ndmlich selbst
verschiedene Faktoren, die die jeweiligen personlichen Umsténde der eine

78 EuGH, Brey (Fn. 76), Rn. 75.

79 EuGH, Dano (Fn. 17), Rn. 78.

80 Siche N. Nic Shuibhne, Limits rising, duties ascending: The changing legal shape
of Union citizenship, CML Rev. 2015, 889, 913; F. Wollenschldger, Keine Sozial-
leistungen fiir nichterwerbstétige Unionsbiirger? Zur begrenzten Tragweite des Ur-
teils des EuGH in der Rechtssache Dano vom 11.11.2014, NVwZ 2014, 1628,
1630, der auf das Fehlen der VerhéltnisméaBigkeitsprifung hinweist. Fiir Kom-
mentare und Interpretation des Urteils siehe: H. Verschueren, Free Movement of
EU citizens, Including for the Poor?, Maastricht Journal of European and Compar-
ative Law 2015, 10, 27; H. Verschueren, Preventing “Benefit-Tourism” in the EU:
A Narrow or Broad Interpretation of the Possibilities Offered by the ECJ in Dano?
CML Rev. 2015, 363, 373.

81 EuGH, Dano (Fn. 17), Rn. 80.

82 Thym (Fn. 22), 31 sieht darin einen Beleg fiir die individuelle Priifung durch den
Gerichtshof; siche ebenso Hilpold (Fn. 23), 143, der betont, dass die Priifung zwar
einzelfallbezogen bleibt, doch ,hier nicht die &duflerst anspruchsvollen Kriterien,
die der EuGH in ,,Brey* fiir den Entzug des Aufenthaltsrechts entwickelt hat* gel-
ten.

83 EuGH, Dano (Fn. 17), Rn. 37.
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Sozialleistung beantragenden Person kennzeichnen, insbesondere die Dau-
er der Ausiibung einer Erwerbstétigkeit™ beriicksichtigt.3* Die gleiche Ar-
gumentation findet sich in der Rechtssache Peria-Garcia wieder, in der es,
zumindest bei Herrn Pefia-Cuevas, um einen unter drei Monate dauernden
Aufenthalt ging, sodass Art.6 der Unionsbiirgerrichtlinie einschligig
war.85 Der EuGH urteilte, dass wenn eine Priifung der Umstinde des Ein-
zelfalles in der Rechtssache Alimanovic, also ,,bei einem Arbeit suchenden
Unionsbiirger, der nicht mehr den Status eines Erwerbstétigen hat®, nicht
erforderlich ist, dies erst recht bei Personen gelten miisse, die einen Auf-
enthalt von unter drei Monaten haben und nicht erwerbstitig sind.8¢ Der
Umstand, dass zwei Kinder der Pefia-Garcia Familie die Schule in
Deutschland besuchen und dass die Familie bei der Mutter von Frau
Garcia-Nieto wohnte®’, finden hingegen keine Beriicksichtigung.

Die Argumentation in Alimanovic und Peria-Garcia begegnet mehreren
Bedenken.®® Auch wenn das stufenweise System und die jeweiligen Vor-
schriften der Richtlinie dem Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit entspre-
chen, garantiert dies noch nicht, dass durch die Anwendung der jeweiligen
Vorschriften auch ein dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit entspre-
chendes Ergebnis erzielt wird. Gesetzliche Vorschriften als abstrakt-gene-
relle Regelungen konnen meist nicht alle spezifischen Umsténde des je-
weiligen Einzelfalles beriicksichtigen. Deshalb ist es unerldsslich, dass
eine VerhédltnisméBigkeitspriifung durchgefiihrt wird, der eine Priifung der
Umstdnde des Einzelfalles vorausgeht und bei der die widerstreitenden
Belange gegeneinander abgewogen werden. SchlieBlich wird weder bei
der Entscheidung in der Rechtssache Dano oder Alimanovic noch Peiia-
Garcia deutlich, wie die in der Entscheidung angewendeten Vorschriften
eine Berlicksichtigung des Privat- und Familienlebens sicherstellen.

In der Rechtsprechung des EuGH zum Zugang zu beitragsunabhéngi-
gen Sozialleistungen finden (zumindest vorerst) der Grundsatz der (finan-
ziellen) Solidaritdt von Staatsangehorigen des Aufnahmemitgliedstaates
mit denen anderer Mitgliedstaaten sowie eine Priifung der Umstidnde des
Einzelfalles und eine VerhéltnismaBigkeitspriifung zunehmend weniger
Beachtung.

84 EuGH, Alimanovic, C-67/14, EU:C:2015:597, Rn. 60.
85 EuGH, Garcia-Nieto, C-299/14, EU:C:2016:114, Rn. 47.
86 EuGH, Garcia-Nieto (Fn. 85), Rn. 48.

87 EuGH, Garcia-Nieto, (Fn. 85), Rn. 29.

88 Siche auch Farahat, (Fn. 75), 49 ff.
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III. Biirgerschaft einer neuen, sozialeren Union?

Auch wenn Azoulai im Jahre 2014 betonte, dass wir Zeuge eines Wechsel
von einer blofl 6konomischen Union hin zu einer neuen, breiteren sozialen
Union werden, die ihre Grundlagen in einer Reihe gemeinsamer Werte fin-
det, wobei dieser Wechsel vor allem durch die Rechtsprechung des
Europidischen Gerichtshofes ermoglicht wurde8?, so weist die Rechtspre-
chung des EuGH zur Unionsbiirgerschaft insbesondere in den letzten Jah-
ren in den hier untersuchten Bereichen eher restriktive Ziige auf.

Weniger skeptisch scheinen Sad! und Madsen, welche die Auswirkun-
gen der Finanzkrise auf die Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbiirger-
schaft untersuchen, diese Entwicklung zu sehen. Sie kommen zu dem
Schluss, dass die Auswirkungen der Finanzkrise auf das ,,Unionsbiirger-
recht” (EU citizenship law) sorgfiltig auf die Randbereiche des Begriffes
begrenzt sind, hochstwahrscheinlich mit dem Ziel, den Kernbereich dieses
Gebiets des Europarechts zu sichern.?® Hinsichtlich der Rechte von mobi-
len Unionsbiirger*innen mit einem greifbaren wirtschaftlichen und kultu-
rellen Kapital, die moglicherweise zur Wirtschaft des Aufenthaltsstaates
beitragen konnen, sei die Rechtsprechung, so Sadl und Madsen, hingegen
konstant.”! Beim Ausweisungsrecht weisen sie darauf hin, dass der EuGH
den Mitgliedstaaten einen groBeren Spielraum einrdume.”?> Der EuGH ha-
be die “legal margins” der Unionsbiirgerschaft nach der Krise neu verhan-
delt.?3 Weiterhin unterscheiden sie zwischen den Kernrechten der Unions-
biirgerschaft (dem Freiziigigkeitsrecht) auf der einen Seite und denen mit
diesen Kernrechten verbundenen Rechten, wie z.B. dem Zugang zu be-
stimmten Sozialleistungen oder den abgeleiteten Rechten von drittstaats-
angehdrigen Familienangehdrigen von Unionsbiirger*innen auf der ande-
ren Seite.®* Dementsprechend flihren sie aus, dass der EuGH hdchstwahr-
scheinlich nicht zu Gunsten von drittstaatsangehdrigen Familienmitglie-
dern entscheiden werde?, eine Entwicklung, die auch in der Rechtssache
Onuekwere deutlich wurde. Andererseits weist Coutts zutreffend darauf

89 Azoulai (Fn. 59), S. 4.

90 Sadl/Madsen (Fn. 18), 60.
91 Sadl/Madsen (Fn. 18), 44.
92 Sadl/Madsen (Fn. 18), 53.
93 Sadl/Madsen (Fn. 18), 44.
94 Sadl/Madsen (Fn. 18), 40.
95 Sadl/Madsen (Fn. 18), 44.
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hin, dass das Urteil in der Rechtssache Onuekwere nicht auf drittstaatsan-
gehorige Familienmitglieder beschrinkt ist, sondern ebenso auf Unions-
biirger*innen angewendet werden kann, wie das Urteil in der Rechtssache
M.G. belegt, in dem die Grundsitze der Onuekwere Entscheidung unmit-
telbar auf einen Unionsbiirger iibertragen wurden.%¢

Weiterhin muss darauf hingewiesen werden, dass es nicht nur um die
»legal margins“ oder die Frage nach dem Kernbereich oder Randbereich
der Unionsbiirgerschaft geht, sondern vielmehr um Unionsbiirger*innen
und ihre (drittstaatsangehorigen) Familienmitglieder, die sich in (wirt-
schaftlich oder sozial) prekdren Situationen befinden. Auch die Untertei-
lung in Kernrechte der Unionsbiirgerschaft auf der einen Seite und die von
diesen Kernrechten abgeleitete Rechte auf der anderen Seite ist in gewis-
ser Weise geeignet, liber die Fragmentierung des grundlegenden und ein-
heitlichen Status der Unionsbiirgerschaft hinweg zu tduschen.

SchlieBlich fragen Sadl und Madsen, wieviel von den Seitenrindern
(,,margins“) der Unionsbiirgerschaft noch entfernt werden kénne, bevor
man nicht mehr von der Unionsbiirgerschaft als einem fundamentalen Sta-
tus sprechen kann.”” Zutreffend stellt Thym fest, dass die Kernaussage der
Rechtssache Dano zu sein scheint, dass der Unionsbiirgerstatus nicht so
fundamental ist wie er in vorherigen Urteilen oft zu sein schien.?® Nicht
nur die ,,Rénder” der Unionsbiirgerschaft werden reduziert oder neu ver-
handelt, vielmehr wird, wie Farahat zutreffend ausfiihrt, die ,,solidarische
und inklusive Dimension der Unionsbiirgerschaft neu verhandelt“®®. Dabei
sind nicht nur die Seitenrdnder des Unionsbiirgerstatus betroffen, sondern
vielmehr die Unionsbiirgerschaft als solche, die nicht mehr ein grundle-
gender, mitgegebener Status zu sein scheint, sondern vielmehr, wie Spa-
venta und Kramer betonen, ein Status, den sich der/die einzelne Unions-
biirger*in erst verdienen miisse.!% Zu einer dhnlichen Einschitzung ge-
langt Coutts, wenn er die Unionsbiirgerschaft als ,,Bewdhrungs-Biirger-
schaft“!0l bezeichnet, und ausfiihrt, dass die Gewéhrung der mit dieser

96 Coutts (Fn. 21), 536.
97 Sadl/Madsen (Fn. 18), 44.
98 Thym, (Fn. 19), 253.
99 Farahat, (Fn. 75), 45.
100 Siehe D. Kramer, Verdiend verblijf: EU-burgers en de sociale bijstand, Tijd-
schrift voor Europees en economisch recht, SEW 2016/25, 60 ft.; Spaventa (Fn.
12).
101 Coutts (Fn. 21) 531, ,,probationary citizenship®.

64

P 216.73.216:106, am 16.01.2026, 00:42:58.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

geschiltzter Inhalt.
Erlaubnis ist j ,



https://doi.org/10.5771/9783845280394

Unionsbiirgerschaft an der Schnittstelle

Biirgerschaft verbundenen Rechte nicht nur davon abhédngig gemacht
wird, dass der/die Inhaber*in bestimmte wirtschaftliche Bedingungen er-
fiillt, sondern dass er oder sie auch ein fortgesetztes beanstandungsfreies
Verhalten an den Tag legen muss.102

1V, Schlussbemerkungen

Die Unionsbiirgerschaft stellt einen einheitlichen Status dar, der jedoch
unterschiedliche Hiirden oder Zugangsvoraussetzungen aufstellt, bevor
man ihn als mobile(r) Unionsbiirger*in in Anspruch nehmen kann. Mobile
Unionsbiirger*innen miissen ihre (wirtschaftliche) Integration im Sinne
einer wirtschaftlichen Unabhéngigkeit unter Beweis stellen (Art.7 der
Unionsbiirgerrichtlinie), um sich auf die in der Unionsbiirgerrichtlinie und
die im Vertrag verankerten Rechte berufen zu kénnen.

Die wirtschaftliche Integration des Unionsbiirgers/der Unionsbiirgerin
ist jedoch nicht ausreichend, vielmehr muss er oder sie auch (rechtlich) in-
tegriert sein, im Sinne einer Anpassung an die Normen des Aufnahmemit-
gliedstaates. Wird nur eines dieser Kriterien nicht erfiillt, so kann die Be-
rufung auf die mit dem Unionsbiirgerstatus verbundenen Rechte versagt
werden.

Die in der Unionsbiirgerrichtlinie verwendeten Begriffe der Integration,
des sozialen Zusammenhalts und der Solidaritdt spielen eine wichtige Rol-
le bei der Umgestaltung der Unionsbiirgerschaft durch die Rechtsprechung
des EuGH.

Sowohl dem in der Unionsbiirgerrichtlinie verwendeten Begriff des so-
zialen Zusammenbhalts sowie dem Begriff der Integration von Unionsbiir-
ger*innen wird durch die Rechtsprechung des EuGH eine andere Ausrich-
tung gegeben. Wiahrend die Prdambel der Unionsbiirgerrichtlinie einen
rechtsbasierten Ansatz verfolgt, indem sie die Integration von Unionsbiir-
ger*innen in die Gesellschaft des Aufnahmemitgliedstaates als Ziel be-
trachtet, welches es durch das Mittel, oder wie es im 18. Erwigungsgrund
heiit, durch das ,,Instrument™ des Daueraufenthaltsrechts zu fordern gilt,
wihlen der EuGH und der Generalanwalt in jiingeren Entscheidungen und
Schlussantrigen zum Daueraufenthaltsrecht beziehungsweise Auswei-
sungsrecht einen anderen Ansatz. Dieser Ansatz besteht darin, dass sie In-

102 Coutts (Fn. 21), 531.
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tegration — basierend auf der eingangs dargestellten zweiten Perspektive —
dahingehend interpretieren, dass die Integration des Unionsbiirgers/ der
Unionsbiirgerin zur Voraussetzung flir die Inanspruchnahme einiger der
mit der Unionsbiirgerschaft verbundenen Rechte erkldrt wird. Aus dem
Ziel der Integration wird eine Voraussetzung, eine Hiirde, die Unionsbiir-
ger*innen nehmen miissen. Nur wenn sich der/die Unionsbiirger*in inte-
griert und dadurch zum sozialen Zusammenbhalt beitrdgt, kann er oder sie
die im AEUV und in der Unionsbiirgerrichtlinie verankerten Rechte in
Anspruch nehmen bzw. werden sie ihm oder ihr nicht nachtriglich (im
Falle der Ausweisung) entzogen. Unionsbiirger*innen miissen somit in
Vorleistung treten, um ihren Status vollumféinglich nutzen zu konnen.
Durch diese Umkehrung werden nicht nur die Zielvorstellungen des sozia-
len Zusammenhalts und der Integration von Unionsbiirger*innen, wie sie
in der Unionsbiirgerrichtlinie Eingang gefunden haben, verdndert. Viel-
mehr ist diese konzeptionelle Kehrtwende in der Rechtsprechung des
EuGH geeignet den sozialen Zusammenbhalt selbst zu untergraben.

Gemeinsame Werte, auf denen die Union gegriindet ist!03, wie der
Grundsatz der Solidaritét, dessen Starkung den sozialen Zusammenhalt in
der Europédischen Union férdern kdnnte, treten in der jiingeren Rechtspre-
chung des EuGH zur Unionsbiirgerschaft in den Hintergrund. Der vom
EuGH aufgestellte Grundsatz der (finanziellen) Solidaritét der Staatsange-
horigen des Aufnahmemitgliedstaates mit denen anderer Mitgliedstaaten,
welcher bereits in der Grzelczyk-Entscheidung aus dem Jahr 2001 enthal-
ten war und noch 2013 in der Brey-Entscheidung aufgegriffen wurde, ver-
liert zunehmend an Bedeutung, indem er in aktuellen Entscheidungen!04
keinen Eingang mehr in die Entscheidungsgriinde findet und damit offen-
bar keine Rolle mehr bei der Bestimmung des Inhalts der Unionsbiirger-
schaft spielt.

Die Freiziigigkeit der Unionsbiirger*innen konnte, wie Verschueren
hervorhebt, zu einem Recht derjenigen werden, die das Gliick haben, nicht
auf Solidaritdtsmechanismen angewiesen zu sein.!% Die Unionsbiirger-
schaft scheint damit zu einem Status umgestaltet zu werden, der nur den
wirtschaftlich aktiven, fleiBigen oder wohlhabenden bzw. den gesellschaft-

103 Art.2 EUV.

104 EuGH, Dano (Fn. 17), EuGH, Alimanovic (Fn. 84), EuGH, Garcia-Nieto (Fn.
85); siehe auch EuGH, Kommission gegen Vereinigtes Konigreich, C-308/14,
EU:C:2016:436.

105 Verschueren (Fn. 80), 381.
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lich integrierten Unionsbiirger*innen'% zugutekommt und droht damit zu
einer ,,Bewdhrungs-Biirgerschaft” fiir alle diejenigen zu werden, die diese
,»Voraussetzungen* (noch) nicht erfiillen.1%7

Diese Entwicklung begiinstigt eine soziale Exklusion und eine fort-
schreitende Marginalisierung bestimmter Gruppen von Unionsbiirger*in-
nen!% und riickt damit die Frage nach den Zielen und dem Charakter der
Europdischen Union in den Vordergrund, eine Frage, die sicherlich auch
von anderen Institutionen aufgegriffen werden muss.

106 Spaventa (Fn. 12); siche auch Thym (Fn. 17), 133, der ausfiihrt, dass es sich um
ein Freiziigigkeitsregime handelt, ,,das die wirtschaftliche Aktivitét pramiert und
damit im Kern eine Freiziigigkeit der mobilen und fleiigen Unionsbiirger dar-
stellt.

107 Coutts (Fn. 21), 531.

108 Siehe auch Farahat (Fn. 75), 51. Farahat weist in Bezug auf den Ausschluss ar-
beitssuchender Unionsbiirger*innen von der sozialen Grundsicherung auf die
,»Gefahr dauerhafter sozialer Exklusion im Aufenthalts-Mitgliedstaat® hin.
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Die Unionsbiirgerschaft als Spiegel der EU-
Verfassungsentwicklung

Daniel Thym”

L Einfiihrung

Fiir die Entwicklung der Unionsbiirgerrechte geben die dogmatischen und
konzeptuellen Fundamente keine klare Zielrichtung vor. Wandel muss in-
soweit kein linearer Fortschritt in Richtung von ,,mehr* supranationaler
Biirgerschaft sein, wie es die Selbstbeschreibung der EU als ,,immer enge-
rer Zusammenschluss“ andeutet.! Verdnderungen konnen ebenso gut in
Friktionen, Sackgassen und Riickschritt miinden. Vor diesem Hintergrund
erklart der Beitrag die Unionsbiirgerrechte als Spiegel des erweiterten
Unionsverfassungsrechts. Es zeigt sich, dass die institutionelle Praxis zu
den Unionsbiirgerrechten unter Einschluss der Rechtsprechung mit allge-
meinen Entwicklungen in einem Wechselverhéltnis stehen, das nachfol-
gend mit Blick auf drei thematische Leitmotive entfaltet wird, die die Ent-
wicklung der Unionsbiirgerschaft hinsichtlich Solidaritét, politische Teil-
habe und Identitét in den vergangenen Jahren prégten.

Ausgangspunkt ist die Abstufung zweier Entwiirfe zum Umgang mit
transnationaler Mobilitét: das ,,Residenzmodell” und das ,,Integrationsmo-
dell” als idealtypische Rekonstruktion der institutionellen Praxis (unten
IT). Uberpriift wird die Uberzeugungskraft eines solchen Ansatzes durch
ihre Anwendung auf die zentralen Streitigkeiten der vergangenen Jahre in
Bezug auf Sozialleistungen (III), politische Teilhabe und Staatsangehdrig-
keit (IV) sowie Migration und Identitét (V). Hierbei zeigt sich die Wech-
selwirkung zu allgemeinen Verfassungstrends, etwa die Eurokrise, den ge-
scheiterten Verfassungsvertrag oder das Migrationsgeschehen. Es entsteht

* Professor fiir Offentliches Recht, Europa- und Vélkerrecht sowie geschiftsfiihren-
der Direktor des Forschungszentrums Ausldnder- & Asylrecht an der Universitét
Konstanz.

1 Erwégungsgrund 1 der Praambel des urspriinglichen EWG-Vertrags von 1957, des
aktuellen AEUV sowie der EU-Grundrechtecharta, die in der deutschen Sprachfas-
sung von ,,Union® (nicht: ,,Zusammenschluss*) spricht.
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ein Gesamtbild, das die Unionsbiirgerrechtsentwicklung als Baustein eines
gednderten supranationalen Selbstverstindnisses versteht, das die Grenzen
der bundesstaatlichen Vision anerkennt und die dauerhafte Bedeutung der
Mitgliedstaaten akzentuiert.

1l. Zwei idealtypische Modelle

Biirgerrechte waren nie reine Rechtsnormen, sondern immer mit dem ge-
sellschaftlichen und politischen Kontext verwoben, den seit der franzosi-
schen Revolution der (National-)Staat bereitstellte. Es ist demgemél be-
reits unklar, ob man das Biirgerschaftskonzept auf ein iiberstaatliches Ge-
meinwesen wie die EU {iberhaupt anwenden kann und ob dies ggfls. eine
konzeptuelle Anpassung erfordert. In der Europarechtswissenschaft wurde
diese Frage in den letzten Jahren wiederholt diskutiert und bis heute beste-
hen unterschiedliche Auffassungen.? Vor diesem Hintergrund deutet dieser
Beitrag die Entwicklung der Unionsbiirgerrechte als Folge divergenter
Vorstellungen iiber den Umgang mit transnationaler Mobilitdt, die als kon-
zeptuelle Antipoden die Aufbereitung der institutionellen Praxis in den
nachfolgenden Abschnitten heuristisch anleiten.

Ein solches Vorgehen orientiert sich an den Arbeiten des amerikani-
schen Migrationsforschers Hiroshi Motomura, der zeigte, dass sich die
US-Perspektive auf das Migrationsgeschehen im Laufe der Zeit wandelte
und hiernach drei idealtypische Zugénge mdglich sind, die eine Einwande-
rung als quasi-automatische Transition, als Vertrag mit der Verpflichtung
auf bestimmte Verhaltensweisen oder als schrittweise Eingliederung in das
gesellschaftliche Leben verstehen.? Ein solcher konstruktivistischer Zu-
griff anerkennt, dass verschiedene Vorstellungen zum Umgang mit trans-
nationaler Mobilitdt koexistieren und sich &ndern konnen — ein offenes
Verstindnis, das sich gerade im Umgang mit den ambivalenten Grundla-
gen der Unionsbiirgerschaft als zielfiihrend erweist.*

2 Fiir einen Uberblick siehe D. Kostakopoulou, European Union Citizenship: Writing

the Future, ELJ 2007, 623; und D. Kochenov, The Essence of EU Citizenship Emer-

ging from the Last Ten Years of Academic Debate, ICLQ 2013, 97.

Siehe H. Motomura, Americans in Waiting (2006).

4 Die Ausfithrungen in diesem Abschnitt basieren auf D. Thym, The Elusive Limits
of Solidarity, CML Rev. 2015, 17,33-39.

W
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Die idealtypische Abstufung von Visionen transnationaler Mobilitdt be-
deutet nicht, dass der EuGH oder die EU-Organe ein klares Biirgerschafts-
konzept verfolgten. Richter haben sich nicht vorrangig an theoretischen
Debatten zu beteiligen, weil sie konkrete Streitfragen entscheiden.> Ohne-
hin diirfte eine Grole Kammer mit 15 Richterinnen und Richtern selten
ein einheitliches Verstindnis entwickeln und dies in den Urteilen klar aus-
driicken. Der standardisierte Verweis seitens des EuGH auf die Unionsbiir-
gerschaft als ,,grundlegenden Status“ mag insofern eine konzeptuelle Klar-
heit andeuten, die in der Praxis nicht bestehen mag.® Eine solche Ambiva-
lenz der Judikatur hindert die akademischen Beobachter freilich nicht da-
ran, die theoretische Infrastruktur zu rekonstruieren.

Eine solche Rekonstruktion der institutionellen Praxis unternimmt der
vorliegende Beitrag durch die nachfolgend vorgestellte Unterscheidung
zwischen einem Residenz- und einem Integrationsmodell. Es handelt sich
hierbei um Idealtypen, die auf Urteile und politische Initiativen der ande-
ren EU-Organe als rechtliche Phdnomene griinden und deren theoretische
Merkmale fiir analytische Zwecke scharf stellen. In der praktischen An-
wendung koénnen sich die Modelle iiberschneiden, wenn die Position ein-
zelner Akteure verschiedene Elemente verbindet — eine theoretische As-
semblage, die fiir sich genommen ein Grund fiir die bisweilen fehlende
Klarheit in der institutionellen Praxis darzustellen vermag.

In diesem Abschnitt werden nach den methodischen Grundlagen (unten
A) die beiden Konzepte transnationaler Mobilitdt und Zugehorigkeit vor-
gestellt, die ich als ,,Residenzmodell“ (B) und ,,Integrationsmodell* (C)
bezeichne. Diese beziehen sich auf den EU-Kontext; mein Anliegen ist es
nicht, eine generelle Erklérung fiir das heutige Biirgerschaftsverstindnis
zu leisten. Auf dieser Grundlage wird sodann in den Folgeabschnitten der
Erklarungswert der idealtypischen Abstufung fiir die drei Themenfelder
der Sozialleistungen, der politischen Teilhabe sowie der Migration erortert
werden und hierbei die Unionsbiirgerschaft zur Entwicklung des EU-Ver-
fassungsrechts allgemein in Bezug gesetzt werden.

5 Vgl. C.R. Sunstein, One Case at a Time (1999).
6 Vgl. A. Williams, The Ethos of Europe (2011).
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1. Methodische Grundlagen

Die Entwicklung der Unionsbiirgerschaft war und ist nie ein Selbstldufer.
Bereits im Nationalstaat handelt es sich bei der ,,Biirgerschaft™ um ein es-
sentially contested project, dem von unterschiedlichen Akteuren divergen-
te Deutungen zugeschrieben wird. In der EU wird diese Volatilitdt noch
verstirkt durch den transformatorischen Charakter eines Integrationspro-
zesses, dessen Finalitit immer offen war.” Methodisch kann man diese Ei-
genheiten des Biirgerschaftskonzepts sowie der EU-Integration in einem
prinzipiengeleiteten und kontextuell eingebetteten dogmatischen Kon-
struktivismus einfangen,® der, im Gegensatz zum Rechtsrealismus ameri-
kanischer Pragung,® annimmt, dass Rechts- und Verfassungsinstituten eine
semi-autonome rechtliche Bedeutung zukommt.10

Eine derartige Rekonstruktion der Rechtsprechung sowie ihrer dogmati-
schen Grundlagen behauptet nicht, dass das Verfassungsrecht strikt von
offentlichen Debatten zu trennen wire. Gerade Verfassungsprinzipien wie
das Biirgerschaftskonzept driicken immer auch normative Werte und ge-
sellschaftliche Grundentscheidungen aus, die sich im Laufe der Zeit wan-
deln konnen.!! Biirgerrechte begriinden, ebenso wie die Menschenrechte,
einen rechtlichen Forschungsgegenstand, der mit breiteren gesellschaftli-
chen und politischen Debatten interagiert. Eben diese konzeptuelle Offen-
heit war ein Faktor, der die frithere, groBziigigere EuGH-Judikatur zur
Unionsbiirgerschaft erleichterte, die wissenschaftliche Beobachter vielfach
als Transformation beschrieben, die die Parameter der urspriinglichen

7 Néher zu den Methodenfragen D. Thym, Introduction: The Judicial Deconstruction
of Union Citizenship, in: ders. (Hrsg.): Questioning EU Citizenship (2017), i.E.

8 Siehe R. van Gestel/H. Micklitz, Why Methods Matter in European Legal Scholar-
ship, ELJ 2014, 292-316.

9 Zu den interdisziplindr und transatlantisch nicht immer verstandenen Besonderhei-
ten der europdischen Rechtstradition siehe 7. Horsley, Reflections on the Role of
the Court of Justice as the “Motor” of European Integration, CML Rev. 2013, 931,
934-954; und G. Beck, The Legal Reasoning of the Court of Justice of the EU
(2012).

10 Naher 4. von Bogdandy, Founding Principles of EU Law: A Theoretical and Doc-
trinal Sketch, ELJ 2010, 95, 98-100.

11 Grundlegend R.M. Cover, Foreword: Nomos and Narrative, Harvard L. Rev. 1983,
4, 11-44.
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Marktintegration {iberwand.'? Ein solches Ergebnis war und ist jedoch
kein Automatismus, weil der gesellschaftliche und politische Kontext im-
mer auch in die entgegengesetzte Richtung weisen kann.!3 Eben dieser
Wechselwirkung zwischen der Vertragsauslegung durch Gerichte und all-
gemeinen Entwicklungen mochte das vorliegende Kapitel nachspiiren.

2. ,,Residenzmodell

Der Neuigkeitswert der Unionsbiirgerschaft ist ihr supranationaler Charak-
ter, wenn dem FEinzelnen individuelle Rechte auf grenziiberschreitende
Freiziigigkeit, Gleichbehandlung und politische Teilhabe zugesprochen
werden, die das herkdmmliche Modell der territorialen Staatensouverdni-
tét liberschreiten. Diese Transnationalitét, die bis heute das zentrale Mar-
kenzeichen der Unionsbiirgerrechte darstellt, erklért (national-)staatliche
Gemeinschaften nicht fiir relevant, sondern verpflichtet diese, ihre Gren-
zen fiir andere Unionsbiirger zu 6ffnen und diese prinzipiell gleich zu be-
handeln wie Inlédnder. Im Rahmen der Unionsbiirgerschaft wird insofern
das formale Zuordnungskriterium der Staatsangehdrigkeit als Grenzzie-
hung zwischen In- und Outsidern durch den gewohnlichen Aufenthalt er-
setzt; an die Stelle der Staatsangehérigkeit tritt die Residenz.!* Eben dieser
Ansatz pragt die Praxis der EU-Organe in vielfacher Weise.

Befiirworter eines Residenzmodells verfolgen bei niherer Betrachtung
zwei Visionen iiber die Zuweisung von Mitgliedschaftsrechten, die bei der
Behandlung von Unionsbiirgern iibereinstimmen, nicht jedoch, wenn es
um Drittstaatsangehdrige geht (eine Ambivalenz, die dem unklaren Ver-
hiltnis der EU zum Rest der Welt entspricht). Wihrend einige Stimmen
das Konzept einer ,,Stakeholder-Biirgerschaft™ propagieren, das nicht auf
die EU beschriankt bleiben muss, weil es die Verleihung von Mitglied-

12 Exemplarisch E. Spaventa, From Gebhard to Carpenter, CML Rev. 2004, 743,
764-768; und S. Kadelbach, Union Citizenship, in: A. von Bogdandy/J. Bast
(Hrsg.): Principles of European Constitutional Law, 2. Aufl. (2009), 435, 461-466.

13 Hierzu D. Kostakopoulou, Co-creating European Union Citizenship,
C.Y.E.L.S.2012/13, 255, 259-266; und J. Shaw/N. Miller, When Legal Worlds
Collide, E.L. Rev. 2013, 137-166.

14 Eine frithe Beschreibung findet sich bei G. Davies, Any Place I Hang My Hat, ELJ
2005, 43, 47-49.
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schaftsrechten an Migranten insgesamt regeln soll,!3 akzentuieren andere
die Besonderheiten der EU-Integration mit der Unionsbiirgerschaft als
Prototyp einer Bundes(-staats-)Zugehorigkeit.!¢ Die Unterscheidung der
beiden Modelle wird freilich zentral, wenn es um die Rechte von Dritt-
staatsangehorigen geht,!7 ist jedoch weniger entscheidend fiir die Unions-
biirgerrechte, weil das Residenzmodell in seiner foderalen und seiner uni-
versalen Ausprigung insoweit zu demselben Ergebnis kommt.

3., Integrationsmodell

Das ,Integrationsmodell verneint eine quasi-automatische Inlénder-
gleichbehandlung nach der Verlagerung des gewohnlichen Aufenthaltsorts
und betont stattdessen qualitative und quantitative Elemente, die ein Indi-
viduum mit der Aufenthaltsgesellschaft verbinden, haufig aufgrund der
Annahme, dass neue Mitglieder sich aktiv in die gesellschaftlichen Struk-
turen einzugliedern haben. Erfolg und Misserfolg dieses Unterfangens ent-
scheiden sodann {iber das Ausmaf transnationaler Rechte.!® Fiir das Inte-
grationsmodell ist die EU mehr als ein emanzipatorischer ,,Spielplatz der
Moglichkeiten,“!? der eine freie Entfaltung der Personlichkeit iiber Gren-
zen hinweg ermoglicht. Anders als nach dem Residenzmodell wird nicht
jeder, der im Ausland wohnt, gleichsam automatisch als Inldnder betrach-
tet. Stattdessen betont das Integrationsmodell den Wert des gesellschaftli-
chen Zusammenhalts als Grundlage fiir demokratische Teilhabe und ge-
sellschaftliche Solidaritit. Der Zugang zu Sozialleistungen und anderen
Mitgliedschaftsrechten ist konditional bedingt.

Um Missverstidndnissen vorzubeugen, sollte klargestellt werden, dass es
vielféltige theoretische Erklarungsansitze fiir die Bedeutung des gesell-
schaftlichen Zusammenbhalts gibt, die unterschiedliche Antworten auf kon-

15 In diesem Sinn etwa D. Kostakopoulou, The Future Governance of Citizenship
(2008), Kap. 4; und Y. Soysal, Limits of Citizenship (1994).

16 Diese Herangehensweise ist insbesondere in Kontinentaleuropa verbreitet, etwa C.
Schénberger, Unionsbiirger (2005); Kadelbach (Fn. 12), S. 469-475; oder A.P. van
der Mei, Free Movement of Persons within the EC (2003).

17 Naher D. Thym, Citizens and Foreigners in EU Law, ELJ 2016, 296, 302-306.

18 Siehe L. Azoulai, Transfiguring European Citizenship, in: D. Kochenov (Hrsg.),
EU Citizenship and Federalism (2017), i.E.

19 Kochenov (Fn. 2), S. 130 (eigene Ubersetzung).
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krete Fragen beinhalten.?0 Vor allem verlangt das Konzept des gesell-
schaftlichen Zusammenhalts keine ethno-kulturelle SchlieBung und kann
mit einem gewandelten gesellschaftlichen Selbstverstidndnis als Antwort
auf transnationale Mobilitit und kulturelle Diversitit vereinbar sein.?! Das
Argument fiir einen gesellschaftlichen Zusammenhalt meint keinen klassi-
schen Nationalismus, sondern behauptet, dass politische Gemeinschaften
ein bestimmtes Ausmal} an kollektiver Identifikation erfordern, die iiber
die Summe an Einzelteilen hinausgeht.2? Die dogmatischen Grundfesten
der Unionsbiirgerschaft umfassen neben der bekannten transnationalen
Freiheit zugleich diverse Auspriagungen eines Integrationsmodells, die der
Gerichtshof in einer Reihe kontroverser jlingerer Entscheidungen zu Sozi-
alleistungen und der Aufenthaltssicherheit akzentuierte. Es ist ein Anlie-
gen dieses Beitrags, diesen Wandel zu verstehen.

1l Sozialleistungen und transnationale Solidaritdt

Die Gleichbehandlung beim Sozialleistungszugang stand im Zentrum
zahlreicher Gerichtsentscheidungen und Publikationen iiber die Unions-
biirgerschaft. Urteile wie Martinez Sala, Grzelczyk, Forster oder, jlingst,
Dano und Alimanovic pragen viele Literaturbeitrdge. Zugleich sind die
Sozialleistungen ein zentrales Referenzgebiet, um den Wandel der EuGH-
Judikatur zu thematisieren, weil der Sozialstaat eine Kernaufgabe des mo-
dernen Staates und diesbeziiglicher Biirgerrechte ist.23 Vor diesem Hinter-
grund wird zuerst die Neuausrichtung der Rechtsprechung vom Residenz-
hin zum Integrationsmodell vorgestellt (A), um sodann Kontextfaktoren
zu diskutieren, die den Wandel erkldren helfen (B).

20 Fiir einen Uberblick siehe M. Moore, Cosmopolitanism and Political Commu-
nities, Soc. Theor. & Practice 2006, 627-658; oder S. Song, Three Models of Civic
Solidarity, in: Smith (Hrsg.): Citizenship, Borders, sowie Human Needs (2011),
S. 192-207.

21 Naher D. Thym, Migrationsfolgenrecht, VVDStRL 76 (2017), Abschn. V (i.E.).

22 Siehe C. Joppke, Citizenship and Immigration (2010), Kap. 4.

23 Siehe T. Marshall, Class, Citizenship and Social Development (1964).
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1. Rechtsprechungswandel

Besonders gut eignet sich der Sozialleistungszugang, um den Erklarungs-
wert des vorstehend vorgestellten ,,Residenzmodells und des alternativen
,Integrationsmodell zu veranschaulichen. Es besteht ein ausgeprigter
Kontrast zwischen der klassischen Position des EU-Rechts zugunsten
einer Gleichbehandlung der wirtschaftlich Aktiven (1) sowie den in der
jiingeren Rechtsprechung akzentuierten Integrationsanforderungen an die
Gruppe derjenigen Unionsbiirger, die nicht arbeiten (2).24

a) Residenzmodell

Eine klassische Ausprigung erfihrt das Residenzmodell in den Erwé-
gungsgriinden der Durchfiihrungsrechtsakte zur Arbeitnehmerfreiziigig-
keit, die eine weitgehende Gleichbehandlung als Mittel zur gesellschaftli-
chen Integration beschreiben und Arbeitnehmer prinzipiell vom ersten Tag
an mit Inlindern gleichstellen.?> Auf dieser Grundlage bekriftigte der
EuGH in einer Reihe von Urteilen iiber die vergangenen Jahrzehnte, dass
wirtschaftlich aktive Unionsbiirger im Aufenthaltsstaat prinzipiell ,.die
gleichen sozialen und steuerlichen Vergiinstigungen [genieen] wie inldn-
dische Arbeitnehmer.“2¢ Dieser Trend hin zur aufenthaltsbasierten Gleich-
behandlung wurde durch das koordinierende Sozialrecht verstérkt, als die-
ses die beitragsunabhingigen Sozialleistungen fiir alle Unionsbiirger ein-
schlieBlich der wirtschaftlich Inaktiven an den Aufenthalt kniipfte.?” Der
EuGH billigte diese Position des Unionsgesetzgebers im Lichte des Pri-

24 Dieser Abschnitt basiert auf 7hym (Fn. 4), S. 33-39.

25 Vgl. Erwédgungsgrund 5 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Okto-
ber 1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft
(friihere Arbeitnehmerfreiziigigkeit VO) und der heutige Erwigungsgrund 6 Ver-
ordnung (EU) Nr.492/2011 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
5. April 2011 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union (Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit VO); siehe auch EuGH, Cowan, C-186/87 EU:C:1989:47,
Rn. 16f.

26 Art. 7 Abs. 2 Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 5. April 2011 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Union Text von Bedeutung fiir den EWR in Ubereinstimmung mit frithere Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit VO (Fn. 25).

27 Siehe Art. 70 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit. .
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maérrechts, weil beitragsunabhingige Sozialleistungen ,,eng an das soziale
Umfeld gebunden sind.“?8 Fiir unsere Zwecke schien dies zu bestitigen,
dass die Freiziigigkeit, ganz im Sinn des Residenzmodells, zugleich die
sozialrechtliche Verantwortung auf den Aufenthaltsstaat {ibertragt.

Eine strikte Version dieses Ansatzes hitte mit dem koordinierenden So-
zialrecht auf den Ort des ,,gewohnlichen Aufenthalts* rekurriert und sozia-
le Leistungsrechte dort begriindet, wo sich fiir die betroffene Person ,,der
gewohnliche Mittelpunkt ihrer Interessen befindet.“2° Man hétte auf dieser
Grundlage unterscheiden miissen zwischen ,,Besuchern, die sich in einem
anderen Land aufhalten, ihren gewdhnlichen Aufenthalt aber andernorts
bewahren, und ,,Einwohnern®, deren Lebensmittelpunkt sich verlagerte.30
Experten des koordinierenden Sozialrechts argumentierten in diese Rich-
tung und erwarteten, dass der EuGH in Brey und Dano demgemél eine
Gleichbehandlung einfordern wiirde.3!

Die Rechtsentwicklung beschritt freilich einen anderen Weg. Anstatt
dem aufenthaltsbasierten Ansatz der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zu
folgen, erklérte der Gerichtshof deren Regeln insoweit fiir nur begrenzt
weiterfithrend, als er das soziale Koordinierungsrecht als blofes Kollisi-
onsrechts rekonstruierte, das iiber die anwendbare Rechtsordnung ent-
scheidet, ohne das Sozialrecht inhaltlich zu harmonisieren.32 Uber das
Ausmal der Gleichbehandlung entscheiden andere Regelungen, die der
Gerichtshof den EU-Vertrdgen sowie der Freiziigigkeit-Richtlinie
2004/38/EG entlehnte, die einen groferen argumentativen Spielraum be-
reitstellten. Diesen Spielraum hatte der EuGH in fritheren Entscheidungen
wie Martinez Sala, Trojani oder Grzelczyk ganz im Sinn des Residenzmo-

28 EuGH, Bartlett et al., C-537/09, EU:C:2011:278, Rn.38; weiterfiihrend siehe
Dougan, Expanding the Frontiers of European Union Citizenship, in: Barnard/
Odudu (Hrsg.): The Outer Limits of European Union Law (2009), S. 119, 144-150.

29 So die Definition von ,,habitual residence” von EuGH, Swaddling, C-90/97, EU:C:
1999:96, Rn. 29; zu Einzelheiten siche van der Mei (Fn. 16), S. 161-164.

30 Zu Beispielen siche Kommission, Practical Guide: The Legislation that Applies to
Workers, Dezember 2013, Abschn. 3.

31 Siehe H. Verschueren, Preventing “Benefit Tourism” in the EU, CML Rev. 52
(2015), 363 (377-381); und A. Farahat, Solidaritit und Inklusion, DOV 2015, 45
(47-49).

32 So EuGH, Brey, C-140/12, EU:C:2013:565, Rn. 39-43; bestitigt durch EuGH,
Kommission/Vereinigtes Konigreich, C-308/14, EU:C:2016:436, Rn. 63-67; kri-
tisch H. Verschueren, Free Movement or Benefit Tourism, EJML 2014, 147,
159-164.
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dells gehandhabt, indem er Unionsbiirgern, die sich in einem anderen Mit-
gliedstaat aufhielten, kraft Unionsrechts eine Gleichstellung gewihrte.33
Dies Ergebnis war und ist jedoch nicht zwangsldufig, weil die zugrunde
liegenden Rechtsnormen auch anders gedeutet werden konnten.

b) Integrationsmodell

Eine Wende hin zum Integrationsmodell vollzog der EuGH im Forster-
Urteil, das fiir eine Gleichbehandlung verlangte, dass die betroffenen Per-
sonen ,,nachgewiesen haben, dass sie sich bis zu einem gewissen Grad in
die Gesellschaft dieses Staates integriert haben,*3* weshalb Studienbeihil-
fen erst nach einem flinfjéhrigen Aufenthalt zu zahlen seien.33 Gewiss war
das Integrationskriterium vom Gerichtshof in fritheren Urteilen entwickelt
worden, damals jedoch noch in einer Art und Weise angewandt worden,
die im Ergebnis auf territoriale Prisenz ganz im Sinn des Residenzmodells
abgestellt hatten.3¢ Im Forster-Urteil wurde diese Linie verlassen und die
Gleichstellung von qualitativen Faktoren abhingig gemacht.

Im Kern betrifft das Integrationsmodell eine verweigerte Gleichbehand-
lung, soweit und solange eine Person keinen ,,bestimmten Integrations-
grad‘37 bzw. keine ,tatsichliche Verbindung‘3® zum Aufenthaltsstaat auf-
weist.3® Dogmatisch handelt es sich um objektive Erwidgungen, die eine

33 Siehe EuGH, Martinez Sala, C-85/96, EU:C:1998:217; EuGH, Trojani, C-456/02,
EU:C:2004:488; und EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458.

34 EuGH, Forster, C-158/07, EU:C:2008:630, Rn. 49.

35 Vgl. Art.24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38/EG {iiber das Recht der Unionsbiirger und
ihrer Familienangehdorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu be-
wegen und aufzuhalten (Freiziigigkeitsrichtlinie), dessen Vereinbarkeit mit Primar-
recht indirekt bestdtigt wurde (indirekt deshalb, weil die Richtlinie auf den zu
Grunde liegenden Sachverhalt ratione temporis noch nicht anwendbar war); vgl.
EuGH, ebd., Rn. 51-55.

36 Siehe insb. EuGH, Collins, C-138/02, EU:C:2004:172, Rn.72; EuGH, Bidar,
C-209/03, EU:C:2005:169, Rn. 58-62; und EuGH, loannidis, C-258/04, EU:C:
2005:559, Rn. 35.

37 Diese Formel verwendet der Gerichtshof seit EuGH, Bidar (Fn. 36), Rn. 57 fiir alle
Unionsbiirger, die keine Arbeit suchen.

38 EuGH, D'Hoop, C-224/9, EU:C:2002:432, Rn. 38; und EuGH, Collins (Fn. 36),
Rn. 67 etablierten diese alternative Formel fiir Arbeitsuchende.

39 Zur schrittweisen Entwicklung eines schliissigen Konzepts M. Jesse, The Value
of “Integration” in European Law, ELJ (2011, 172, 174-182.
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Gleichbehandlung nach Artikel 18 AEUYV, Artikel 24 Richtlinie
2004/38/EG, Artikel 4 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 bzw. Artikel 7 Ver-
ordnung (EU) Nr. 492/2011 zu rechtfertigen vermdgen, die der EuGH alle-
samt parallel auslegt,*® auch wenn die Anwendung auf konkrete Sachver-
halte nachhaltige Probleme aufwirft, weil der Gerichtshof bei der Bestim-
mung des Integrationsgrads keine klare Linie verfolgt.*!

Die verbleibenden Unklarheiten bei der Anwendung des Integrations-
kriteriums konnten eine Begriindung dafiir sein, dass der Gerichtshof in
Dano und Alimanovic fiir eine klare Linie optierte, die eine Gleichbehand-
lung kategorial zurlickwies anstatt auf die offene Formel vom Integrati-
onsgrad zu verweisen. Dogmatisch rechtfertigte er dieses Ergebnis mit
einer sekundirrechtsimmanenten Ausnahme*? — ein Ergebnis, das unter
anderem mit dem Wunsch nach Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit fiir
die nationalen Behorden und die betroffenen Personen begriindet wurde.*?
Es ist eine nahezu idealtypische Verwirklichung des Integrationsmodells,
wenn territoriale Prisenz bei fehlendem Freiziigigkeitsrecht keine Rechts-
folgen kraft Unionsrechts bewirkt.4

Deutlich wird die Zielrichtung des Integrationsmodells, wenn man in
Situationen transnationaler Mobilitit neben eventuellen Anspriichen ge-
geniiber dem Aufenthaltsstaat auch solche gegeniiber dem Heimatstaat be-
rlicksichtigt. Wihrend erstere mobile Unionsbiirger von Sozialleistungen
ausschlieBen konnen, konnen letztere aufgrund des Integrationsgedankens
zum ,,Export von Sozialleistungen verpflichtet werden. Konzeptuell sind
Schranken seitens der Zielstaaten und Pflichten der Heimatstaaten zwei
Seiten derselben Medaille, die soziale Zugehorigkeit nach qualitativen
Kriterien bemisst, anstatt einzig auf territoriale Prisenz abzustellen.*> So
garantiert der EuGH transnational mobilen Studierenden unter gewissen

40 Nachweise bei Thym (Fn. 4), S. 23 f.

41 Naher M. Dougan, The Bubble that Burst, in: M. Adams et al. (Hrsg.): Judging
Europe’s Judges (2013), S. 127, 140-145; und Thym (Fn. 4), S. 45-49.

42 Siehe EuGH, Dano, C-333/13, EU:C:2014:2358, Rn.77; EuGH, Alimanovic,
C-67/14, EU:C:2015:597, Rn. 59f.; und N. Nic Shuibhne, Limits Rising, Duties
Ascending, CML Rev. 2015, 889, 908-911.

43 So EuGH, Alimanovic (Fn. 42), Rn. 61; und EuGH, Garcia-Nieto et al., C-299/14,
EU:C:2016:114, Rn. 49.

44 Ausfiihrlicher zum Kriterium des fehlenden Freiziigigkeitsrechts und dessen Be-
stimmung in der Praxis siehe D. Thym, When Union Citizens Turn into Illegal Mi-
grants, E.L. Rev. 2015, 248, 256-258.

45 Siehe auch Baubdck (Fn. 15), S. 19-22; und Davies (Fn. 14), S. 49-54.
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Umstédnden den Export von Studienbeihilfen gleichsam als Gegenstiick
zur Ausschlussbefugnis der Zielstaaten infolge des Forster-Urteils.*¢ Es
gibt zwischenzeitlich eine ganze Reihe von Urteilen zum Sozialleistungs-
export.4’

2. Verfassungsrechtlicher Kontext

Mindestens drei Kontextfaktoren erlauben es, den Rechtsprechungswandel
vom Residenz- zum Integrationsmodell zur Verfassungsentwicklung in
Bezug zu setzen. Erstens diirfte der Gerichtshof eine Zuriickhaltung ge-
geniiber dem EU-Gesetzgeber geiibt haben, der in den Anfangsjahren der
Integration fiir Arbeitnehmer eine weitgehende Gleichbehandlung vorgab,
die in den zitierten Durchfiihrungsrechtsakten sowie der EuGH-Judikatur
ihren Ausdruck fand.*® Gewiss interpretierte der EuGH die gesetzlichen
Vorgaben dynamisch, speziell bei der Kontrolle nationaler Bestimmungen.
Hiufig kritisierten die Richterinnen und Richter die Mitgliedstaaten, aber
es gibt bis zum heutigen Tage wenig Urteile, in denen der EuGH den EU-
Gesetzgeber korrigierte. Die prominentesten Beispiele sind Grzelczyk und
Baumbast, in denen das Sekundérrecht im Lichte des Primérrechts {iber-
priift wurde.*

Diesen Weg beschritt der Gerichtshof auch in Vatsouras, scheute so-
dann jedoch davor zuriick, den Sozialleistungsausschluss nach Artikel 24
Absatz 2 Richtlinie 2004/38/EG als primérrechtswidrig einzustufen und
forderte stattdessen vom Bundessozialgericht eine Konformauslegung, de-
ren Konturen teils im Unklaren blieben.’® Diesbeziigliche Unsicherheiten
miindeten schlieBlich in einer erneuten Vorlage desselben Gerichts im Ver-

46 Prominent in Bezug auf Deutschland zuletzt EuGH, Thiele Meneses, C-220/12,
EU:C:2013:683; und EuGH, Prinz & Seeberger, C-523/11 & C-585/11, EU:C:
2013:524.

47 Naher N. Rennuy, The Emergence of a Parallel System of Social Security Coordi-
nation, CML Rev. 2013, 1221, 1232-1250; und Dougan (Fn. 28), S. 136-162.

48 Siehe D. Thym, Family as Link, in: H. Verschueren (Hrsg.): Residence, Employ-
ment and Social Rights of Mobile Persons (2016), S. 11, 16-18; und S. Goedings,
Labor Migration in an Integrating Europe (2005).

49 Ausfiihrlicher M. Dougan, The Constitutional Dimension to the Case Law on Uni-
on Citizenship, EL Rev. 2006, 613-641.

50 Vgl. EuGH, Vatsouras & Koupatantze, C-22/08 & C-23/08, EU:C:2009:344,
Rn. 33 ff.
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fahren Alimanovic, in dem der EuGH die Primérrechtskonformitit nicht
linger bezweifelte.’! Dasselbe gilt fiir das Urteil Forster, in dem der
EuGH indirekt den sekundirrechtlichen Ausschluss von Studienbeihilfen
vor dem Erwerb des Daueraufenthaltsrechts bestitigten.>2 In Dano war der
FuGH mit einer zweideutigen Richtlinienvorgabe konfrontiert und ent-
schied sich fiir einen konservativen Zugriff,>? der als Nebeneffekt die poli-
tischen Verhandlungen im Vorfeld des Brexit-Referendums erleichterte.>*
Man kann die Wende hin zum Integrationsmodell insofern als Ausdruck
richterlicher Zuriickhaltung interpretieren.>?

Zweitens mogen die dogmatischen Grundlagen der Freiziigigkeitsrechte
von wirtschaftlich aktiven und sonstigen Unionsbiirgern vergleichbar sein,
aber der verfassungsrechtliche Kontext unterscheidet sich. Wahrend wirt-
schaftlich aktive Unionsbiirger dem Binnenmarkt zuzuordnen sind und
teils kraft Primérrechts eine Inléndergleichbehandlung seit den Romischen
Vertrdgen einfordern konnen (Artikel 45, 49, 56, 59 AEUV), erlangten
wirtschaftlich inaktive Unionsbiirger ein Freiziigigkeitsrecht erst mit dem
Vertrag von Maastricht (Artikel 21 AEUV). Die damalige Einfiihrung der
Unionsbiirgerschaft nebst generellem Freiziigigkeitsrecht war besonders
eng mit dem politischen Vorhaben verbunden, die Grundlagen fiir eine
quasi-bundesstaatliche Union zu errichten, die schlieBlich im Projekt des
Verfassungsvertrags miindete. Es ist insoweit augenfillig, dass die dyna-
mischen frithen Urteile mit der integrationspolitischen Aufbruchphase ein-

51 Zum Kontext siehe N. Nic Shuibhne, Citizenship and its Legal Context, in: Thym
(Fn. 7), i.E.

52 EuGH, Forster (Fn.34), Rn. 55 erwdhnt Art.24 Abs. 2 Freiziigigkeitsrichtlinie
(Fn. 35), der ratione temporis nicht direkt auf den Fall anwendbar war.

53 Wiederum Nic Shuibhne (Fn. 51), i.E.

54 Zur Vereinbarung mit der britischen Regierung, die im Fall eines Votums gegen
einen Austritt eine restriktive Konkretisierung des Sozialleistungszugangs nieder-
gelegt hitte, siche F. Wollenschldger, Freiziigigkeit, Sozialleistungen und Brexit —
halt der Deal?, EuZW 2016, 241f.; S. Reynolds, (De)Constructing the Road to
Brexit, in: Thym (Fn. 7), i.E.; und Tagung des Européischen Rates, EUCO-Dok.
1/16 v. 19.2.2016, Annex I (Decision of the Heads of State or Government, mee-
ting within the European Council, concerning a New Settlement for the United
Kingdom within the European Union), Abschn. 4.

55 Ahnlich K. Lenaerts, The Court’s Outer and Inner Selves, in: Adams et al.
(Fn. 41), S. 13, 17-28; Dougan (Fn. 41), S. 145-153; und V. Hatzopoulos, Actively
Talking to Each Other, in: M. Dawson et al. (Hrsg.): Judicial Activism at the Euro-
pean Court of Justice (2013), S. 102-141.
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hergingen, wahrend spidtere Restriktionen in eine Periode der Erniichte-
rung fielen.’® Dieser Gedanke wird spéter aufgegriffen.

Drittens betreffen die unterschiedlichen Sachverhalte diverse Konstella-
tionen, die man in Anwendung des Solidaritétsprinzips unterschiedlich be-
urteilen kann, insbesondere was die Unterscheidung zwischen arbeits-
marktbezogenen Leistungen sowie sonstigen HilfsmaBBnahmen anbelangt.
Eine soziale Gleichbehandlung von Arbeitnehmern war und ist weitge-
hend anerkannt, zumal die Mitgliedstaaten nach dem Zweiten Weltkrieg
fiir beitragsbasierte Leistungen ohnehin zu einem Territorialitdtsmodell
iibergingen.’” Hinzu kommt, dass eine Gleichbehandlung von Wanderar-
beitnehmern immer auch das Ziel verfolgte, einen Abwirtsdruck auf in-
landische Leistungsstandards infolge von Migration zu verhindern.>® Ge-
wiss kann man iiber Grenzfragen diskutieren, etwa Aufstockungsleistun-
gen flir Teilzeitkrifte oder das Kindergeld fiir im Ausland lebende Kin-
der.>® Aber derartige Randprobleme sollten nicht davon ablenken, dass die
Gleichbehandlung von Arbeitnehmern einer konsentierten wirtschaftlichen
und sozialpolitischen Rationalitit folgt, die im klassischen Freiziigigkeits-
recht des Binnenmarkts ihren Niederschlag fand.

Fiir die Sozialleistungsanspriiche von wirtschaftlich inaktiven Unions-
biirgern diirfte kein rechtspolitischer Grundkonsens existieren, gerade weil
die Situation auch normativ eine andere ist als bei Arbeitnehmern. Floris
de Witte zeigte anschaulich, dass man die Gleichbehandlung im Arbeits-
markt mit einem Durkheimschen Verstdndnis organischer Solidaritét er-
kldaren kann, ohne dass hieraus direkte Ableitungen fiir die transnationalen
Anspriiche von bediirftigen Personen folgten, die nicht arbeiten.®® Eine
Ausweitung transnationaler Gleichheitsrechte auf wirtschaftlich Inaktive
verlangt eine normative Vision sozialer Gerechtigkeit, die den Binnen-
markt tiberschreitet. Der Gerichtshof mag eine solche Vorstellung in den
frithen Urteilen zu entwickeln angesetzt haben, konnte sich hierbei aber

56 So insb. Dougan (Fn. 41), S. 150f.

57 Siche M. Ferrera, The Boundaries of Welfare (2005); und 7. Kingreen, Soziale
Rechte und Migration (2010).

58 Zum historischen Willen siehe Goedings (Fn.48), S.122-126; und S. O’Leary,
Free Movement of Persons and Services, in: P. Craig/G. de Burca (Hrsg.): The
Evolution of EU Law (2011), S. 499, 508-511.

59 Beide Fragen waren ein wichtiger Bestandteil des Reformpakets, auf das sich die
Mitgliedstaaten im Vorfeld des Brexit-Referendums versténdigt hatten; siche
Reynolds (Fn. 54).

60 Siche F. de Witte, Justice in the EU (2015), Kap. 3.
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nicht auf den Grundkonsens flir Arbeitnehmer stiitzen. Erneut gilt, dass
die expansive frithe Rechtsprechung mit einer integrationspolitischen Auf-
bruchphase einherging, wéhrend die restriktiveren neueren Entscheidun-
gen parallel zur Eurokrise ergingen,! als offenbar wurde, dass ein einheit-
liches EU-Sozialmodell, auf das man zehn Jahre zuvor noch hatte hoffen
konnen, sich nicht entwickelte.%? Die Restriktionen im Freiziigigkeitsrecht
erfolgten parallel zu den teils einschneidenden sozialpolitischen Reformen
in vielen Euro-Staaten.

1V, Mitgliedschaft in politischen Gemeinschaften

In der westlichen Ideengeschichte ist die ,,Biirgerschaft zumeist mit der
Mitgliedschaft in politischen Gemeinschaften verbunden.®3 Diese Gemein-
schaften waren traditionell (National-)Staaten, sodass die Ubertragung des
Biirgerschaftskonzepts auf die EU eine konzeptuelle Anpassung erfordert,
die eruiert, inwieweit die etablierten Muster einer Staatsbiirgerschaft auf
die supranationale Ebene iibertragen werden konnen.®* Die Entwicklung
der jiingeren Vergangenheit bekriftigt, dass eine solche Ubertragung kein
Automatismus ist. Vor diesem Hintergrund wird nachfolgend der Wandel
der Unionsbiirgerrechte nachgezeichnet (A), um diesen sodann zum inte-
grationspolitischen Kontext in Bezug zu setzen (B).

1. Entwicklung der Unionsbiirgerrechte

Greifbarer Ausdruck der Mitgliedschaft in einer politischen Gemeinschaft
ist das Wahlrecht, doch eine Zugehorigkeit umfasst zugleich auch ein prin-

61 Vgl. S. Giubboni, Free Movement of Persons and European Solidarity, in: Ver-
schueren (Fn. 48), S. 78, 80-81.

62 Vgl. C. Barnard, EU “Social” Policy, in: Craig/de Burca (Fn. 58), S. 641-686.

63 Siehe D. Leydet, Citizenship, in: Stanford Encyclopedia of Philosophy, Auflage
Herbst 2011, http://plato.stanford.edu/entries/citizenship.

64 Vgl. N. Walker, Postnational Constitutionalism and the Problem of Translation, in:
J. Weiler/M. Wind (Hrsg.): European Constitutionalism Beyond the State (2003),
S.27-54; und R. Wahl, Erklaren staatstheoretische Grundbegriffe die Européische
Union?, JZ 2005, 916-925.
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zipielles Aufenthaltsrecht.%> Ein ndherer Blick auf die Entwicklung der
Unionsbiirgerrechte zeigt in beiden Punkten, also sowohl beim Wahlrecht
als auch bei der Aufenthaltssicherheit, einen Wandel weg vom Residenz-
modell (1) hin zu einem Integrationsmodell, das die dauerhafte Zuordnung
von Unionsbiirgern zum Heimatstaat akzentuiert (2).

a) Residenzmodell

Im Vertrag von Maastricht wurde die neu eingefiihrte Unionsbiirgerschaft
mit konkreten Rechten unterfiittert, darunter das kommunale Wahlrecht
sowie das Europawahlrecht im Aufenthaltsstaat.°® Diese transnationalen
Wabhlrechte zeugen von der damaligen Bewegung hin zu einem Residenz-
modell, das politische Teilhabe an den Aufenthalt kniipft. Zudem gab es
seinerzeit eine Erwartung, dass das kommunale und europdische Wahl-
recht nur die ersten Schritte auf dem Weg zu einer wahrhaften europi-
ischen Demokratie sein wiirden — eine zukunftsgewandte Hoffnung, die
einen rechtlichen Ausdruck in der Evolutivklausel des heutigen Artikels
25 AEUV fand, der eine Erweiterung der Unionsbiirgerrechte im Wege
der vereinfachten Vertragsinderung erlaubt.®” Entgegen der anfianglichen
Euphorie® ist die Bestimmung heute weitgehend in Vergessenheit geraten
und wurde in den letzten 25 Jahren kein einziges Mal angewandt.

Gewiss bezweckte der Vertrag von Lissabon auch ohne Rekurs auf die
Evolutivklausel des Artikels 25 AEUV in Ubereinstimmung mit dem ge-
scheiterten Verfassungsvertrag eine stirkere politische Teilhabe, etwa
durch die Biirgerinitiative,®® ohne dass dies, wie nachfolgend zu zeigen
sein wird, in der Praxis viel dnderte. Hinsichtlich des Wahlrechts scheiter-

65 Zu den Ausprdgungen der Biirgerschaft siehe L. Bosniak, Citizenship Denationali-
zed, Ind. J. Global Legal Stud. 2007, 447, 456-463 und 470-479.

66 Siehe den heutigen Art. 22 AEUV.

67 Art.25 AEUV wurde eingefiihrt als Art. 8¢ Abs.2 EGV i.d.F. d. Vertrags von
Maastricht (ABI. 1992 C 224/36), wobei in der heutigen deutschen Sprachfassung
die zukunftsgewandte Dynamik mit der allgemeinen Formulierung ,,Ergénzung
der [Rechte]* weniger deutlich zum Ausdruck kommt als im sprachlich offeneren
englischen Wortlaut ,,to strengthen [Union citizenship] or to add to the rights.*.

68 Vgl. S. O’Leary, The Evolving Concept of Community Citizenship (1996),
S.308-314.

69 Siehe P. Craig, The Lisbon Treaty (2010), S. 66-71; und J. Shaw, Citizenship, in:
Craig/de Burca (Fn. 58), S. 597-608.
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ten mehrere Vorhaben einer Umstellung hin zum Residenzmodell.”® So
stimmten die Luxemburger in einem Referendum gegen ein generelles
Unionsbiirgerwahlrecht’! und die Kommission forderte von den Mitglied-
staaten in einer Empfehlung einen Ausbau des Auslandswahlrechts fiir na-
tionale Parlamentswahlen’?> — anstatt eine Biirgerinitiative aufzugreifen,
die das Residenzmodell auch bei Parlamentswahlen verwirklichen woll-
te.”® Diese Episoden zeigen, dass die politische Dynamik sich gegen das
Residenzmodell wandte.

Auch ein weiterer Ausbau der Unionsbiirgerschaft unterblieb. Diese
mag zwar dem Titel nach die Statusinhaber zum Unionsgebiet als Ganzes
in Bezug setzen,”* beseitigte hierbei jedoch nicht die Rolle der Staatsange-
horigkeit als Eintrittsschwelle. Es ist heute in Vergessenheit geraten, dass
die Sorge vor einer Entwertung der nationalen Staatsangehdrigkeit ein
Grund war, warum die Dédnen sich im ersten Referendum gegen die Ratifi-
kation des Vertrags von Maastricht ausgesprochen hatten.”> Um diese Sor-
ge zu zerstreuen, verstindigte sich der Europdische Rat auf einen Be-
schluss, der fiinf Jahre spéter anldsslich des Vertrags von Amsterdam in
Primérrecht tiberfiihrt wurde, das seither vorgibt: ,,Die Unionsbiirgerschaft
ergénzt die nationale Staatsbiirgerschaft, ersetzt sie aber nicht.“7¢ Der Ver-
trag von Lissabon schwichte diese Klausel in Ubereinstimmung mit dem
Verfassungsvertrag semantisch, wobei unklar bleibt, inwieweit die neue
Formulierung des ,,Hinzutretens* anstelle des fritheren ,,Ergidnzens® eine
materielle Anderung beinhaltet.””

Angesichts dieser Vorgeschichte iiberrascht es nicht, dass der EuGH bei
der supranationalen Aufsicht {iber das Staatsangehorigkeitsrecht immer

70 Zu entsprechenden Vorschldgen sieche F. Fabbrini, Voting Rights for Non-Citizens,
EuConst 2011, 392, 404-405.

71 Vgl. zum Referendum im Jahr 2015 M. Finck, Towards an Ever Closer Union Be-
tween Residents and Citizens?, EuConst 2015, 78-98.

72 Siehe die Empfehlung 2014/53/EU der Kommission (ABIL. 2014 L 32/34).

73 Vgl. die Biirgerinitiative ,,Let me vote (Nr. ECI(2013)000003), die 2013/14 an zu
wenig Unterschriften scheiterte.

74 Naher Azoulai (Fn. 18), Abschn. I (i.E.).

75 Siehe D. Howarth, The Compromise on Denmark and the Treaty on European
Union, CML Rev. 1994, 765, 772 f..

76 Art. 17 Abs. 1 EGV i.d.F. d. Vertrags von Amsterdam (ABL. 1997 C 340/173) iiber-
nimmt diese Formulierung aus dem Beschluss des Europdischen Rats, die Art. 8
Abs. 1 EGV i.d.F. d. Vertrags von Maastricht (Fn. 67) noch nicht enthalten hatte.

77 Naher A. Schrauwen, European Citizenship in the Treaty of Lisbon, Maastricht
Journal 2008, 55, 59 f.; und Shaw (Fn. 69), S. 598-600.
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Vorsicht walten lieB. So mag er die Mitgliedstaaten in Rottmann verpflich-
tet haben, bei einem Entzug die Folgen kraft Unionsrechts zu beriicksichti-
gen, ohne hierbei freilich den mitgliedstaatlichen Spielraum aufzuheben.”
Die notwendige VerhéltnismiBigkeitspriifung dndert nichts daran, dass der
EuGH die Regelung des Staatsangehorigkeitsrechts in Ubereinstimmung
mit dem Volkerrecht prinzipiell den Mitgliedstaaten {iberlieB.” Gewiss
wurden diese Vorrechte in Ruiz Zambrano unter Riickgriff auf den neu
postulierten Kernbereichs relativiert,3° diese Einschrinkung spiter jedoch
dahingehend zuriickgenommen, als sie ,,nur” Situationen betrifft, in denen
,Kinder, die Unionsbiirger sind, sich gezwungen sehen, das Gebiet der
Union zu verlassen.“8! Damit wurde der Schritt hin zu einem unionswei-
ten Residenzmodell in Ruiz Zambrano vom Gerichtshof eingeschrankt.

b) Integrationsmodell

In Ruiz Zambrano mag sich der Gerichtshof fiir einen groflen Sprung nach
vorn positioniert haben, von dem er jedoch Abstand nahm.® Die darin lie-
gende Abkehr vom Residenzmodell wurde greifbar, als der EuGH die Ver-
antwortung fiir den Kernbereichsschutz nicht etwa dem Aufenthaltsstaat
zuordnete, sondern dem Heimatstaat der betroffenen Unionsbiirger zu-
wies, weshalb eine Familie mit einem franzdsischen Kind nicht etwa in
Luxemburg bleiben durfte, sondern nach Frankreich zuriickkehren muss-
te.83 Die Unionsbiirgerschaft mag den Einzelnen mit dem Unionsgebiet als
Ganzes verbinden, aber die Gewihrleistungsverantwortung liegt beim
Heimatstaat.8* Dies belegt, dass selbst in der Kernbereichsjudikatur die so-
ziale Zugehorigkeit an die Stelle territorialer Prasenz tritt — eine Wende

78 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 40 erwihnte den Beschluss des
Européischen Rates in Antwort auf das erste dénische Referendum.

79 Vgl. EuGH, Rottmann (Fn.78), Rn. 39; und EuGH, Micheletti, C-369/90, EU:C:
1992:295, Rn. 10.

80 Vgl. EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42.

81 EuGH, Dereci et al., C-256/11, EU:C:2011:734, Rn. 65.

82 Hierzu der Beitrag von Christina Neier in diesem Band; sowie D. Kochenov, The
Right to Have What Rights?, ELJ 2013, 502-516; und M. Wendel, Aufenthalt als
Mittel zum Zweck, DOV 2014, 133-143.

83 Ausfiihrlicher zu EuGH, Alokpa & Moudoulou, C-86/12, EU:C:2013:645, Rn. 34
der Beitrag von Maria Florentia Haag in diesem Band.

84 Siche EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277, Rn. 29.
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hin zum Integrationsmodell, die der Gerichtshof im Kontext des EU-Tiir-
kei-Assoziierungsrechts einmal in die Worte kleidete, dass ,,der Erwerb
der Staatsangehorigkeit des Aufnahmemitgliedstaats grundsitzlich die
hochste Stufe der Integration [darstellt].«8>

In eine dhnliche Richtung deuten Entscheidungen in einem zentralen
Tatigkeitsfeld der frithen EuGH-Judikatur zum Freiziigigkeitsrecht: die
Auslegung des Ausnahmetatbestands fiir die ,,6ffentliche Ordnung®, auf-
grund derer ein Freiziigigkeitsrecht beendet werden kann. Ausdriicklich
rekurrierte der EuGH auf das Integrationskonzept, um die Richtlinie
2004/38/EG auszulegen: Soweit Unionsbiirger die Integrationserwartung
enttduschen, entstehe eine schwichere Rechtsstellung, die eine leichtere
Ausweisung im Lichte des ,zugrunde liegenden Integrationsgedan-
ken[s]*8¢ erlaube. Dies hatte in Dias zur Folge, dass formale Faktoren
(wie nationale Aufenthaltszertifikate) gegeniiber qualitativen Gesichts-
punkten (wie fehlende Ressourcen) in den Hintergrund treten, weil die
Richtlinie ,,nicht nur auf territoriale und zeitliche Umstidnde, sondern auch
auf qualitative Elemente im Zusammenhang mit dem Grad der Integration
im Aufnahmemitgliedstaat abstellt.“87 Dieser Ansatz wurde in zahlreichen
(nicht: allen) Urteilen zum Daueraufenthaltsrecht bestatigt.58

Zugleich aktivierte der EuGH den Integrationsgedanken, um seinen
Neuansatz beim Konzept der ,,0ffentlichen Sicherheit® zu untermauern.®®
Augenscheinlich wurde dies in der Rechtssache G, in der der Gerichtshof
die scheinbar eindeutige 10-Jahres-Regel zum erhohten Ausweisungs-
schutz als Platzhalter fiir eine komplexe Abwégung qualitativer Kriterien
deutete, infolge derer die Zeiten einer Inhaftierung bei der Fristberech-
nung nicht mitzuzéhlen sind.”® Gewiss sollte man die dogmatische Trag-
weite dieser Urteile nicht iiberhdhen, weil sie nur diejenigen betreffen, die
langer als fiinf Jahre in einem Mitgliedstaat wohnen, ohne dass sich direk-
te Riickwirkungen auf die groBziigigere frithere Judikatur zum generellen

85 EuGH, Demirci et al., C-171/13, EU:C:2015:8, Rn. 54.

86 EuGH, Lassal, C-162/09, EU:C:2010:592, Rn. 37 in Fortfolge von GA Trstenjak,
ebd., EU:C:2010:266, Rn. 80.

87 EuGH, Dias, C-325/09, EU:C:2011:498, Rn. 64.

88 Die Aussagen von EuGH, Onuekwere, C-378/12, EU:C:2014:13, Rn. 34-36 und
EuGH, Tahir, C-469/13, EU:C:2014:2094, Rn. 33-34 stehen insoweit in einem
Spannungsverhiltnis zur EuGH, Ogieriakhi, C-244/13, EU:C:2014:2068.

89 Siche Azoulai (Fn. 18).

90 Vgl. EuGH, G, C-400/12, EU:C:2014:9, Rn. 29-36.
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Ausweisungsschutz auch bei kiirzeren Aufenthaltszeiten ergeben.®! Dies
andert jedoch nichts am konzeptuellen Wandel weg von einer aufenthalts-
basierten Gleichstellung hin zu einer ergebnisorientierten Beurteilung auf-
grund qualitativer IntegrationsmaBstidbe bei der Aufenthaltssicherheit.??

2. Verfassungsrechtlicher Kontext

Mindestens zwei Kontextfaktoren erlauben es, die Entwicklung der Uni-
onsbiirgerrechte in den Bereichen des Wahlrechts und der Aufenthaltssi-
cherheit zur allgemeinen Verfassungsentwicklung in Bezug zu setzen. Es
geht um die traditionelle Methode einer rechtsbasierten Integration im Be-
reich der Demokratie (1) und um die Legitimitétskrise, der sich die EU in
den vergangenen Jahren ausgesetzt sicht (2).

a) Die Grenzen einer ,,Integration durch Recht*

Traditionell vertraut der européische Integrationsprozess auf die transfor-
matorische Wirkung rechtlicher Regelungen, ganz im Sinn einer ,,Integra-
tion durch Recht.“?3 Die Unionsbiirgerschaft kann als Teil dieses Unter-
fangens gedeutet werden: Ihre Einfiihrung durch den Vertrag von Maas-
tricht mit transnationalen Wahlrechten und einem generellen Freiziigig-
keitsrecht fiir die wirtschaftlich Inaktiven war ein Ausdruck des generellen
Bestrebens,?* eine politische Union durch fortgesetzte Vertragsinderungen

91 Dogmatisch bleibt die neue Herangehensweise auf Art. 16, 28 Freiziigigkeitsricht-
linie (Fn.35) beschrdnkt und erfasst nicht die Art. 7, 27 Freiziigigkeitsrichtlinie
(Fn. 35).

92 Ahnlich S. Robin-Olivier, Libre circulation des travailleurs, Revue trimestrielle de
droit européen 2011, 599 (604-607); Nic Shuibhne (Fn.42), S.916-926; und E.
Spaventa, Once a Foreigner, Always a Foreigner, in: Verschueren (Fn.48),
S. 89-110.

93 Klassisch M. Cappelletti u.a. (Hrsg.): Integration Through Law. Europe and the
American Federal Experience, Vol. I-1 (de Gruyter, 1986); fiir eine jlingere, kriti-
sche Einordnung siehe J H.H. Weiler, Deciphering the Political and Legal DNA of
European Integration, in: Dickson/Eleftheriadis (Hrsg.): Philosophical Foundati-
ons of European Union Law (2012), S. 137, 149-156.

94 In diesem Sinn Thym (Fn. 7), Abschn. III (i.E.).
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und eine hierauf griindende institutionelle Praxis zu begriinden.?> Man
kann die Unionsbiirgerrechte insofern als Versuch einer Verdnderung deu-
ten, die demokratische Legitimitét des europdischen Projekts im Wege der
Vertragsdnderung zu erhohen. Ein solches Argument beinhaltete freilich
auch die entgegengesetzte Annahme, dass die rechtsbasierte Verdnderung
in der Praxis scheitern kann.?® Die Errichtung eines grundlegenden Status
namens ,,Unionsbiirgerschaft“ muss keine sich selbst erfiillende Prophe-
zeiung sein; das Ziel wird nur dann erreicht, wenn die Rechtsénderung in
soziale und institutionelle Praktiken {iberfithrt wird, die den Vertrag mit
Leben fiillen.

Zu Zeiten des Vertrags von Maastricht ging es insoweit um eine Zu-
kunftsprognose, inwiefern die neuen Wahlrechte als ein Katalysator fiir
eine im Entstehen begriffene supranationale Demokratie mit einer 6ffentli-
chen Debattenkultur und paneuropiischen Parteien fungieren wiirden.%
Ein Erfolg dieses Unterfangens war gewiss nicht garantiert, aber ein vor-
sichtiger Optimismus herrschte bei zahlreichen Beobachtern dennoch.%®
Studien zum vergleichenden Foderalismus zeigten, dass Biirgerrechte eine
einheitsstiftende Wirkung entfalten konnen,?? aber eine solche Wirkung ist
kein Automatismus: Ob und, wenn ja, unter welchen Bedingungen die
Unionsbiirgerrechte die soziale Praxis anzuleiten vermdgen, kann aus
einem einfachen Vergleich mit Staatsbildungsprozessen im 19. Jahrhun-
dert nicht gefolgert werden. Kontextfaktoren konnen verhindern, dass die
Geschichte sich wiederholt — und tatséchlich deutet die Entwicklung der
vergangenen Jahre eher in eine andere Richtung.

Es wurde bereits erwéhnt, dass eine auffillige zeitliche Parallelitit zwi-
schen den dynamischen frithen EuGH-Urteilen und der Aufbruchphase
des Verfassungsvertrags bestand, dessen Scheitern zugleich eine vorsichti-
gere Gangart einleitete.'%0 Dieser Trend mag zuletzt infolge der Eurokrise
sowie des ansteigenden Euroskeptizismus eine Beschleunigung erfahren

95 Vgl. A. Wiener, Building Institutions (1998), Kap. 2f.; und F. Wollenschliger,
Grundfreiheit ohne Markt (2007), S. 90-101.

96 Betont kritisch U. Haltern, Pathos and Patina, ELJ 2003, 14, 26-32; und J.
Priban, The Juridification of Identity, Constellations 2009, 44, 47-53.

97 Zum ursprl. Optimismus, ungeachtet aller Vorbehalte, auch BVerfGE 89, 155,
184 f.

98 Exemplarisch J. Habermas, Remarks on Dieter Grimm’s “Does Europe Need a
Constitution?*, ELJ 1995, 303-307.

99 Siehe den Vergleich von Schénberger (Fn. 16).

100 Instruktiv Dougan (Fn. 41), S. 150f.
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haben. Die Ereignisse der letzten Jahre verdeutlichen, dass ambitionierte
Vertragsnormen etwa zum Wahlrecht nicht notwendig die soziale Praxis
beeinflussen. Empirische Studien zeigen, dass viele Unionsbiirger ihre
Wabhlrechte nicht nutzen und sich auch ansonsten nur begrenzt fiir die su-
pranationale Politik interessieren.!?! Die Unionsbiirgerrechte sind nur teils
durch ein paneuropéisches Zugehorigkeitsgefiihl unterfiittert, das als iden-
tifikatorische Infrastruktur fiir solidarische Gemeinschaften redistributive
Politiken zu tragen vermag.'92 Empirisch wurde die rechtliche Konstrukti-
on von Unionsbiirgerrechten nur begrenzt von einer sozialen Imagination
von Zugehdrigkeit begleitet.

b) Ein Leitbild fiir die gesamte Européische Union

Eine Analyse des Brexit-Referendums zeigt eine bemerkenswerte Kluft
zwischen mobilen und immobilen Unionsbiirgern; Briten, die wenige Be-
ziehungen zum Ausland pflegen, stimmten mit tiberwéltigender Mehrheit
fiir einen Austritt.103 Dies bestitigt im Umkehrschluss frithere Studien,
wonach Unionsbiirger, die transnational mobil waren oder sind, positiver
gegeniiber dem EU-Projekt eingestellt sind.!%4 Insoweit erweist es sich als
einseitig, dass ein Grofteil der Literatur zur Unionsbiirgerschaft sich auf
die mobilen Unionsbiirger konzentrierte und damit die Erfahrungen und
Sichtweisen von Biirgerinnen und Biirgern, die zu Hause bleiben, aufer
Acht lieB,'%5 obgleich deren potentielle Bedenken ein zentraler Gesichts-
punkt des Spaak-Berichts waren, der im Vorfeld der Romischen Vertrége
bei der Freiziigigkeit bewusst fiir eine vorsichtigere Gangart pladiert hat-
te.196 Eine ganzheitliche Analyse sollte diese Schlagseite zugunsten von

101 Lesenswert die ethnografische Studie von A. Favell, European Citizenship in
Three Eurocities, Politique européenne 2010, 187, 191-202.

102 Vgl. R. Bellamy, Evaluating Union Citizenship, Citizenship Studies 2008, 597,
601-606; und G. Delanty, European Citizenship, Citizenship Studies 2007, 63-72.

103 Siehe R. Baubéck, EUDO Citizenship Forum: Free Movement under Attack,
2016.

104 Weiterfithrend 7. Kuhn, Experiencing European Integration (2015), Kap. 7; und
N. Fligstein, Euro-Clash (2010).

105 Fiir eine positive Ausnahme siche S. Iglesias Sanchez, A Citizenship Right to
Stay?, in: Kochenov (Fn. 18), i.E.

106 Vgl. die Editorial Comments, CML Rev. 2014, 729, 730; und Goedings (Fn. 48),
S. 121-123.
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Mobilitdt iiberwinden.!97 Freiziigigkeit ist das rechtliche Herzstiick der
Unionsbiirgerschaft, aber deren politische und soziale Tragweite sollte die
Immobilitdt mitdenken.

Ein solcher erweiterter Zugriff setzte die Freiziigigkeitsrechte zur Uni-
on als Ganzes in Bezug. Tatséchlich ist die Unionsbiirgerschaft nicht das
einzige Rechtsgebiet, in dem der EuGH beim Sozialrecht restriktiv vor-
ging: Luxemburg wies die Verantwortung von sich, die Wirtschafts- und
Sozialreformen infolge der Eurokrise an den sozialen Grundrechte zu
tberpriifen.!9® Die Zuriickhaltung bei der Sozialbiirgerschaft entspringt
mithin einer generellen Vorsicht, die wirtschaftlichen und politischen Pro-
bleme der Gegenwart im Wege der rechtlichen Interpretation in eine be-
stimmte Richtung zu lenken. Man kann die Judikatur zu Unionsbiirger-
schaft und Eurokrise insofern als (unbewusste) Entscheidung des Ge-
richtshofs deuten, die Rolle des Rechts zuriickzunehmen. Wer dies dndern
will, sollte nicht einseitig iiber die Unionsbiirgerschaft schreiben, sondern
sich der generellen Frage stellen, wie die EU-Vertrdge eine Vision des gu-
ten Lebens und der sozialen Gerechtigkeit fiir mobile und immobile Uni-
onsbiirger gleichermallen entwickeln konnen.

Hiernach verbleibt als Gesamteindruck, dass die EU-Organe den friihe-
ren Ansatz einer rechtsbasierten Integrationsforderung heutzutage mit gro-
Berer Vorsicht verfolgen, ohne dass dies als Resignation gedeutet werden
muss. Man kann die Einsicht in die Grenzen des supranationalen Rechts
auch positiv als Hinwendung zu einem foderalen Verstédndnis des Integra-
tionsprozesses deuten, das anstelle einer quasi-bundesstaatlichen Einheit
die dauerhafte Bedeutung der Mitgliedstaaten als politische Gemeinschaf-
ten anerkennt.!® Es geht um keine Riickkehr zum geschlossenen Natio-
nalstaat, sondern um eine Européische Union, die nationale politische Ge-
meinschaften in eine supranationale Struktur einbettet.!'” In eben diese
Richtung deutet die Abkehr vom Residenzmodell beim Wahlrecht und der

107 Zur anders gelagerten Problematik einer fehlenden Erstreckung der Unionsbiir-
gerrechte auf reine Inlandssachverhalte siehe D. Thym, Frontiers of EU Citi-
zenship, in: Kochenov (Fn. 18), Abschn. V.B. (i.E.).

108 Siehe 4. José Menéndez, Which Citizenship?, GLJ 2014, 907, 928-931; offener
hingegen die spétere Entscheidung EuGH, Mallis & Malli/Kommission & EZB,
C-105/15-C-109/15, EU:C:2016:702.

109 In diesem Sinn F. Strumia, European Citizenship in Crisis, in: Thym (Fn. 7), i.E.

110 Siehe K. Nicolaidis, European Democracy and its Crisis, JCMSt. 2013, 351-369;
und R. Bellamy, An Ever Closer Union of Peoples, J Eur. Integration 2013,
499-516.
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Aufenthaltssicherheit, die mittels des vorgestellten Integrationsmodells die
Bausteine fiir eine Union bereitstellen, die nationale politische Gemein-
schaften auch anstelle einer quasi-bundesstaatlichen Einheit anerkennt.

V. Migration, Mobilitdt und gesellschaftlicher Zusammenhalt

Das Konzept der Biirgerschaft hat viele Bedeutungsschichten, aber die
meisten Theorieansitze stimmen iiberein, dass es ein Element des identifi-
katorischen Zugehorigkeitsgefiihls umfasst, iiber dessen normative Grun-
dierung und notwendige Intensitét freilich diverse Auffassungen beste-
hen.'!! Dies gilt auch fiir die Europdische Union, die immer schon ein Pro-
jekt war, das den geschlossenen Nationalstaat zu {iberwinden trachtete.
Eine solche ,,postnationale” Konzeption der EU und ihrer Biirgerschaft
muss sich in der Gegenwart zunehmend zur Einwanderung aus Drittstaa-
ten verhalten, die in den vergangenen Jahren zu einem auch rechtlich rele-
vanten Betétigungsfeld der EU-Organe erstarkte. Aus diesem Grund erldu-
tert der nachfolgende Abschnitt das Zusammenspiel von den Unionsbiir-
gerrechten und dem Migrationsrecht gegeniiber Drittstaatsangehdrigen in
der Rechtsprechung und der institutionellen Praxis (A) und bezieht diese
sodann auf Debatten auf nationaler und europdischer Ebene (B).

1. Entwicklung der Unionsbiirgerrechte

Bei einer ndheren Betrachtung der kontroversen EuGH-Urteile zur Uni-
onsbiirgerschaft fillt auf, dass das Aufenthaltsrecht von Familienangehori-
gen von Unionsbiirgern aus Drittstaaten einen roten Faden darstellt, der
zahlreiche prominente Urteile wie Baumbast, Carpenter, Akrich, Metock,
Ibrahim, Ruiz Zambrano, Dereci oder Alokpa verbindet. Dieser Konnex
zwischen der Unionsbiirgerschaft und dem Migrationsgeschehen wurde in
den vergangenen Jahren unterschiedlich aufgelost, wobei sich erneut ein
Wandel von einem aufenthaltsbasierten Residenzmodell (1) hin zur ver-
starkten Thematisierung des Integrationsgedankens zeigt (2).

111 Im Uberblick R. Bellamy, Citizenship. A Very Short Introduction (2008), Kap. 3.
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a) Residenzmodell

Von Anfang an bezweckte die Unionsbiirgerschaft ein gedndertes Verhalt-
nis des Einzelnen zum Staat; es ging beim ,,Europa der Biirger* um ,,eine
Annidherung von Vélkern, die gemeinsam ihre Gesellschaft den sich wan-
delnden Bedingungen in dieser Welt anpassen wollen.“!12 Insofern hatte
die Unionsbiirgerschaft einen ,,postnationale* Orientierung; sie war auch
ein Instrument, um ein ethno-kulturelles Zugehdrigkeitsmodell zu {iber-
winden.!'3 Die supranationalen Biirgerrechte besitzen einen emanzipatori-
schen Charakter, der es jedem Einzelnen ermoglicht, sein Gliick auerhalb
des Heimatsstaats zu suchen. Hieraus griindet ihre verbreitete Deutung als
Zugehorigkeit aufgrund individueller Rechte und Teilhabe am Diskurs, an-
stelle geschlossener Nationalstaaten.!!4 Ob auch der friihen institutionellen
Praxis eine solche Motivation zu Grunde lag, ist naturgeméal schwer nach-
zuweisen, aber zugleich nicht ausgeschlossen.!13

Fest steht hingegen, dass der Aufenthaltsstatus von Familienangehori-
gen aus Drittstaaten nur indirekt von der Unionsbiirgerschaft erfasst ist,
wenn die Familienmitglieder von der Freiziigigkeit ihres Partners oder El-
ternteils in Form von ,,abgeleiteten Rechten“!1¢ profitieren. In diesen Fal-
len dient die Freiziigigkeit als Eintrittsschwelle, infolge derer der EuGH
tiber Fragen der Familieneinheit zu entscheiden hatte.!!” Fiir einige Jahre
hatte es den Eindruck, als ob der Gerichtshof diese als Selbstzweck schiit-
ze; die Riickbindung zum Freiziigigkeitsrecht wurde in den Urteilen hiu-
fig ignoriert.!!® Erneut hatte es den Anschein, dass jeder Aufenthalt einen
prinzipiellen Anspruch auf Familienzusammenfiihrung mit sich bringen
wiirde; Freizligigkeit erschien als Mittel zum Zweck.

112 European Union, Bericht von Leo Tindemans an den Europdischen Rat, Bulletin
der EG, Supplement 1/76, S. 27.

113 Siehe Kostakopoulou (Fn. 15), Kap. 4; und Soysal (Fn. 15).

114 So etwa J. Habermas, Staatsbiirgerschaft und nationale Identitdt (1990), in: ders.:
Faktizitit und Geltung (1992), S. 632-660; Delanty (Fn.102), S.67; und J.W.
Miiller, Constitutional Patriotism (2007).

115 Nabher de Witte (Fn. 60), S. 22-37; und J.H.H. Weiler, To Be a European Citizen,
in: ders.: The Constitution of Europe (1999), S. 324-357.

116 EuGH, Dereci et al. (Fn. 81), Rn. 55.

117 Ausfiihrlicher Thym (Fn.48), S.20-31; und ders., Grenzen der Unionsbiirger-
schaft, Europarecht Beiheft 1/2015, 135 (139-148).

118 Naher Spaventa (Fn. 12), S.764-768; und A. Tryfonidou, Family Reunification
Rights of (Migrant) Union Citizens, ELJ 2009, 634-653.
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b) Integrationsmodell

In der jlingeren Vergangenheit wandelte der Gerichtshof seine Linie in
einer Reihe von Urteilen, die unterschiedliche dogmatische Situationen
betrafen, aber etwas gemeinsam hatten: Sie zeugen von einem interpreta-
torischen Wandel, der anstelle des Telos und allgemeiner Verfassungsprin-
zipien (Menschenrechte, Freiziigigkeit) den Wortlaut und die Systematik
der einschligigen Rechtsakte hervorhob. Dies gilt fiir die vorstehend dis-
kutierten Urteile zum Sozialleistungszugang sowie die restriktiven Nach-
folgeentscheidungen zu Ruiz Zambrano ebenso wie fiir das Aufenthalts-
recht von drittstaatsangehdrigen Familienmitgliedern.

So schlussfolgerte der EuGH etwa, dass ein abgeleitetes Aufenthalts-
recht nach einer Scheidung dann nicht entsteht, wenn der Unionsbiirger
zuvor den Mitgliedstaat verlassen hatte, wo das Paar gemeinsam gelebt
hatte,!1? und dass Eltern, die jenseits der Grenze leben, keine abgeleiteten
Rechte geltend machen kénnen.!20 Zugleich befand der Gerichtshof, dass
kein Aufenthaltsrecht besteht, wenn die Heirat in anderen Mitgliedstaaten
nicht mit einem substantiellen Aufenthalt dort von ldnger als drei Monaten
verbunden war.!2! In all diesen Féllen trat das frithere Ziel eines Schutzes
der Familieneinheit hinter einer klassischen Konzeption des Beschrin-
kungsbegriffs zuriick.'?? Dies beseitigte nicht die grofiziigigen friiheren
Urteile, stellte jedoch klar, dass die Unionsbiirgerrechte auf Gleichbehand-
lung und Aufenthalt nicht grenzenlos gelten, sondern qualitative Anbin-
dungskriterien mindestens ebenso wichtig sind.

Aus dem Blickwinkel des Migrationsrechts wird ein mdglicher Grund
deutlich, warum der Integrationsgedanke in der jiingeren EuGH-Judikatur
an Bedeutung gewann. Dieser spielt eine zentrale Rolle in der politischen
Debatte auf nationaler und européischer Ebene iiber das Migrationsge-
schehen seit Mitte der 2000er-Jahre, exemplarisch bei der Verhandlung
der Familiennachzugs-Richtlinie 2003/86/EG sowie der Daueraufenthalts-
Richtlinie 2003/109/EG.!23 Im Kontext dieser Debatten entfaltete sich ein

119 Siehe EuGH, Singh et al., C-218/14, EU:C:2015:476.

120 Vgl. EuGH, [lida, C-40/11, EU:C:2012:2405, Rn. 46-65.

121 Siehe EuGH, O & B, C-456/12, EU:C:2014:135, Rn. 52.

122 Siehe E. Spaventa, Family Rights for Circular Migrants and Frontier Workers,
CML Rev. 2015, 753, 764-778; und E. Pataut, Citoyenneté de 1’Union européen-
ne, Revue trimestrielle de droit européen 2014, 781, 791.

123 Fiir einen Uberblick siche S. Carrera, In Search of the Perfect Citizen? (2009).
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Integrationsverstindnis, das neben individuellen Rechten und Gleichbe-
handlung zugleich auch den gesellschaftlichen Zusammenhalt akzentuiert
und hierfiir etwa den Mitgliedstaaten die Sprachférderung erlaubt.!?* In
zwei bemerkenswerten Urteilen zu den genannten Richtlinien schloss sich
der EuGH diesem materiellen Integrationsverstindnis mit Blick auf die
Sprachforderung explizit an.!2

2. Verfassungsrechtlicher Kontext

Mindestens drei Kontextfaktoren erlauben es uns, den Wechsel hin zum
Integrationsmodell bei der Rechtsstellung von drittstaatsangehorigen Fa-
milienmitgliedern von Unionsbiirgern zu erkldren. Erstens entscheidet der
EuGH iiber die Rechtsstellung von Drittstaatsangehdrigen nicht langer nur
im Kontext der Unionsbiirgerschaft, seitdem die EU-Organe eine ganze
Reihe von Richtlinien und Verordnungen zu den Themenbereichen Grenz-
schutz, Asyl und Einwanderung angenommen haben. Diese Regeln verfol-
gen, auch auf Ebene des Primérrechts, eine andere Logik als die freiheits-
basierten Unionsbiirgerrechte, was sich gerade im Uberschneidungsbe-
reich von Freiziigigkeit und Migrationsrecht zugunsten einer strengeren
Lesart ausgewirkt haben mag.!2¢ Tatsdchlich diskutieren verschiedene
EuGH-Urteile zu diesen Themen neben dem Freiziigigkeitsrecht auch das
Migrationsrecht,'?” obgleich der EuGH dessen Bedeutung in fritheren Ur-
teilen noch bei Seite geschoben hatte.!?® Der Rechtsprechungswandel im
Bereich der Unionsbiirgerschaft mag insoweit auch auf die Konfrontation
mit der abweichenden Regelungslogik des Migrationsrechts zuriickzufiih-
ren sein — eine Unterscheidung, die der EuGH im Kontext des EU-Tiirkei-
Assoziierungsabkommens ausdriicklich anerkannte, das die Unionsbiirger-

124 Siehe Jesse (Fn. 39), S. 182-188; und Carrera (Fn. 123), Kap. 4.

125 Siehe EuGH, P & S, C-579/13, EU:C:2015:369; und EuGH, K & 4, C-153/14,
EU:C:2015:453; ebenso D. Thym, Towards a Contextual Conception of Social In-
tegration in EU Immigration Law, EJML 2016, 89-111.

126 Siehe T. Horsley, Reflections on the Role of the Court of Justice, CML
Rev. 2015, 931, 956-963; und A. Lansbergen/N. Miller, European Citizenship
Rights in Internal Situations, EuConst 2011, 287, 300 f..

127 Siehe insb. EuGH, Dereci et al. (Fn.81), Rn.71f; EuGH, lida (Fn.120),
Rn. 78-81; EuGH, Ymeraga et al., C-87/12, EU:C:2013:291, Rn. 42.

128 Trotz gegenteiligen Vorschlags von GA Geelhoed verneinte die Immigrationsdi-
mension EuGH, Metock, C-127/08, EU:C:2008:449, Rn. 66.
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schaft gerade nicht enthalten soll, weil ,,die beiden fraglichen rechtlichen
Regelungen... nicht als gleichwertig angesechen werden.“!2° Der Wandel
spiegelt insofern einen gednderten Verfassungskontext.

Zweitens hat die Abstufung zwischen der Unionsbiirgerschaft und dem
Migrationsrecht zugleich Riickwirkungen auf das institutionelle Gleichge-
wicht, weil der EU-Gesetzgeber bei Themen, die nicht die Unionsbiirger-
schaft betreffen, tiber einen groBeren Spielraum verfiigt.!3° Im Rahmen
der diesbeziiglichen Verhandlungsprozesse wandten sich die Mitgliedstaa-
ten im Rat gegen eine Ubertragung des aufenthaltsbasierten Regelungsan-
satzes im Bereich der Unionsbiirgerschaft auf das Migrationsrecht im en-
geren Sinne. Stattdessen verfolgten sie einen kontextsensiblen Integrati-
onsgedanken, der bereits erwéhnt wurde. Insoweit konnte der Wandel zum
Integrationsmodell im Rahmen der Unionsbiirgerschaft auch eine Riick-
wirkungsschleife begriinden, die das Freiziigigkeitsrecht dem Migrations-
recht anndhert (nachdem viele Kommentatoren eine entgegengesetzte Wir-
kung vermutet bzw. erhofft hatten!3!). Eine radikale Fortentwicklung die-
ses Wandels war die Sprache der britischen Regierung im Vorfeld des
Brexit-Referendums, die Unionsbiirger systematisch als ,,migrants“ be-
zeichnete und damit die semantische Trennlinie zwischen der ,,Mobilitat™
der Unionsbiirger sowie der ,,Einwanderung/Immigration* von Drittstaats-
angehorigen ignorierte, die die Kommission in ihren offiziellen Mitteilun-
gen sorgsam pflegt.!32

Drittens konnte der Gerichtshof auf die politische Kritik verschiedener
nationaler Regierungen reagiert haben, die nach den Urteilen Metock und
Ruiz Zambrano erklungen war.!33 Diese Kritik war nicht zwingend, hat
aber durchaus auch konzeptuelle Griinde auf ihrer Seite. Ein Integrations-
modell, das qualitative Faktoren beriicksichtigt, steht in keinem prinzipiel-
len Widerspruch zum postnationalen Anspruch einer Unionsbiirgerschaft,
die den geschlossenen Nationalstaat hinter sich 14sst. Supranationale Nor-
men wirken auch unter Geltung des Integrationsgedankens auf die Fortent-

129 EuGH, Ziebell, C-371/08, EU:C:2011:809, Rn. 74.

130 Siehe D. Thym, EU Migration Policy and its Constitutional Rationale, CML
Rev. 2013, 709, 716-725.

131 Siehe etwa Jesse (Fn. 39), S. 188 f.; und K. Groenendijk, Recent Developments in
EU Law on Migration, EIML 2014, 313-335.

132 Vgl. Thym (Fn. 44), S. 256.

133 Siehe N. Nic Shuibhne/J. Shaw, General Report, in: U. Neergaard et al. (Hrsg.):
Union Citizenship. The XXVI. FIDE Congress (2014), S. 65, 139-150.
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wicklung des gesellschaftlichen Selbstbilds zuriick,!34 ohne dass die Mit-
gliedstaaten daran gehindert wiirden, zugleich auch den gesellschaftlichen
Zusammenhalt zu fordern. Dies passt in Ubereinstimmung mit den vorste-
henden Ausfithrungen gut in eine Zeit, in der infolge von Eurokrise und
Brexit zunehmend klar wird, dass die Mitgliedstaaten weiterhin eine be-
deutsame Rolle spielen werden, auch weil eine politische Union auf supra-
nationaler Ebene so schnell nicht erreicht werden wird.

VI. Fazit

Wihrend die rechtlichen Grundlagen der Unionsbiirgerschaft in den letz-
ten 20 Jahren weitgehend stabil waren, dnderte sich ihre Auslegung nach-
haltig und bleibt Gegenstand intensiver Debatten, die sich auch in den
EuGH-Urteilen und der institutionellen Praxis spiegeln. Dieser Beitrag
setzt diesen Wandel im Bereich der Unionsbiirgerschaft in Bezug zum
sonstigen Unionsverfassungsrechts und unterscheidet hierfiir zwei Kon-
zepte, die in Form des ,,Residenzmodells* und des ,,Integrationsmodells*
auf einer mittleren Abstraktionsebene zwei Antipoden identifizieren, wie
man mit dem Sozialleistungszugang, der politischen Teilhabe, der Aufent-
haltssicherheit und dem Migrationsrecht gegeniiber Drittstaatsangehorigen
umgehen kann. Auf dieser Grundlage wird deutlich, dass die EuGH-Judi-
katur und die sonstige institutionelle Praxis die Bedeutung des gesell-
schaftlichen Zusammenhalts auf nationaler Ebene stirken.

Wie kann man diese Neuausrichtung erkldren? Der vorliegende Beitrag
zeigt, dass ein Grund fiir den Wandel ein geénderter Verfassungskontext
ist. Gewiss ist jede Entwicklungsstufe von bestimmten Faktoren beein-
flusst, doch es gibt iibergreifende Erklarungsmuster, die die Unionsbiirger-
schaft zur Entwicklung des Integrationsprozesses in Bezug setzen. Erstens
iibt der Gerichtshof eine richterliche Zuriickhaltung gegeniiber dem Uni-
onsgesetzgeber, vor allem bei der Frage des Sozialleistungszugangs sowie
beim Aufenthaltsrecht von drittstaatsangehdrigen Familienmitgliedern. In
fritheren Urteilen hatte der Gerichtshof dynamisch argumentiert, iibt nun-
mehr jedoch eine konservative Zuriickhaltung, die sich auch in einem Ar-
gumentationsstil niederschligt, der restriktive Vorgaben im Wortlaut an-
stelle abstrakter Verfassungsprinzipien betont.

134 Siehe Joppke (Fn. 22), Kap. 4; und Thym (Fn. 17), S. 314 f.
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Zweitens zeigt sich eine bemerkenswerte Parallele zwischen dem Wan-
del der institutionellen Praxis und dem gescheiterten Verfassungsvertrag,
der den Hohepunkt einer Integrationsmethode bezeichnete, die das Recht
als Instrument der Zukunftsgestaltung einsetzte. Die Unionsbiirgerschaft
war ein integraler Bestandteil dieses Unterfangens; von Anfang an war sie
eng mit dem Ziel einer politischen Union verbunden. Die Triebkraft hinter
diesem Vorhaben erschlafft in der Gegenwart. Dies zeigt sich nicht zuletzt
bei politischen und rechtlichen Debatten iiber die Ausgestaltung des Wahl-
rechts und die Rolle der Staatsangehorigkeit, hinsichtlich derer der EuGH
und die EU-Kommission die anféngliche Unterstiitzung fiir eine aufent-
haltsbasierte Gleichstellung zugunsten einer fortdauernden Bedeutung po-
litischer Gemeinschaften auf nationaler Ebene aufgaben. Der Wandel der
Unionsbiirgerrechte ist insoweit Ausdruck einer Union, die das Selbstbe-
wusstsein verloren hat, eine bundesstaatsédhnliche politische Gemeinschaft
auf supranationaler Ebene verwirklichen zu kénnen.

Drittens ist es nicht selbstverstidndlich, dass die Integrationslogik eines
Politikfeldes gleichsam automatisch auf andere Rechtsgebiete iibertragen
werden kann. So gilt der gleichheitsbasierte Ansatz der Arbeitnehmerfrei-
ziligigkeit nicht automatisch fiir wirtschaftlich inaktive Unionsbiirger. Eine
Ubertragung erforderte eine normative Vision von sozialer Gerechtigkeit,
die das Unionsrecht und der EuGH aktuell nicht aufzubringen scheinen,
wie neben der Rechtsprechung zur Unionsbiirgerschaft auch die Judikatur
zur Eurokrise zeigt. Der Gerichtshof zogert, ein ,,dickes™ normatives Ver-
stdndnis eines europdischen Verfassungsrechts in Bereichen zu entwi-
ckeln, die integrationspolitisch umstritten sind. Hierzu steht die Akzentu-
ierung des Integrationsgedankens in der jiingeren Unionsbiirgerrechtspre-
chung nicht im Widerspruch. Vielmehr zeugen beide Entwicklungen von
der Einsicht, dass die supranationale Rechtsordnung dauerhaft auf funkti-
onsfdhige politische Gemeinschaften auf nationaler Ebene angewiesen
bleibt. Der Wandel bei der Unionsbiirgerschaft spiegelt diesen Trend.
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1. Einleitung

Der in der Rs. Ruiz Zambrano entwickelte Kernbestandsschutz fiigt sich
als weiteres Puzzleteil in das Bild der Unionsbiirgerschaft ein. Ohne
grenziiberschreitenden Bezug und gegeniiber dem eigenen Herkunftsstaat
konnen sich die Unionsbiirger*innen nunmehr auf ihre Unionsbiirger-
schaft berufen. Aufgrund dieser neuen Schutzfigur des Art. 20 AEUV darf
den Unionsbiirger*innen ,,der tatsdchliche Genuss des Kernbestands der
Rechte, die ihnen der Unionsbiirgerstatus verleiht, [nicht] verwehrt*! wer-
den. Damit werden sie nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs (EuGH)
vor mitgliedstaatlichen MafBlnahmen geschiitzt, die dazu flihren, dass sie
sich de facto zur Ausreise aus dem Unionsgebiet gezwungen sehen. Ein
solcher faktischer Ausreisezwang liegt vor, wenn einer drittstaatsangehdri-
gen Person, von welcher die Unionsbiirger*innen abhéngig sind, ein Auf-
enthaltsrecht im Angehorigkeitsstaat der Unionsbiirger*innen verweigert
wird. Der EuGH-Judikatur noch nicht eindeutig zu entnehmen ist, inwie-
fern der Kernbestandsschutz auch in einem Mitgliedstaat greift, dessen
Staatsangehorigkeit der/die von der nationalen Maflnahme faktisch betrof-
fene Unionsbiirger*in nicht besitzt.2

* Assistentin am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Europarecht und Wirtschaftsvol-

kerrecht (Prof. Dr. Matthias Oesch) an der Universitdt Ziirich. Dieser Beitrag ist

eine verkiirzte Version eines Kapitels der im Entstehungsprozess befindenden Dis-
sertation der Verfasserin.

EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 42.

2 Siehe EuGH, Alokpa und Moudoulou, C-86/12, EU:C:2013:645, Rn. 34 f.; EuGH,
NA, C-115/15, EU:C:2016:487 sowie insbesondere GA Wathelet, N4, C-115/15,
EU:C:2016:259, Rn.99ff; EuGH, Rendon Marin, C-165/14, EU:C:2016:675,
Rn. 79.

Ju—

99

IP 216.73.216106, am 16.01.2026, 00:42:58.
: paaich >

geschiltzter Inhalt.
fiir oder ir ,

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771/9783845280394

Christina Neier

Drittstaatsangehorige kommen regelméBig in den Genuss derivativer
Rechte, um die praktische Wirksamkeit des Unionsrechts zu sichern.3 So
auch im Rahmen des Kernbestandsschutzes: Den Drittstaatsangehorigen,
von welchen die Unionsbiirger*innen abhéngig sind, miissen bestimmte
abgeleitete Rechte eingerdumt werden, damit den Unionsbiirger*innen der
Kernbestand der Unionsbiirgerrechte nicht verwehrt wird. Die durch den
Kernbestandsschutz verliechenen Rechte werden mithin nicht ihretwegen
gewihrt, sondern zum Schutz der Unionsbiirgerschatft.

Obgleich der Kernbestandsschutz inzwischen zur stdndigen Rechtspre-
chung des Gerichtshofs zihlt, besteht nach wie vor keine hinreichende
Klarheit iiber dessen Schutzbereich. Den nationalen Behdrden fehlen ein-
deutige Kriterien zur Entscheidung, welche drittstaatsangehorigen Perso-
nen schutzberechtigt sind und welche Rechte diesen gewdhrt werden miis-
sen. Vor diesem Hintergrund setzt sich dieser Beitrag zum Ziel, auf der
Grundlage der einschldgigen Urteile des EuGH die Rechtsstellung der
Drittstaatsangehorigen im Rahmen des Kernbestandsschutzes zu unter-
suchen. Dies soll in zwei Schritten erfolgen. Zunichst wird der Kreis der
schutzberechtigten Drittstaatsangehorigen erortert. Dabei zeigt sich, dass
unterschiedliche Auslegungspriamissen zu unterschiedlichen Reichweiten
des personlichen Schutzbereichs fithren. AnschlieBend werden die noch
offenen Fragen zu den abgeleiteten Rechten der Drittstaatsangehorigen
aufgezeigt und so weit wie moglich geklart.

1I. Kreis der schutzberechtigten Drittstaatsangehorigen

In der Rechtsprechung des Gerichtshofs zum Kernbestandsschutz erweist
sich die Abhingigkeit der Unionsbiirger*innen als mafigebliches Kriteri-
um fiir die mittelbare Berechtigung der Drittstaatsangehorigen. Die Uni-
onsbiirger*innen miissen in einer solchen Weise von den Drittstaatsange-
horigen abhingig sein, dass sie zur Ausreise aus dem Unionsgebiet fak-
tisch gezwungen sind, wenn den Drittstaatsangehorigen ein Aufenthalts-
recht im Herkunftsstaat der Unionsbiirger*innen verweigert wird. Ob-
gleich der Gerichtshof ein entsprechendes Abhéngigkeitsverhdltnis bisher
nur zwischen minderjahrigen Kindern und deren drittstaatsangehorigen El-

3 Siehe etwa EuGH, Singh, C-370/90, EU:C:1992:296, Rn. 23; EuGH, Baumbast und
R, C-413/99, EU:C:2002:493, Rn. 74f.; EuGH, Zhu und Chen, C-200/02, EU:C:
2004:639, Rn. 45; EuGH, S. und G., C-457/12, EU:C:2014:136, Rn. 40 f.
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ternteil bejahte,* schiitzt der Kernbestandsschutz allem Anschein nach
auch volljahrige Unionsbiirger*innen.> Damit ist das Abhéngigkeitsver-
héltnis der Dreh- und Angelpunkt fiir die mittelbare Berechtigung der
Drittstaatsangehorigen. Wirtschaftliche Griinde ldsst der Gerichtshof da-
hingegen nicht geniigen.®

1. Auslegungsprdamissen der Abhdngigkeit

Die fiir den Kernbestandsschutz erforderliche Abhédngigkeit kann auf zwei
unterschiedlichen Auslegungspramissen beruhen. Wiahrend die EuGH-Ju-
dikatur sich primir auf Uberlegungen zum effet utile stiitzt, dringt sich
aufgrund der aufenthaltsrechtlichen Konstellationen auch eine Auslegung
im Lichte der Unionsgrundrechte auf.

a) Praktische Wirksamkeit

Seit jeher rechtfertigt der Gerichtshof die Gewidhrung abgeleiteter Aufent-
haltsrechte fiir Drittstaatsangehdrige mit der praktischen Wirksambkeit ei-
nes den Unionsbiirger*innen primér- oder sekundéirrechtlich eingerdumten
Rechts.” Desgleichen ist der effet utile das primére Auslegungsargument
des Gerichtshofs, um Drittstaatsangehorige als geméf Art. 20 AEUV mit-

4 Siehe insbesondere EuGH, Ruiz Zambrano (Fn. 1); EuGH, CS, C-304/14, EU:C:
2016:674, Rn. 33.

5 Siehe zur impliziten Priifung der Abhingigkeit von volljahrigen Unionsbiirger*in-
nen in EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277; EuGH, Dereci u.a., C-256/11,
EU:C:2011:734 und EuGH, Ymeraga und Ymeraga-Tafarshiku, C-87/12, EU:C:
2013:291; vgl. auch GA Mengozzi, Dereci u.a., C-256/11, EU:C:2011:626,
Rn. 34 ff., insbes. Rn.48; GA Bot, O. und S., C-356/11 und C-357/11, EU:C:
2012:595, Rn.45; in diesem Sinne auch M. Wendel, Aufenthalt als Mittel zum
Zweck: zu Grund und Grenzen derivativer Aufenthaltsrechte Drittstaatsangehdriger,
DOV 2014, 133, 141; P. Mengozzi, Zambrano, an unexpected ruling, in: Cardonnel/
Rosas/Wahl (Hrsg.): Constitutionalising the EU judicial system (2012), S. 244.

6 Grundlegend EuGH, Dereci u.a. (Fn. 5), Rn. 68.

7 Siehe etwa die in Fn. 3 angefiihrte Rechtsprechung; hierzu auch N. Cambien, EU
citizenship and the ECJ: Why care about primary carers? (2012), 1, 3 ff., online
abrufbar http://ssrn.com/abstract=2167890; M. De Somer/M. P. Vink, ‘Precedent’
and fundamental rights in the CJEU’s case law on family reunification immigration,
European Integration online Papers 2015, 1, 18 f.
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telbar schutzberechtigt einzustufen. So sprach der Gerichtshof in der
Rs. Ruiz Zambrano dem drittstaatsangehorigen Vater ein Aufenthaltsrecht
und eine Arbeitserlaubnis zu, damit seinen minderjéhrigen Kindern — bei-
de Unionsbiirger — die Inanspruchnahme des Kernbestands der Unionsbiir-
gerrechte nicht verwehrt wird.8 In der Folgejudikatur hieB es sodann: Den
Drittstaatsangehorigen muss ein Aufenthaltsrecht gewéhrt werden, da an-
dernfalls die Unionsbiirgerschaft der betroffenen Unionsbiirger*innen
ihrer praktischen Wirksamkeit beraubt wiirde.® Schliefilich betonte der Ge-
richtshof, dass der ,,Zweck und die Rechtfertigung [der fiir die Drittstaats-
angehorigen] abgeleiteten Rechte auf der Feststellung [beruhen], dass ihre
Nichtanerkennung den Unionsbiirger in seiner Freiziigigkeit beeintréchti-
gen konnte*10,

Legt man der Abhéngigkeit im Rahmen des Kernbestandsschutzes die
praktische Wirksamkeit als Auslegungspramisse zugrunde, bestimmt sich
der Kreis der schutzberechtigten Drittstaatsangehorigen anhand der Frage:
Welchen Drittstaatsangehdrigen muss ein Aufenthaltsrecht gewéhrt wer-
den, damit die Unionsbiirger*innen ihre Unionsbiirgerschaft bzw. ihr Frei-
ziigigkeitsrecht im Unionsgebiet tatséchlich ausiiben kénnen? In diesem
Sinne erkannte der Gerichtshof den Vater der Zambrano-Kinder als
schutzberechtigt an, da die minderjédhrigen Unionsbiirger auf dessen Un-
terhalt angewiesen waren.!! Dahingegen war in der Rs. McCarthy der Ehe-
gatte der Unionsbiirgerin nicht vom Kernbestandsschutz umfasst, da die
Unionsbiirgerin ihre Unionsbiirgerschaft nach Ansicht des Gerichtshofs
auch ohne Anwesenheit des Drittstaatsangehorigen wahrnehmen kann. 12

b) Achtung der Unionsgrundrechte

Neben dem effet-utile-Argument liegt es nahe, den Drittstaatsangehdrigen
ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zu gewdhren, um die Unionsgrundrechte

8 EuGH, Ruiz Zambrano (Fn. 1), Rn. 44.

9 EuGH, Dereci u.a. (Fn.5), Rn. 67; EuGH, lida, 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, Yme-
raga und Ymeraga-Tafarshiku (Fn.5), Rn.36; EuGH, Alokpa und Moudoulou
(Fn. 2), Rn. 32.

10 EuGH, flida (Fn. 9), Rn. 68; siche etwa auch EuGH, CS (Fn. 4), Rn. 28.

11 EuGH, Ruiz Zambrano (Fn. 1), Rn. 42 ff.; siche auch GA Sharpston, Ruiz Zambra-
no, C-34/09, EU:C:2010:560, Rn. 96.

12 EuGH, McCarthy (Fn.5), Rn. 49 ff.
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der Unionsbiirger*innen zu schiitzen. Wenngleich das vorlegende Gericht
in der Rs. Ruiz Zambrano nach der Auslegung der Art. 18, 20 und 21
AEUYV ,,in Verbindung mit den Art. 21, 24 und 34 der Charta der Grund-
rechte!3 fragte, fiel die Entscheidung des Gerichtshofs ohne Erwihnung
der Unionsgrundrechte aus. Mit der Folgejudikatur zum Kernbestands-
schutz klarte der Gerichtshof schlieBlich, dass das Grundrecht auf Ach-
tung des Familienlebens keinen Einfluss auf die Auslegung des Kernbe-
standsschutzes hat. Der blole Wunsch zur Aufrechterhaltung der Famili-
engemeinschaft reiche ndmlich nicht aus, um von einem faktischen Aus-
reisezwang der Unionsbiirger*innen ausgehen zu konnen. !4

Die Beschriankung auf die praktische Wirksamkeit als Argument des
Kernbestandsschutzes ist in der Unionsrechtsordnung keineswegs vorge-
zeichnet. Der EU-Gesetzgeber zeigt mit seinen Rechtsakten den Willen
zur Anerkennung des Familienlebens um des Grundrechtes willen und
nicht rein zur Wahrung der Effektivitdt des Unionsrechts.!> Desgleichen
lassen sich in der Rechtsprechung des EuGH Urteile finden, in denen die
familidre Beziehung der Drittstaatsangehdrigen zu Unionsbiirger*innen
fiir die Gewidhrung von abgeleiteten Aufenthalts- und Einreiserechten aus-
schlaggebend war. Prominentes — und umstrittenes!® — Beispiel ist die Ent-
scheidung in der Rs. Carpenter.!” Hierin erkannte der Gerichtshof eine

13 EuGH, Ruiz Zambrano (Fn. 1), Rn. 35.

14 Grundlegend EuGH, Dereci u.a. (Fn. 5), Rn. 68; siche auch GA Mengozzi, Dereci
u.a. (Fn.5), Rn.37ff., sowie die Ausfilhrungen in EuGH, O. und S. (Fn.9),
Rn.S1f.

15 Siehe etwa die ErwGr. 5 und 6 Richtlinie 2004/38/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 29.4.2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer
Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen
und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Auf-
hebung 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, AB12004
L 158/77 (Unionsbiirgerrichtlinie); siche hierzu auch E. Spaventa, Family rights
for circular migrants and frontier workers: O and B, and S and G, CML Rev. 2015,
753, 768.

16 Befithrwortend etwa M. Bleckmann, Nationale Grundrechte im Anwendungsbe-
reich des Rechts der Europdischen Union (2011), S. 103 ff.; kritisch etwa 7. Kin-
green, Theorie und Dogmatik der Grundrechte im européischen Verfassungsrecht,
EuGRZ 2004, 570, 573; S. Puth, Dienstleistungsfreiheit und Ausweisung des Ehe-
gatten, EuR 2002, 852, 865 ff.

17 Weitere Beispiele: EuGH, MRAX, C-459/99, EU:C:2002:461, Rn. 53 ff.; EuGH,
Baumbast und R. (Fn.3), Rn.50, 73; EuGH, Eind, C-291/05, EU:C:2007:771,
Rn. 37.
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Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit von Herrn Carpenter darin,
dass die Ausweisung seiner drittstaatsangehorigen Ehegattin sich nachtei-
lig auf sein Familienleben auswirken wiirde.!® Allerdings stellte der Ge-
richtshof diese Entscheidung in der Rs. S und G. aus dem Jahr 2014 neu
dar und berief sich nicht mehr auf den Schutz des Familienlebens.!? Statt-
dessen argumentierte er, dass der ,,Zweck und die Rechtfertigung eines
solchen abgeleiteten Rechts [...] auf der Feststellung [beruht], dass seine
Nichtanerkennung die Ausiibung der im AEU-Vertrag garantierten Grund-
freiheiten beeintriachtigen konnte*20,

Damit ldsst sich eine Kehrtwende zuriick zur reinen effet-utile-Argu-
mentation erkennen. Es scheint, dass der Gerichtshof ein abgeleitetes Auf-
enthaltsrecht und damit eine mittelbare Schutzberechtigung der Dritt-
staatsangehorigen nur in jenen Féllen anerkennt, in welchen dies fiir die
Effektivitit des Unionsrechts erforderlich ist.2! Auch die EuGH-Judikatur
zum Kernbestandsschutz weist in diese Richtung hin: Nicht die Familie an
sich soll geschiitzt werden, sondern die praktische Wirksamkeit der Uni-
onsbiirgerschaft bzw. des Freiziigigkeitsrechts.

Dieser status quo ergibt ein unbefriedigendes Bild von der Unionsbiir-
gerschaft als ,,grundlegende[r] Status der Angehorigen der Mitgliedstaa-
ten*22, Denn worin liegt das ,,Grundlegende®, wenn die Unionsbiirger-
schaft nicht im Beisein der Familie ausgeiibt werden kann? Auf lange
Sicht wird nur eine grundrechtliche Auslegung des Kernbestandsschutzes
,,dem Begriff der Unionsbiirgerschaft gerecht“?3. Damit wire ein Stiick
weit dem Konzept der Generalanwiltin Sharpston entsprochen, wonach
unter der Unionsbiirgerschaft ,,ein echter Biirgerstatus [zu verstehen ist],
zu deren Wesensmerkmalen zwangslaufig die Achtung der Grundrechte
gehort“24,

Ohnehin ist die Beurteilung, wann die Unionsbiirger*innen von einem
faktischen Ausreisezwang betroffen sind, unumgénglich mit grundrechtli-
chen Erwigungen verbunden:2® Unter welchen Umsténden kann der Kern-

18 EuGH, Carpenter, C-60/00, EU:C:2002:434, Rn. 39.

19 EuGH, S. und G. (Fn. 3), Rn. 36 ff.; hierzu auch Spaventa (Fn. 15), 765 f.

20 EuGH, S. und G. (Fn. 3), Rn. 41.

21 Vgl. GA Sharpston, S. und G., C-456/12 und C-457/12, EU:C:2013:842, Rn. 49.

22 EuGH, Grzelczyk, C-184/99, EU:C:2001:458, Rn. 31.

23 GA Sharpston, Ruiz Zambrano (Fn. 11), Rn. 170.

24 GA Sharpston, Ruiz Zambrano (Fn. 11), Rn. 3.

25 Ebenso P. Cede, Kernbestand der Unionsbiirgerschaft und Grundrechte, EuR 2015
Beiheft 1, 79, 91f.; G. Davies, The family rights of European children: expulsion
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bestand der Unionsbiirgerrechte noch tatsdchlich genossen werden? Wel-
che familidren Bedingungen soll das Unionsrecht den Unionsbiirger*innen
gewihrleisten? Die Zambrano-Kinder hétten auch ohne Anwesenheit ihrer
Eltern in Belgien verbleiben konnen (etwa bei einer Pflegefamilie oder im
Pflegeheim); die praktische Wirksamkeit der Unionsbiirgerschaft wére da-
mit gewahrt geblieben. Mithin beriicksichtigte der Gerichtshof in seiner
Entscheidung das Grundrecht auf Achtung des Familienlebens bzw. die
Verpflichtung zum Schutz des Kindeswohls2® — wenngleich ohne hierauf
explizit Bezug zu nehmen.?’ In diesem ersten Urteil zum Kernbestands-
schutz mag der Gerichtshof den Stellenwert der Familie fiir die Unions-
biirger*innen erkannt haben; in der Folgejudikatur lieB er grundrechtliche
Erwégungen weitgehend vermissen. Dahingegen plédieren jiingst die Ge-
neralanwiélte in ihren Schlussantrigen zur Rs. N4 und Rs. Chavez-Vilchez
u.a. fiir eine Beachtung der Grundrechte bei Fragen zum Anwendungsbe-
reich des Kernbestandsschutzes.?® In der Entscheidung zur ersteren
Rechtssache konnte der Gerichtshof dieses heikle Thema umgehen;2® die
Entscheidung zur letzteren steht noch aus.

Es ist sohin nicht auszuschlieBen, dass der Gerichtshof eines Tages den
Kernbestandsschutz nach Art.20 AEUV ,,chartakonform*30 ausgestaltet,
indem er das Kriterium der Abhingigkeit im Lichte der Unionsgrundrech-
te auslegt. Mit diesem Ansatz wird — wie von Art. 51 Abs. 2 Grundrechte-
charta (GRC) verboten — der Anwendungsbereich des Unionsrechts nicht
durch die Charta ausgedehnt.3! Denn primir wird durch den Kernbe-

of non-European parents, EUI Working Papers 2012, 1, 7 ff.; nach Wendel (Fn.5),
141, diirfen die Grundrechte dahingegen auch nicht als Wertungshintergrund her-
angezogen werden.

26 GA Szpunar, Chavez-Vilchez u.a., C-133/15, EU:C:2016:659, Rn. 3; S. O'Leary,
The past, present and future of the purely internal rule in EU law, in: Dougan/Nic
Shuibhne/Spaventa (Hrsg.): Empowerment and disempowerment of the European
citizen (2012), S. 71; H. Oosterom-Staples, To what extent has reverse discrimina-
tion been reversed?, EJIML 2012, 151, 171.

27 Siehe dahingegen die Ausfiihrungen zur Verletzung des Grundrechts auf Achtung
des Familienlebens in GA Sharpston, Ruiz Zambrano (Fn. 11), Rn. 54 ff.

28 GA Wathelet, N4 (Fn.2), Rn. 118 ff.; GA Szpunar, Chavez-Vilchez u.a. (Fn. 26),
Rn. 100.

29 Der Gerichtshof verneinte bereits die Anwendbarkeit von Art. 20 AEUV wegen
dessen Subsidiaritit gegeniiber dem Sekundarrecht, EuGH, N4 (Fn. 2), Rn. 73 f.

30 GA Sharpston, S. und G. (Fn. 21), Rn. 62.

31 Vgl. GA Sharpston, S. und G. (Fn.21), Rn.62f.; GA Wathelet, N4 (Fn. 2),
Rn. 125f.; D. Kochenov, The right to have what rights? EU Citizenship in need of
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standsschutz nach der Ruiz Zambrano-Rechtsprechung das Freiziigigkeits-
recht geschiitzt32 und nicht die Grundrechte selbst.

Ein Spannungsfeld kann allerdings im Hinblick auf Art. 51 Abs. 1 GRC
erblickt werden: Die Mitgliedstaaten sind nur bei Durchfiihrung des Uni-
onsrechts an die Unionsgrundrechte gebunden, etwa wenn die Grundfrei-
heiten und das Freiziigigkeitsrecht nach Art. 21 AEUV beschrankt werden
(als Rechtfertigungsgrund bzw. als Schranken-Schranke fiir Eingriffe).33
Die grundrechtliche Bindung wird abgelehnt, wenn in diese Rechte nicht
eingegriffen wird, da ,.freilich kein hinreichend unionsrechtlich determi-
nierter Sachverhalt“34 vorliege. Allerdings kann die besondere ,.Bedeu-
tung, die das Primédrrecht dem Unionsbiirgerstatus beimisst*35, es rechtfer-
tigen, den Schutzbereich des Art. 20 AEUV grundrechtlich auszugestalten,
auch wenn der Gerichtshof hierfiir einmal mehr den Begriff der ,,Durch-
flihrung des Unionsrechts* im Sinne des Art. 51 Abs. 1 Satz1 GRC aus-
dehnen miisste.3

Sollte sich der Gerichtshof zur gegebenen Zeit fiir eine Auslegung des
Kernbestandsschutzes im Lichte der Grundrechte entscheiden, bestimmte
sich der Kreis der schutzberechtigten Drittstaatsangehdrigen wie folgt:

clarification, ELJ 2013, 502, 511; N. Nic Shuibhne, (Some of) The kids are all
right, CMLR 2012, 349, 375; M. van den Brink, EU citizenship and EU fundamen-
tal rights: Taking EU citizenship rights seriously?, Legal Issues of Economic Inte-
gration 2012, 273, 283; a.M. P. Kubicki, EuGH, Rs. C-40/11 (lida), Urteil des Ge-
richtshofs vom 8. November 2012, DeLuxe Europarecht aktuell 2013, 5; M. Pech-
stein, Entscheidungen des EuGH, Kommentierte Studienauswahl, 8. Auflage
(2014), S. 372 1.

32 Zum immanenten Zusammenhang des Kernbestandsschutzes mit dem Freiziigig-
keitsrecht siche etwa EuGH, lida (Fn.9), Rn. 72; EuGH, Ymeraga und Ymeraga-
Tafarshiku (Fn. 5), Rn. 37; EuGH, CS (Fn. 4), Rn. 30.

33 M.w.H. H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2. Auflage
(2013), Art. 51 GRC Rn.21; W. Kahl/M. Schwind, Europdische Grundrechte und
Grundfreiheiten — Grundbausteine einer Interaktionslehre, EuR 2014, 170, 170 ff.;
F. Wollenschliger, Anwendbarkeit der EU-Grundrechte im Rahmen einer Be-
schrankung von Grundfreiheiten, EuZW 2014, 577, 577 ff.

34 Wollenschldger (Fn. 33), 580; in diese Richtung etwa auch M. Borowsky in: Meyer
(Hrsg.): Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 4. Auflage (2014),
Art. 51 GRC Rn. 30; 7. Kingreen in: Calliess/Ruffert (Hrsg): EUV/AEUV, 5. Auf-
lage (2016), Art. 51 GRC Rn. 19.

35 EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 56; siche auch die Erwéhnung
der Unionsbiirgerschaft in Abs. 2 Satz 3 der Pradambel der GRC.

36 Siehe zuletzt etwa EuGH, Akerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105, Rn. 21;
EuGH, Pfleger u.a., C-390/12, EU:C:2014:281, Rn. 35 f.
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Mittelbar schutzberechtigt wéren all jene Drittstaatsangehorigen, von wel-
chen die Unionsbiirger*innen in der Weise abhingig sind, als sie diese fiir
ihren Aufenthalt im Unionsgebiet bediirfen, in dessen Rahmen ihr Recht
auf Achtung des Familienlebens und/oder ihre Rechte als Kind gewahrt
bleiben. Wiirden die Unionsbiirger*innen von ihnen nahestehenden Dritt-
staatsangehorigen getrennt, wirkte sich dies nachteilig auf ihr Familienle-
ben aus und damit auf die Bedingungen fiir ihren Aufenthalt im Unionsge-
biet.3” Dementsprechend diirften die Mitgliedstaaten geméfl Kernbestands-
schutz nach Art. 20 AEUV keine Drittstaatsangehorigen ausweisen bzw.
sind verpflichtet, diese einreisen und dort aufhalten zu lassen,3® wenn sie
andernfalls in das Recht auf Achtung des Familienlebens gemiB Art.7
GRC oder in die Rechte des Kindes nach Art.24 GRC eingreifen wiir-
den.?® Ein solcher Eingriff wire zugleich ein Eingriff in den Kernbe-
standsschutz (a la Carpenter).

2. Abhdngigkeit in der Rechtsprechung des EuGH

Die vom Gerichtshof in seiner Rechtsprechung entwickelten Beurteilungs-
mafstébe der fiir den Kernbestandsschutz erforderlichen Abhingigkeit fol-
gen weitestgehend dem effet-utile-Prinzip. Zum einen legte der Gerichts-
hof in der Rs. O. und S. bestimmte Abhédngigkeitskriterien fest: Die Dritt-
staatsangehorigen miissen die ,,rechtliche, finanzielle oder affektive Sor-
ge“40 fiir die Unionsbiirger*innen tragen bzw. aus der Sicht der Unions-
biirger*innen miissen diese von den Drittstaatsangehorigen rechtlich, fi-
nanziell oder affektiv abhéngig sein.*! Zum anderen lésst sich aus der Be-
zugnahme des EuGH auf das Daueraufenthaltsrecht der Mutter in dieser

37 Siehe diese Formulierung in EuGH, Carpenter (Fn. 18), Rn. 39.

38 Zur positiven und negativen Verpflichtung im Rahmen des Grundrechts auf Ach-
tung des Familienlebens etwa EuGH, Parlament/Rat, C-540/03, EU:C:2006:429,
Rn. 52; Jarass (Fn. 33), Art. 7 GRC Rn. 24.

39 In diese Richtung auch Davies (Fn. 25), 7ff.; A. Lansbergen/N. Miller, European
citizenship rights in internal situations: an ambiguous revolution?, EuConst 2011,
287, 296; H-P Welte, Der Familienschutz im Spektrum des Auslédnderrechts
(2012), S. 79 1f.

40 EuGH, O. und S. (Fn.9), Rn. 56; vgl. die Formulierung in GA Mengozzi, Dereci
u.a. (Fn.5), Rn. 48: ,in wirtschaftlicher und/oder rechtlicher, administrativer und
emotionaler Hinsicht®.

41 So im Urteil in englischer Sprache, EuGH, O. und S. (Fn. 9), Rn. 56.
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Entscheidung*? schlieBen, dass trotz Erfiillung der Abhingigkeitskriterien
der Kernbestandsschutz nicht greift, wenn die Unionsbiirger*innen von
einer anderen als der von der Ausweisung betroffenen drittstaatsangehori-
gen Person umsorgt werden konnen.

a) Abhéngigkeitskriterien

Der EuGH hat bislang nicht erléutert, was er unter der rechtlichen, der fi-
nanziellen und der affektiven Sorge versteht, ebenso wenig in welchem
Verhiltnis diese Abhdngigkeitskriterien zueinander stehen. Klar gestellt
hat er lediglich, dass es auf ein Zusammenleben in einem gemeinsamen
Haushalt genauso wenig ankommt wie auf eine biologische Verwandt-
schaft.43

Die Abhéngigkeit von volljdhrigen Unionsbiirger*innen hat der Ge-
richtshof in seiner Rechtsprechung noch nie ausdriicklich gepriift. Fiir die
Beurteilung kann nichts anderes gelten als fiir minderjdhrige Unionsbiir-
ger*innen; das unterschiedliche Schutzbediirfnis wird gleichwohl Einfluss
auf das Ergebnis der Abhéngigkeitspriifung nehmen.

aa) Rechtliche Abhingigkeit

Eine rechtliche Abhingigkeit liegt jedenfalls dann vor, wenn die Dritt-
staatsangehorigen die gesetzliche Vertretung der Unionsbiirger*innen in-
nehaben.** Neben der elterlichen Verantwortung kann eine rechtliche Ab-
hingigkeit bei einem Vormund fiir Minderjdhrige vorliegen, welche nicht
unter elterlicher Sorge stehen, sowie bei Vertretungen von volljéhrigen
Personen, die nicht mehr fihig sind, fiir sich zu sorgen.

Fraglich bleibt, ob ein durch das Gesetz verlichenes Sorgerecht vorlie-
gen muss oder ob eine tatsdchliche Betreuung geniigt. Der Wortlaut des
EuGH lésst ersteres vermuten. Dennoch sind Situationen vorstellbar, in
denen ein(e) Drittstaatsangehdrige(r) die tatsdchliche Sorge fiir eine(n)
pflegebediirftige(n) Unionsbiirger*in iibernimmt, ohne hierfiir rechtlich

42 EuGH, O. und S. (Fn. 9), Rn. 56.

43 EuGH, O. und S. (Fn.9), Rn. 54 f.

44 So auch M. Almhofer, Zum Aufenthaltsrecht Drittstaatsangehdriger zwei Jahre
post Zambrano, NVwZ 2013, 1134, 1135f.
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verpflichtet zu sein. Ob der/die Drittstaatsangehdrige auch in diesen Féllen
geschiitzt wird, hat der Gerichtshof erst zu kldren. In anderen Unions-
rechtsfillen hat er jedenfalls auf die tatsdchliche Sorge abgestellt, wobei es
sich allerdings jeweils um einen Elternteil handelte.*> Mit der Ausrichtung
auf die tatséchliche Sorge und Pflege wiirde die unterschiedliche Anwen-
dung des Unionsrechts verhindert, da das Sorgerecht durch nationales
Recht geregelt wird.#6 Uberdies miisste bei einer Ausweisung von pfle-
genden Drittstaatsangehorigen der Staat fiir die Pflege einspringen, was
aufgrund der bereits bestehenden Uberlastung des Pflegesystems vieler
Mitgliedstaaten nicht in deren Interesse liegen kann.

bb) Finanzielle Abhédngigkeit

Das Kriterium der finanziellen Abhéngigkeit ist erfiillt, wenn die Unions-
biirger*innen auf die materielle Unterstiitzung der Drittstaatsangehorigen
angewiesen sind. Gelegentliche Zahlungen werden damit wohl nicht er-
fasst. Vielmehr miissen die Drittstaatsangehorigen den Unionsbiirger*in-
nen in einem solchen Mal} Unterhalt gewéhren, dass letztere fiir die Be-
streitung ihres Lebensunterhalts auf diese Zahlungen angewiesen sind.*’
Nicht entscheidend kann hierbei sein, ob die Unionsbiirger*innen einen
Anspruch auf den Unterhalt haben; allein die tatsichliche Zahlung eines
Unterhalts ist ausschlaggebend.*® Eine potenzielle Unterhaltsgewahrung
muss dann als ausreichend gelten, wenn die Nichtausiibung einer Erwerbs-
titigkeit auf die aufgrund des nicht gewdhrten Aufenthaltsrechts fehlende

45 So etwa in EuGH, Baumbast und R (Fn. 3), Rn. 73; EuGH, Zhu und Chen (Fn. 3),
Rn. 45; EuGH, Teixeira, C-480/08, EU:C:2010:83, Rn. 60; EuGH, Alokpa und
Moudoulou (Fn. 2), Rn. 34.

46 Vgl. dieselbe Argumentation des EuGH in Bezug auf den Unterhaltsanspruch
EuGH, CPAS de Courcelles/Lebon, C-316/85, EU:C:1987:302, Rn. 21.

47 Vgl. GA Bot, O. und S. (Fn.5), Rn. 44; siche auch GA Mengozzi, Dereci u.a.
(Fn. 5), Rn. 34; vgl. auch EuGH, Jia, C-1/05, EU:C:2007:1, Rn. 43; Mitteilung der
Kommission, Hilfestellung bei der Umsetzung und Anwendung der
RL 2004/38/EG, KOM(2009) 313 endg., S. 5 f.

48 Siehe im Hinblick auf Art. 10 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom
15. Oktober 1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemein-
schaft, ABI. 1968 L 257/2, EuGH, CPAS de Courcelles/Lebon (Fn. 46), Rn. 21.
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Arbeitserlaubnis zuriickzufiihren ist und gute Chancen auf eine Erwerbsta-
tigkeit und damit auf finanzielle Leistungen bestehen.*?

cc) Affektive Abhéngigkeit

Das dritte Abhdngigkeitskriterium ist die affektive Sorge (bzw. im Engli-
schen ,.emotionally dependent”). Die Bedeutung dieser Abhingigkeits-
form bleibt in der Rechtsprechung des Gerichtshofs vage. Insbesondere ist
unklar, welcher Unterschied zum blolen Wunsch auf Familienleben be-
steht, der nach der EuGH-Judikatur fiir den Kernbestandsschutz nicht ge-
niigt.50

Britische Gerichte verfolgen diesbeziiglich folgenden Ansatz: Der Um-
stand, dass in Fillen von Trennungen starke emotionale und psychische
Bindungen innerhalb der Familie mit groer Wahrscheinlichkeit zu Bruch
gehen, reiche fiir sich genommen nicht fiir die Anwendbarkeit des Kernbe-
standsschutzes aus; nur wenn sich die Lebensqualitét in einer Weise min-
dert, dass die Unionsbiirger*innen effektiv zur Ausreise aus dem Unions-
gebiet gezwungen sind, sei die Zambrano-Rechtsprechung anwendbar.3!
Wie kann in der Praxis jedoch eine solche Unterscheidung einheitlich und
nachvollziehbar getroffen werden?

Von einer graduellen Abstufung der emotionalen Abhédngigkeit ist abzu-
raten. Es soll nicht davon abhingig sein, ob die betroffenen Unionsbiir-
ger*innen psychisch stabil genug sind, um eine Trennung von nahestehen-
den Drittstaatsangehodrigen zu verkraften. Eine solche Vorgehensweise
wiirde subjektive Entscheidungen erfordern,>? welche jede Rechtssicher-
heit verhindern3? sowie an der Beweisbarkeit scheitern. Stattdessen ist es

49 Vgl. EuGH, Ruiz Zambrano (Fn. 1), Rn. 44.

50 Grundlegend EuGH, Dereci u.a. (Fn. 5), Rn. 68.

51 Court of Appeal, Harrison v Secretary of State for the Home Department, [2012]
EWCA Civ 1736, Rn. 66 f.; T. Horsley/S. Reynolds, National reports: United King-
dom, in: Neergard/Jacqueson/Holst-Christensen (Hrsg.): Union citizenship: devel-
opment, impact and challenges, the XXVI FIDE Congress in Copenhagen 2014
(2014), S. 869.

52 N. Nic Shuibhne/J. Shaw, General Report, in: Neergard/Jacqueson/Holst-Chris-
tensen (Hrsg.): Union citizenship: development, impact and challenges, the XXVI
FIDE Congress in Copenhagen 2014 (2014), S. 147.

53 Kritisch auch Court of Appeal, Harrison v Secretary of State for the Home De-
partment (Fn. 51), Rn. 68.
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vorzuziehen, eine affektive Abhédngigkeit immer dann als gegeben zu be-
trachten, wenn ein Familienleben im Sinne des Art. 7 GRC besteht. Mit
diesem Verstindnis der affektiven Abhéngigkeit kann die Rechtsunsicher-
heit vermindert werden, da auf eine reiche Grundrechtsjudikatur zuriickge-
griffen werden kann, insbesondere der Spruchpraxis des Europdischen Ge-
richtshofs der Menschenrechte.>*

dd) Verhéltnis der Abhdngigkeitskriterien

Nicht nur die Frage nach der Definition der Abhingigkeitskriterien, son-
dern auch die nach deren Verhéltnis zueinander liel der Gerichtshof bis-
lang ungeklart: Miissen die verschiedenen Formen der Abhéngigkeit ku-
mulativ vorliegen oder geniigt eine davon?3> Die Wortwahl ,,oder*>¢ deu-
tet auf letzteres hin. Eine néhere Untersuchung lésst jedoch einen differen-
zierteren Ansatz vermuten.

Nachdem der Wunsch nach Aufrechterhaltung des Familienlebens auf-
grund der Rechtsprechung des EuGH fiir den Kernbestandsschutz nicht
ausreicht,’” kann nach dem hier vertretenen Verstindnis des Kriteriums
der affektiven Sorge diese Form der Abhidngigkeit gegenwirtig alleine
nicht geniigen.>® Auch wenn der Gerichtshof der affektiven Abhéngigkeit
eine andere — noch nicht bekannte — Bedeutung zuschreibt, muss nach sei-
ner bisherigen Judikatur wohl zusétzlich eine andere Form der Abhéngig-
keit vorliegen. Denn andernfalls hétte er den Kernbestandsschutz auch fiir
volljdhrige Unionsbiirger*innen bejaht, die von ihren drittstaatsangehdri-
gen Ehegatten gewiss emotional abhingig sind. Des Weiteren kann das al-

54 Art. 7 GRC hat die gleiche Bedeutung und Tragweite wie Art. § EMRK (Art. 52
Abs.3 GRC); EuGH, MCB., C-400/10, EU:C:2010:582, Rn. 53; EuGH, Dereci
(Fn. 5), Rn. 70; siehe auch die Erlduterungen zu Art. 7 GRC.

55 Almhofer (Fn.44), 1136, schligt eine Interpretation im Sinne eines ,,beweglichen
Systems* vor.

56 EuGH, O. und S. (Fn.9), Rn. 56.

57 Grundlegend EuGH, Dereci u.a. (Fn. 5), Rn. 68.

58 Vgl. GA Bot, O. und S. (Fn. 5), Rn. 45, nach welchem Drittstaatsangehdrige nicht
schutzberechtigt sind, wenn sie ,,weder eine elterliche noch eine finanzielle Ver-
antwortung® gegeniiber den Unionsbiirger*innen haben; siche dahingegen das
deutsche Bundesverwaltungsgericht, welches eine intensive affektive Abhingig-
keit fir den Kernbestandsschutz geniigen lisst, BVerwG, Urt. v.30.7.2013, 1 C
15.12, Rn. 36 und BVerwG, Urt. v. 30.7.2013, 1 C 9.12, Rn. 37.
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leinige Vorliegen einer rechtlichen oder finanziellen Abhéngigkeit die
Schutzberechtigung der Drittstaatsangehdrigen nicht auslosen.>® Die Uni-
onsbiirger*innen sind entweder von einem Familienangehorigen rechtlich
abhingig (Eltern oder Familienangehorige als Vormund bzw. Beistand)
oder von einer dritten Person als gesetzliche Vertreterin. Bei ersteren wird
somit in der Regel zugleich eine emotionale Abhingigkeit vorliegen; bei
letzteren wird der Kernbestandsschutz nicht notwendig sein, da sie als Be-
stellte der Verwaltung in der Regel iiber ein Aufenthaltsrecht verfiigen.
Ebenso muss neben der finanziellen Abhingigkeit zusétzlich eine emotio-
nale Bindung bestehen, andernfalls — auch den Unionsbiirger*innen frem-
de — Dirittstaatsangehdrige allein durch die tatsdchliche Zahlung von Un-
terhaltsleistungen an Unionsbiirger*innen in den Genuss von Aufenthalts-
rechten kommen wiirden.®0

Demzufolge miissen die Unionsbiirger*innen nicht nur rechtlich oder
finanziell von den Drittstaatsangehdrigen abhéngig sein; gefordert wird
zusitzlich eine emotionale Beziehung. Denn nur eine Person, von welcher
die Unionsbiirger*innen auch emotional abhingig sind, kann nicht durch
eine Dritte ersetzt werden, sodass in der Regel nur die Ausweisung einer
solchen zu einem faktischen Ausreisezwang fiihrt. Zusammengefasst sind
Drittstaatsangehorige im Spiegel der EuGH-Rechtsprechung wohl dann
nach Art.20 AEUV schutzberechtigt, wenn die Unionsbiirger*innen a)
rechtlich oder finanziell und b) affektiv von ihnen abhéngig sind. Erst
wenn der Gerichtshof den Kernbestandsschutz grundrechtlich auslegt,
wird eine emotionale Abhéngigkeit der Unionsbiirger*innen geniigen, so-
fern damit ein Familienleben im Sinne des Art. 7 GRC besteht. Infolge-
dessen wiren — entgegen der bisherigen Rechtsprechung des Gerichts-
hofs®! — auch drittstaatsangehorige Ehepartner schutzberechtigt.

59 So auch G. Davies, The right to stay at home: a basis for expanding European
family rights, in: Kochenov (Hrsg.): EU citizenship and federalism: the role of
rights (in Erscheinung), S. 8.

60 Siehe auch die britische Regelung 15a (8) Immigration (European Economic Area)
Regulations 2006, Nr. 1003, wonach eine finanzielle Unterstiitzung allein fiir ein
derivatives Aufenthaltsrecht nicht geniigt.

61 EuGH, McCarthy (Fn.5), Rn. 49 ff.
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b) Fehlende alternative Sorgemoglichkeit als weitere Voraussetzung

In der Entscheidung in der Rs. O. und S. verwies der Gerichtshof neben
den verschiedenen Abhidngigkeitskriterien explizit auf das Daueraufent-
haltsrecht der Mutter der minderjédhrigen Unionsbiirger.%2 Hieraus lasst
sich schlieen: Fiir die Schutzberechtigung der Drittstaatsangehdrigen
miissen die Unionsbiirger*innen nicht nur rechtlich oder finanziell und af-
fektiv von jenen abhdngig sein; sie diirfen auch nicht durch eine andere
Person betreut werden kdnnen. Der Gerichtshof setzt sohin allem An-
schein nach eine fehlende alternative Sorgemdglichkeit fiir die Anwend-
barkeit des Kernbestandsschutzes voraus. Das gleiche Bild ergibt ein
Blick in einige Mitgliedstaaten, wie etwa der Bericht des dénischen Justiz-
ministeriums® sowie Entscheidungen britischer,%* niederldndischer,% 6s-
terreichischer® und deutscher®” Gerichte zeigen. In dieser Anwendungs-
voraussetzung wird das dem Kernbestandsschutz zugrundeliegende effet-
utile-Prinzip sichtbar: Die praktische Wirksamkeit der Unionsbiirgerschaft
bleibt gewahrt, wenn die Unionsbiirger*innen aufgrund einer alternativen
Sorgemoglichkeit nicht zur Ausreise aus dem Unionsgebiet gezwungen
sind. Dahingegen wiirde der Kernbestandsschutz ausgelegt im Lichte der
Unionsgrundrechte eine fehlende alternative Sorgemdglichkeit nicht vor-
aussetzen. In den Blick wiirde allein die Beziechung der Unionsbiirger*in-

62 EuGH, O. und S. (Fn. 9), Rn. 56; siche auch GA Bot, O. und S. (Fn. 5), Rn. 40.

63 Zum Bericht des dédnischen Justizministeriums C. Jacqueson, National reports:
Denmark, in: Neergard/Jacqueson/Holst-Christensen (Hrsg.): Union citizenship:
development, impact and challenges, the XXVI FIDE Congress in Copenhagen
2014 (2014), S. 470 mit Fn. 66.

64 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 ff.; Court of Appeal, FZ (China) v Secretary of State for
the Home Department [2015] EWCA Civ 550, Rn. 15 ff. Siehe auch die genauen
Ausfithrungen betreffend die Priifung, ob eine alternative Sorgemdglichkeit vor-
liegt, im Bericht des Home Office vom 7.4.2015, Derivative rights of residence,
S. 69 ff.

65 Raad van State, Urt. v. 12.6.2013, ECLI:NL:RVS:2013:CA3605.

66 Verwaltungsgerichtshof, Urt. v.24.4.2012, Nr. 2012/09/0003 und Verwaltungsge-
richtshof, Urt. v.26.6.2012, Nr. 2012/22/0081.

67 BVerwG, Urt. v.30.7.2013, 1 C 15.12, Rn. 35 f. und BVerwG, Urt. v. 30.7.2013, 1
C 9.12, Rn. 37 (allerdings schlieft nach Ansicht des BVerwG das Daueraufent-
haltsrecht der sorgeberechtigten Mutter eine ausreichende Abhédngigkeit vom be-
troffenen Drittstaatsangehdrigen nicht zwangsldufig aus); siche auch BVerwG,
Urt. v.25.10.2011, 1 C 13.10, Rn. 12.
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nen zu den Drittstaatsangehorigen genommen; ob eine andere Person fiir
die Unionsbiirger*innen sorgen konnte, wére irrelevant.

Die Konsequenzen dieses Erfordernisses lassen sich anhand der
Rs. Ruiz Zambrano verdeutlichen. Der Gerichtshof sprach dem drittstaats-
angehdrigen Vater ein Aufenthaltsrecht zu; die Situation von Frau Zam-
brano, welche ebenfalls ein Aufenthaltsrecht beantragte,®® lieB er unbe-
riicksichtigt. Wiirde der Gerichtshof Frau Zambrano ein Aufenthaltsrecht
verweigern, weil bereits der Vater aufenthaltsberechtigt ist und somit fiir
die minderjdhrigen Kinder sorgen kann? Der Ansatz des EuGH in der
Rs. O. und S. ldsst dies vermuten. Das wiirde jedoch zu dem Ergebnis fiih-
ren, dass derjenige drittstaatsangehorige Elternteil, der als erstes ein nach
Art. 20 AEUV abgeleitetes Aufenthaltsrecht beantragt, ein solches zuge-
sprochen bekommt, wéhrend sich der andere Elternteil von der Familie
trennen und in seinen Heimatstaat ausreisen muss.%°

Desgleichen zeigt die Rs. Dereci u.a. die unbefriedigenden Folgen der
Voraussetzung der fehlenden alternativen Sorgemdglichkeit auf. Da die
Mutter der Familie Dereci Staatsangehdrige des Aufenthaltsstaates und so-
mit aufenthaltsberechtigt war, erkannte der Generalanwalt den drittstaats-
angehorigen Vater nicht als schutzberechtigt an.”® Die Unionsbiirgerschaft
der Mutter stellte somit ein Hindernis fiir die Familienzusammenfiihrung
dar. Diese Paradoxie erkannte auch der Generalanwalt.”! Nach seiner An-
sicht wiére der Fall jedoch anders zu entscheiden, wenn die Mutter arbeits-
unfahig wire, sodass sie nicht fiir den Lebensunterhalt ihrer Kinder auf-
kommen konnte. In diesem Fall wéren die Kinder zur faktischen Ausreise
gezwungen, wenn der drittstaatsangehorige Vater kein Aufenthaltsrecht
zugesprochen bekdme. Diese Schlussfolgerungen fiihrten in der Literatur
zum Vorschlag, Frau Dereci solle sich ihre Finger abschneiden, um als Ar-
beitsunfdhige nicht mehr fiir ihre Kinder sorgen zu kdnnen, sodass der
Kernbestandsschutz greift.”2

Halt der Gerichtshof an der fehlenden alternativen Sorgemdglichkeit als
Anwendungsvoraussetzung fest, muss er kldren, wann iiberhaupt von einer

68 EuGH, Ruiz Zambrano (Fn. 1), Rn. 21 f.

69 Kritisch hierzu Davies (Fn. 25), 14.

70 GA Mengozzi, Dereci u.a. (Fn.5), Rn. 34; dahingegen iiberlieB der EuGH die
Endentscheidung dem vorlegenden Gericht EuGH, Dereci u.a. (Fn. 5), Rn. 74.

71 Hierzu und zu Folgendem GA Mengozzi, Dereci u.a. (Fn. 5), Rn. 45 ff.

72 J-Y Carlier, Purely internal situations and EU citizen’s right after the Zambrano,
McCarthy and Dereci judgments, Online Journal on free movement 2015, 6, 8.
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solchen ausgegangen werden kann. Die beim Gerichtshof anhéngige
Rs. Chavez-Vilchez u.a.” wird diesbeziiglich etwas mehr Klarheit schaffen
konnen. Der Generalanwalt hat in seinen Schlussantrdgen bereits betont,
dass die Anwesenheit des anderen Elternteils nicht automatisch zur Ver-
weigerung eines Aufenthaltsrechts nach Art. 20 AEUV fiir den drittstaats-
angehorigen Elternteil fiihren kénne.”* Vielmehr haben die nationalen Be-
hoérden von Amts wegen und unter Beriicksichtigung des Verhéltnismafig-
keitsgrundsatzes und des Kinderwohls zu priifen, ob der andere Elternteil
die tatsdchliche elterliche Sorge fiir das Kind {ibernehmen kann.”> Damit
bejahte der Generalanwalt die fehlende alternative Sorgemdglichkeit als
Voraussetzung flir den Kernbestandsschutz, wenngleich er den Mitglied-
staaten bei deren Priifung Grenzen setzte.

III. Rechte der schutzberechtigten Drittstaatsangehorigen

Um den Unionsbiirger*innen die Ausiibung des Kernbestands der Unions-
biirgerrechte zu ermoglichen, indem sie nicht faktisch zur Ausreise aus
dem Unionsgebiet gezwungen werden, miissen den schutzberechtigten
Drittstaatsangehorigen verschiedene Rechte gewidhrt werden. Diese Rech-
te sind keine origindre, sondern aus dem Kernbestandsschutz der Unions-
biirger*innen abgeleitete Rechte.

1. Recht auf Aufenthalt

Den schutzberechtigten Drittstaatsangehorigen ist nach der Entscheidung
in der Rs. Ruiz Zambrano ein Aufenthaltsrecht im Heimatstaat der Uni-
onsbiirger*innen zu gewihren.”® Uber die Qualitit und Dauer dieses Auf-
enthaltsrechts duflerte sich der Gerichtshof nicht. Ein Vergleich mit sonsti-

73 EuGH, Chavez-Vilchez u.a., C-133/15; siche hierzu A. Biersteker/L. Dziedzic/L.
Navia-Rodriguez/G. Davies/J. de Lange, Right of residence under article 20 TFEU
of the primary carer of a minor union citizen: summary of an expert opinion on
issues arising from the pending case of Chavez-Vilchez and others (C-133/15),
Migration Law Clinic 2015.

74 GA Szpunar, Chavez-Vilchez u.a. (Fn. 26), Rn. 102.

75 GA Szpunar, Chavez-Vilchez u.a. (Fn. 26), Rn. 113.

76 EuGH, Ruiz Zambrano (Fn. 1), Rn. 45.
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gen aufenthaltsrechtlichen Unionsvorschriften und der hierzu ergangenen
Rechtsprechung vermag mdgliche Antworten zu geben.

a) Qualitat

Im Rahmen des Kernbestandsschutzes steht den berechtigten Drittstaats-
angehorigen ein rechtmafiger Aufenthalt im Heimatstaat der Unionsbiir-
ger*innen zu, denn nur somit sind die Unionsbiirger*innen vor einem fak-
tischen Ausreisezwang geschiitzt.”” Eine blofe Duldung geniigt sohin
nicht.”®

Es stellt sich die Frage, ob das abgeleitete Aufenthaltsrecht nach Art. 20
AEUYV finanziellen Bedingungen unterliegt.”? Die Unionsbiirgerrichtlinie
findet mangels Grenziibertritts der Unionsbiirger*innen keine Anwen-
dung.® Solange der EU-Gesetzgeber nicht titig wird, konnen sich etwaige
Bedingungen nur im Rahmen der Rechtsprechung des Gerichtshofs entwi-
ckeln. Seiner Judikatur zum Kernbestandsschutz ist allerdings nicht zu
entnehmen, dass die betroffenen Unionsbiirger*innen und ihre drittstaats-
angehorigen Familienmitglieder iiber ausreichende Existenzmittel verfii-
gen miissen. Der Gerichtshof erkannte in der Rs. Ruiz Zambrano, dass die
Unionsbiirger-Kinder gezwungen sind, das Unionsgebiet zu verlassen,
wenn ihr Vater nicht tiber die erforderlichen finanziellen Mittel verfiigt.®!
Aus diesem Grund miisse ihm eine Arbeitserlaubnis erteilt werden. Hier-
aus ergibt sich aber nicht, dass der Vater kein Aufenthaltsrecht bekommen
hitte, wenn er nicht fiir sich und seine Kinder sorgen hétte konnen.8? Denn
obwohl die Vorlagefrage sogar darauf hinwies, dass Herr Zambrano iiber

77 So die Argumentation des BVerwG, Urt. v. 30.7.2013, 1 C 9.12, Rn. 38.

78 D. Thym, Zur Rechtsstellung von Familienmitgliedern aus Drittstaaten im Lichte
der Kernbereichs-Rechtsprechung des EuGH, EuR 2015 Beiheft 1, 135, 148; Welte
(Fn. 39), S. 337.

79 Die Frage verneinend P. Van Elsuwege/D. Kochenov, On the limits of judicial in-
tervention: EU citizenship and family reunification rights, EJML 2011, 443, 454;
P. Van Elsuwege, European Union citizenship and the purely internal rule revisit-
ed, EuConst 2011, 308, 320.

80 Art. 3 Abs. 1 Unionsbiirgerrichtlinie (Fn. 15); grundlegend EuGH, Ruiz Zambrano
(Fn. 1), Rn. 39.

81 EuGH, Ruiz Zambrano (Fn. 1), Rn. 44.

82 A.M. wohl 4. Wiesbrock, Union citizenship and the redefinition of the ,,internal
situations* rule: the implications of Zambrano, GLJ 2011, 2077, 2089.
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ausreichende Existenzmittel und einen Krankenversicherungsschutz ver-
fiigt,33 erwihnte der Gerichtshof diese Bedingungen nicht.?4

In Anbetracht des besonderen Schutzcharakters des Kernbestandsschut-
zes ist dieser Ansatz zu begriilen. Ziel und Zweck des Kernbestandsschut-
zes ist, die Unionsbiirger*innen vor dem faktischen Zwang zur Ausreise
aus dem gesamten Unionsgebiet zu schiitzen. Der Kernbestandsschutz
wiirde seiner praktischen Wirksamkeit beraubt, wiirde vorausgesetzt, die
Drittstaatsangehorigen miissten iiber ausreichende Existenzmittel und
einen umfassenden Krankenversicherungsschutz verfiigen. Diese in Art. 7
Abs. 1 lit. b Unionsbiirgerrichtlinie festgelegten Voraussetzungen sollen
vor einer libermifBigen Belastung des Sozialsystems des Aufnahmemit-
gliedstaates schiitzen.®> Die Mitgliedstaaten sollen jedoch nicht davor ge-
schiitzt werden, ihre eigenen Staatsangehorigen sowie deren Familienan-
gehorigen finanziell zu unterstiitzen.3¢ Eine finanzielle Belastung des Hei-
matstaates rechtfertigt den faktischen Ausreisezwang der eigenen Staats-
angehorigen nicht. Sohin ist davon auszugehen, dass das nach Art.20
AEUV derivative Aufenthaltsrecht der Drittstaatsangehoérigen keinen fi-
nanziellen Bedingungen unterliegt.8” Man kdnnte zwar monieren, dass da-
mit die mobilen Unionsbiirger*innen und deren Familienangehorige
schlechter gestellt werden als jene, die nicht von ihrem Freizligigkeitsrecht
Gebrauch gemacht haben.3® Die unterschiedlichen Anforderungen an das

83 EuGH, Ruiz Zambrano (Fn. 1), Rn. 35.

84 Siehe dahingegen die explizite Erwahnung des Erfordernisses der ausreichenden
Existenzmittel in der Rechtsprechung zu Art.21 AEUV, EuGH, Zhu und Chen
(Fn. 3), Rn. 26 ff.

85 EuGH, Grzelczyk (Fn.22), Rn.44; EuGH, Bidar, C-209/03, EU:C:2005:169,
Rn. 56; ErwGr. 10 Unionsbiirgerrichtlinie (Fn. 15).

86 N. Graf Vitzthum, Die Entdeckung der Heimat der Unionsbiirger, EuR 2011, 550,
564; dhnlich Lansbergen/Miller (Fn. 39), 299.

87 Vgl. in diesem Sinne auch die Rechtsprechung zu Art. 12 VO Nr. 1612/68
(Fn. 48), EuGH, Ibrahim, C-310/08, EU:C:2010:80, Rn. 51 ff.; EuGH, Teixeira
(Fn. 45), Rn. 62 ff.; aus dieser jlingeren Judikatur leitet M. Nettesheim, Der , Kern-
bereich® der Unionsbiirgerschaft — vom Schutz der Mobilitit zur Gewéhrleistung
eines Lebensumfelds, JZ 2011, 1030, 1035, ab, dass die qua Kernbestandsschutz
berechtigten Drittstaatsangehdrigen keine Existenzmittel vorweisen miissen und
einen Anspruch auf Unterstiitzung haben.

88 So C. Schonberger in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.): Das Recht der Europi-
ischen Union (2016), Art. 20 AEUV Rn. 59; A. Wiesbrock, The Zambrano case:
relying on Union citizenship rights in ,internal situations’, online abrufbar http://
eudo-citizenship.eu.
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abgeleitete Aufenthaltsrecht nach Art. 20 AEUV und Art. 21 AEUV lassen
sich jedoch dadurch rechtfertigen, dass beim Kernbestandsschutz der Auf-
enthalt der Unionsbiirger*innen im Unionsgebiet auf dem Spiel steht.3?

b) Dauer

Eine Antwort auf die Frage nach der Dauer des Aufenthaltsrechts der nach
Art. 20 AEUV geschiitzten Drittstaatsangehdrigen lésst sich in der bisheri-
gen Rechtsprechung des EuGH nicht finden. Den Drittstaatsangehorigen
muss wohl solange ein Aufenthaltsrecht gewéhrt werden, als es fiir den
Kernbestandsschutz notwendig ist; d.h. solange die Unionsbiirger*innen
von den Drittstaatsangehorigen abhingig sind, sodass sie im Falle der Be-
endigung des Aufenthaltsrechts faktisch zur Ausreise aus dem Unionsge-
biet gezwungen sind. Betreffend minderjdhrige Unionsbiirger*innen kann
dem Ansatz des EuGH in der Rs. Teixeira gefolgt werden:?° Grundsitzlich
kann vermutet werden, dass mit Erreichen der Volljdhrigkeit keine ausrei-
chende Abhangigkeit mehr vorliegt, sodass die sorgenden Drittstaatsange-
horigen das Aufenthaltsrecht verlieren. Von einer starren Altersgrenze ist
allerdings abzusehen.®! Vielmehr muss im Rahmen einer Einzelfallprii-
fung beurteilt werden, ob trotz Eintritt der Volljahrigkeit noch ein entspre-
chendes Abhingigkeitsverhiltnis vorliegt.?2

2. Begleitrechte

Neben dem Aufenthaltsrecht ist nach der EuGH-Judikatur den schutzbe-
rechtigten Drittstaatsangehdrigen ein Recht auf Ausiibung einer Erwerbs-

89 Ahnlich P. Van Elsuwege, Shifting the boundaries? European Union citizenship
and the Scope of Application of EU law, Legal Issues of Economic Integration
2011, 263, 271.

90 Betreffend Art. 12 VO Nr. 1612/68 (Fn. 48) EuGH, Teixeira (Fn. 45), Rn. 86 sowie
GA Kokott, Teixeira, C-480/08, EU:C:2009:642, Rn. 98 {f.; sieche auch EuGH,
Alarape und Tijani, C-529/11, EU:C:2013:290, Rn. 28 ff.

91 In diese Richtung GA Sharpston, Ruiz Zambrano (Fn. 11), Rn. 107.

92 So auch K. Hailbronner/D. Thym, Ruiz Zambrano — Die Entdeckung des Kernbe-
reichs der Unionsbiirgerschaft, NJW 2011, 2008, 2012 f.; Graf Vitzthum (Fn. 86),
564.
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tatigkeit zu erteilen. Noch nicht entschieden wurde, ob die Drittstaatsange-
horigen zudem einen Anspruch auf soziale Unterstiitzungen haben.

a) Recht auf Ausiibung einer Erwerbstétigkeit

In der Rs. Ruiz Zambrano entschied der Gerichtshof iiber die Situation des
drittstaatsangehorigen Vaters:

,,Ebenso besteht die Gefahr, dass eine solche Person, wenn ihr keine Arbeits-
erlaubnis erteilt wird, nicht {iber die fiir ihren Unterhalt und den ihrer Ange-
horigen erforderlichen Mittel verfiigt, was ebenfalls zur Folge hitte, dass sich
ihre Kinder — Unionsbiirger — gezwungen sidhen, das Hoheitsgebiet der Union
zu verlassen. 9

Dementsprechend ist das Aufenthaltsrecht der schutzberechtigten Dritt-
staatsangehodrigen mit einem Recht auf Zugang zum Arbeitsmarkt zu ver-
binden. Genauere Aussagen hierzu lassen sich weder diesem Urteil noch
der Folgerechtsprechung entnehmen. Fiir das den kernbestandsgeschiitzten
Drittstaatsangehorigen zustehende Recht auf Ausiibung einer Erwerbsté-
tigkeit gilt wohl die im Unionsrecht allgemein anerkannte Bereichsaus-
nahme: Demnach haben sie keinen Zugang zu Tétigkeiten, die im Zusam-
menhang mit der Ausiibung offentlicher Gewalt stehen.”* Betreffend den
Arbeitsbedingungen haben die unselbstindig titigen Drittstaatsangehori-
gen ein Gleichbehandlungsrecht nach Art. 15 Abs. 3 GRC.

b) Recht auf soziale Unterstiitzung

Der Gerichtshof hat sich bislang noch nicht zu einem méglichen Anspruch
auf soziale Unterstlitzung im Rahmen des Kernbestandsschutzes gedufBert.
Eine diesbeziigliche Vorlagefrage blieb soweit ersichtlich bisher aus,
wenngleich sich nationale Gerichte bereits mit diesem Thema beschéftig-
ten: Ein niederldndisches Gericht entschied, dass der drittstaatsangehori-
gen Mutter und ihrer Tochter Sozialhilfe zustehen, damit sie fiir ihren Un-

93 EuGH, Ruiz Zambrano (Fn. 1), Rn 44.

94 Vgl. betreffend Drittstaatsangehorige Art. 11 Abs. 1 lit. a Richtlinie 2003/109/EG
des Rates vom 25. November 2003 betreffend die Rechtsstellung der langfristig
aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen, ABL. 2004 L 16/44; betreffend
Unionsbiirger*innen Art. 45 Abs. 4 AEUV und Art. 51 AEUV.
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terhalt ausreichende Mittel haben; nur dann sei auch die praktische Wirk-
samkeit der Unionsbiirgerschaft gewahrt.”> Auch der englische Court of
Appeal sprach den Drittstaatsangehodrigen aus Effektivitdtsgriinden soziale
Unterstlitzung zu, um fiir sich und die Unionsbiirger-Kinder sorgen zu
kénnen.?® Die Hohe der Sozialhilfe bestimmt sich seiner Ansicht nach al-
lerdings nach nationalem Recht.

Damit begriinden die nationalen Gerichte die Gewéhrung von sozialen
Vergiinstigungen in erster Linie mit dem Grundsatz der praktischen Wirk-
samkeit des Unionsrechts. Diesem entsprechend miissen den schutzbe-
rechtigten Drittstaatsangehorigen Sozialhilfeleistungen gewihrt werden,
um fiir sich und die von ihnen abhéngigen Unionsbiirger*innen sorgen zu
konnen. Andernfalls wéren die betroffenen Unionsbiirger*innen zur Aus-
reise aus dem Unionsgebiet gezwungen; folglich wire ihnen der Kernbe-
stand der Unionsbiirgerrechte verwehrt.®’ Der auf dem effet-utile-Prinzip
beruhende Sozialhilfeanspruch bringt jedoch einen wesentlichen Unter-
schied zu einem solchen qua Gleichbehandlungsgebot mit sich: Nach dem
Grundsatz der praktischen Wirksamkeit steht den Drittstaatsangehdrigen
nur so viel soziale Unterstiitzung zu, als es fiir den Aufenthalt im Unions-
gebiet erforderlich ist. Infolgedessen kann dieser unionsrechtliche Sozial-
hilfeanspruch geringer ausfallen als einen solchen nach dem Gleichbe-
handlungsgebot. Problematisch ist mit diesem Ansatz die Messbarkeit des
Anspruchs auf soziale Unterstiitzung: Wie viel Armut miissen die Dritt-
staatsangehorigen und die ihnen nahestehenden Unionsbiirger*innen ertra-
gen, bevor ein faktischer Ausreisezwang anerkannt und soziale Unterstiit-

95 Gericht Arnhem, Urt. v. 10.7.2012, NL:RBARN:2012:BX3418; vgl. hingegen das-
selbe Gericht, Urt. v. 13.11.2012, NL:RBARN:2012:BY 3982, wonach die Verwei-
gerung von Kindergeld keine Verletzung des Kernbestandsschutzes darstelle, da
die betroffene Drittstaatsangehorige und deren Unionsbiirger-Tochter nicht aller fi-
nanzieller Mittel beraubt worden seien.

96 Court of Appeal, Sanneh v Secretary of State for Work and Pensions, [2015] EW-
CA Civ 49, Rn. 26 1., 76 {f.; hierzu C. O Brien, “Hand-to-mouth” citizenship: deci-
sion time for the UK Supreme Court on the substance of Zambrano rights, EU citi-
zenship and equal treatment, Journal of Social Welfare and Family Law 2016; 1.
Solanke, Sanneh and Others — access to welfare for Zambrano carers, online abruf-
bar http://eutopialaw.com.

97 Siehe diese Argumentation betreffend die Arbeitserlaubnis in EuGH, Ruiz Zam-
brano (Fn. 1), Rn. 44.
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zung zugesprochen wird? Oder anders gefragt: Bei welcher Lebensqualitét
kann die Unionsbiirgerschaft tatsichlich (noch) genossen werden?°8

Es ldsst sich nicht ausschlieBen, dass der EuGH eine diesbeziigliche
Vorlagefrage stattdessen anhand des Gleichbehandlungsgebotes 16sen
wird. Jene Unionsbiirger*innen, deren Situation vom Kernbestandsschutz
nach Art.20 AEUV geschiitzt wird, fallen in den Anwendungsbereich der
Vertrdge, auch wenn sie noch nie von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch
gemacht haben. Folglich sind die allgemeinen Rechtsgrundsétze des Uni-
onsrechts anwendbar, insbesondere der Grundsatz der Gleichbehandlung
(Art. 20 GRC). Dieses Gleichbehandlungsgebot muss auch dann gewahrt
bleiben, wenn die Drittstaatsangehérigen die direkten Empfénger der so-
zialen Vergiinstigungen sind. Denn letztlich kommen die Sozialhilfeleis-
tungen der Familie insgesamt und damit den Unionsbiirger*innen zugu-
te.” Dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz zufolge diirfen ,,ver-
gleichbare Situationen nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sachver-
halte nicht gleich behandelt werden [...], sofern eine solche Behandlung
nicht objektiv gerechtfertigt ist“190. Die Situation der von Art. 20 AEUV
geschiitzten Unionsbiirger*innen ist mit jener der anderen Staatsangehori-
gen des Mitgliedstaates vergleichbar — beide haben dieselbe Staatsangeho-
rigkeit und leben im Mitgliedstaat dieser Staatsangehorigkeit (vergleiche
die Zambrano-Kinder mit anderen belgischen Kindern, die in Belgien
wohnen).!10! Daher wire es nur folgerichtig, auch den vom Kernbestands-
schutz umfassten Familien dieselbe Hohe an Sozialleistungen zu gewéh-
ren wie anderen inldndischen Familien. Eine Ungleichbehandlung dieser
beiden Gruppen miissten die Mitgliedstaaten rechtfertigen.

Es bleibt abzuwarten, bis ein nationales Gericht die Frage nach dem
Anspruch auf soziale Unterstiitzung im Rahmen des Kernbestandsschutzes

98 Diese Frage aufwerfend 1. Solanke, HC and Sanneh — ‘genuine enjoyment does
not include social welfare, online abrufbar http://eutopialaw.com.

99 Siehe diese Argumentation betreffend Art. 7 Abs.2 VO Nr. 1612/68 (Fn. 48) in
EuGH, Bernini, C-3/90, EU:C:1992:89, Rn.26; EuGH, Hartmann, C-212/05,
EU:C:2007:437, Rn.26f.; EuGH, Kommission/Deutschland, C-269/07, EU:C:
2009:527, Rn. 65 f.

100 Grundlegend EuGH, Spanien/Kommission, C-304/01, EU:C:2004:495, Rn. 31.

101 Siehe zur Gleichbehandlung der eigenen Staatsangehorigen etwa EuGH, Eman
und Sevinger, C-300/04, EU:C:2006:545, Rn. 56 ff.; in diesem Sinne auch O'Bri-
en (Fn. 96), S. 9f.
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dem EuGH vorlegt.'9? Dieser wird hoffentlich sodann in eindeutiger Wei-
se klaren, ob und in welcher Hohe den von Art.20 AEUV geschiitzten
Unionsbiirger*innen und als ,,mittelbare NutznieBer*“193 den schutzberech-
tigten Drittstaatsangehorigen Sozialleistungen zustehen.

3. Beschrinkung der Rechte aus Griinden der dffentlichen Ordnung oder
Sicherheit

Nach den ersten Judikaten zum Kernbestandsschutz war nicht klar, ob die
Rechte fiir die schutzberechtigten Drittstaatsangehdrigen unter einem ord-
re-public-Vorbehalt stehen. Dass sich der Gerichtshof hierzu nicht duflerte,
mag daran gelegen haben, dass die betroffenen Mitgliedstaaten keine
Rechtfertigungsgriinde vorbrachten'% bzw. ein Eingriff in den Kernbe-
standsschutz jeweils verneint wurde. Der Verweis in der Rs. Ruiz Zambra-
nol% auf deren ,,Vorboten*“-Entscheidung in der Rs. Rottmann lieB jedoch
bereits die Moglichkeit zur Rechtfertigung eines Eingriffs in den Kernbe-
standsschutz vermuten.!%¢ Wenn der Verlust der Unionsbiirgerschaft ge-
rechtfertigt werden kann, muss a fortiori der Verlust der Ausiibungsmog-
lichkeit der Unionsbiirgerrechte einer Rechtfertigung zugénglich sein.!07
Mit den zwei Entscheidungen zur Rs. CS und Rs. Rendon Marin aus
dem Jahr 2016 stellte der Gerichtshof nunmehr klar: Die aus Art. 20
AEUYV abgeleiteten Rechte fiir Drittstaatsangehorige konnen aus Griinden
der offentlichen Ordnung oder Sicherheit beschrinkt werden.!08 Damit
iibernahm er nicht den Vorschlag des Generalanwalts, nur zwingende

102 Der britische Supreme Court zieht in seiner miindlichen Verhandlung zur Zulas-
sung eines Rechtsmittels vom 7.3.2016 in Erwédgung, die Rs. R (on the applica-
tion of HC) v Secretary of State for Work and Pensions and others, UKSC
2015/0215, dem EuGH vorzulegen, online abrufbar http://www.supremecourt.uk.

103 EuGH, Bernini (Fn. 99), Rn. 26.

104 Vgl. GA Szpunar, Rendon Marin und CS, C-165/14 und C-304/14, EU:C:
2016:75, Rn. 132; Hailbronner/Thym (Fn.92), 2012; K. Lenaerts, 'Civis eu-
ropaeus sum’: from the cross-border link to the status of citizen of the Union, On-
line Journal on free movement of workers within the European Union 2011, 6,
15.

105 EuGH, Ruiz Zambrano (Fn. 1), Rn. 42.

106 So auch Cede (Fn. 25), 93 f.; Hailbronner/Thym (Fn. 92), 2012; a.M. Graf Vitzt-
hum (Fn. 86), 562 f.

107 Graf Vitzthum (Fn. 86), 562 f.

108 EuGH, CS (Fn. 4), Rn. 36; EuGH, Rendon Marin (Fn. 2), Rn. 81.
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Griinde der o6ffentlichen Sicherheit gelten zu lassen.! Die Begriffe der
,offentlichen Ordnung* und ,,6ffentlichen Sicherheit™ legte der Gerichts-
hof seiner stidndigen Rechtsprechung entsprechend eng aus.!'? Die gegen-
standliche Ausweisung bzw. Verweigerung des Aufenthaltsrechts aufgrund
der durch die Drittstaatsangehorigen begangenen Straftaten kann nach An-
sicht des Gerichtshofs aus diesen Griinden gerechtfertigt sein.!!! Die vor-
legenden Gerichte haben fiir die Rechtfertigung noch zu priifen, ob das
personliche Verhalten der Drittstaatsangehorigen in concreto ,eine tat-
sdchliche, gegenwartige und erhebliche Gefahr darstellt, die ein Grundin-
teresse der Gesellschaft oder des Aufnahmemitgliedstaats beriihrt*!12,

Das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes geniigt jedoch nicht, um
die aus dem Kernbestandsschutz abgeleiteten Rechte unionsrechtskonform
zu beschrinken. Die Mitgliedstaaten miissen zudem den Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit und die Unionsgrundrechte beachten.!!? Eine zentrale
Rolle sprach der Gerichtshof dem Wohl des Unionsbiirger-Kindes zu. Dies
lasst sich durch die Besonderheit des Kernbestandsschutzes erkléren:
Denn das Verhalten der Drittstaatsangehorigen kann dazu fithren, dass die
Unionsbiirger*innen faktisch zur Ausreise aus dem Unionsgebiet gezwun-
gen sind. Deshalb ist es nur folgerichtig, auch die Folgen fiir die betroffe-
nen Unionsbiirger*innen zu beriicksichtigen. Hierbei sind nach Ansicht
des Gerichtshofs das Alter, der Gesundheitszustand, die familidre und
wirtschaftliche Situation im betreffenden Mitgliedstaat sowie der Grad der
Abhéngigkeit von Bedeutung. Betreffend die Drittstaatsangehorigen sind
unter anderem deren personliches Verhalten, die Dauer und Rechtmafig-
keit ihres Aufenthalts sowie die Art und Schwere der von ihnen begange-
nen Straftat zu berticksichtigen.!'* Sohin verlangt der Gerichtshof, die Fol-
gen des Verhaltens der Drittstaatsangehorigen fiir die 6ffentliche Ordnung
oder Sicherheit des betreffenden Mitgliedstaates auf der einen Seite und
die personlichen Umsténde der Drittstaatsangehdrigen und der von ihnen
abhingigen Unionsbiirger*innen auf der anderen Seite zu bedenken. Die

109 GA Szpunar, Rendon Marin und CS (Fn. 104), Rn. 168.

110 EuGH, CS (Fn. 4), Rn. 37 ff.; EuGH, Rendon Marin (Fn. 2), Rn. 82 f.

111 EuGH, CS (Fn. 4), Rn. 40; EuGH, Rendon Marin (Fn. 2), Rn. 84.

112 EuGH, CS (Fn. 4), Rn. 46; vgl. auch EuGH, Rendon Marin (Fn. 2), Rn. 86.

113 Hierzu und zu Folgendem EuGH, CS (Fn.4), Rn. 41 ff.; EuGH, Rendon Marin
(Fn.2), Rn. 85f.

114 EuGH, CS (Fn. 4), Rn. 42; EuGH, Rendon Marin (Fn. 2), Rn. 86.
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konkrete Interessensabwégung iiberliel der Gerichtshof wie gewohnt dem
vorlegenden Gericht.!1

1V, Fazit

Der Kernbestandsschutz stellte sich in der Rs. Ruiz Zambrano als vielver-
sprechendes Puzzleteil der Unionsbiirgerschaft dar; die Folgejudikatur
zeigte jedoch deutlich seine Grenzen auf. Zwar sollen die Unionsbiir-
ger*innen ihre Unionsbiirgerschaft im Unionsgebiet genieen kdnnen — je-
doch nicht unbedingt im Beisein ihrer drittstaatsangehorigen Familienmit-
glieder. Der Gerichtshof wendet fiir die Bestimmung der schutzberechtig-
ten Drittstaatsangehdrigen einen restriktiven Ansatz an. Dem effet-utile-
Prinzip folgend sind Drittstaatsangehore nur dann mittelbar vom Kernbe-
standsschutz umfasst, wenn die strengen Abhidngigkeitskriterien erfiillt
werden und eine alternative Sorgemdglichkeit fiir die Unionsbiirger*innen
fehlt. Dahingegen wiirde man meinen, die Unionsbiirgerschaft als ,,grund-
legender Status™ garantiere den Unionsbiirger*innen ein familidres Um-
feld. Hierfiir miisste der Gerichtshof den Schritt wagen, den Kernbestands-
schutz im Lichte der Unionsgrundrechte auszulegen.

Der Kernbestandsschutz steht erst am Anfang seiner Entfaltung. Wich-
tige Fragen stehen noch offen, insbesondere zum Umfang der den schutz-
berechtigten Drittstaatsangehdrigen zu gewédhrenden Rechten. Hierbei sind
die nationalen Gerichte gefordert, sich mit ihren Auslegungsfragen an den
Gerichtshof zu wenden. Zu begriilen ist die Klarstellung des Gerichtshofs,
dass FEingriffe in den Kernbestandsschutz gerechtfertigt werden konnen.
Gleichwohl bedeutet dies aber auch, dass die Unionsbiirger*innen nicht
géinzlich davor gefeit sind, das Unionsgebiet verlassen zu miissen. Der
Kernbestandsschutz der Unionsbiirgerschaft gilt nicht absolut.

115 EuGH, CS (Fn. 4), Rn. 50; EuGH, Rendon Marin (Fn. 2), Rn. 85 ff.
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Aspekte migrationsspezifischer Illegalisierung im Unionsrecht

Tobias Klarmann™

Die Welt wird oft in Binarititen wahrgenommen, eingeteilt und beschrie-
ben. Personen sind ménnlich oder weiblich, Handlungen sind gut oder
schlecht, Dinge sind grof3 oder klein. Es bilden sich komplementierende
Begriffspaare heraus, welche die vielfdltige Realitét in ein bindres Muster
zu pressen versuchen. Fiir Rechtswissenschaftler*innen ist das nichts Neu-
es. Sie sind es gewohnt, komplexe Sachverhalte unter Rechtsitze zu sub-
sumieren, welche nur zwei Ergebnismoglichkeiten vorsehen. Rechtmafig
oder unrechtmiflig. Je nach Kontext variiert, beispielsweise in verfas-
sungsgeméil und verfassungswidrig, strafbar und nicht straftbar oder euro-
parechtskonform und europarechtswidrig. Luhmann nennt diese bindren
Unterscheidungen in den verschiedenen Systemen Leitdifferenz oder
Code. Der Code des Rechtssystems ist rechtméBig/nicht-rechtméBig.!
Vorliegend soll es um Aspekte einer bestimmten Binaritét in einem be-
sonderen Kontext gehen. Die Unterscheidung von Legalitdt und Illegalitit
im europdischen Migrationsrecht. Der spezifische Kontext setzt stets eine
physische Ortsverdnderung (Migration) voraus. Diese kann jedoch sowohl
in der Vergangenheit, der Gegenwart als auch erst in der Zukunft liegen.
Auch beschrénkt sich diese kontextspezifische Illegalisierung nicht auf die
migrierende Person selbst. Es muss nur einen Ankniipfungspunkt geben,
der mit Migration zusammenhéngt. Selbstverstindlich gibt es auch eine
Vielzahl von Illegalisierungen aullerhalb des Migrationsrechts, diese sind
jedoch nicht Teil der folgenden Untersuchungen. Interessant an der Illega-
lisierung in diesem Kontext ist, dass sie an eine Handlung ankniipft, wel-
che flir gewohnlich als unproblematisch angesehen wird, ja oftmals sogar
gewiinscht wird. Die Ausiibung von Mobilitdtsrechten zu Erbwerbs-, Bil-
dungs- oder touristischen Zwecken ist gerne gesehen und wird bisweilen
aktiv gefordert. In anderen Kontexten hingegen wird Mobilitit negativ
konnotiert und untersagt. Ein weiterer spezieller Aspekt migrationsspezifi-

* Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Europarecht
und Volkerrecht (Prof. Dr. Daniel Thym) an der Universitit Konstanz.
1 N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (1993), S. 95.
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scher Illegalisierung lésst sich der Gegeniiberstellung mit dem klassischen
Strafrecht entnehmen. Das Strafrecht, die auf der Rechtsfolgenseite inten-
sivste Form der Illegalisierung, findet grundsétzlich ,,ohne Ansehung der
Person® statt. Es erscheint daher zunichst kontra-intuitiv, dass Handlun-
gen nicht universell verboten bzw. unter Strafe gestellt werden, sondern
nur wenn sie von bestimmten Personen veriibt werden. Dies ist dem deut-
schen Strafrecht jedoch durchaus nicht fremd. Als Beispiel sei hier auf die
Strafvorschriften hingewiesen, welche nur durch Amtstréger der 6ffentli-
chen Verwaltung begangen werden konnen.? Es ist jedoch nicht gleichbe-
deutend, ob es ein Sonderstrafrechtsregime fiir eine privilegierte Personen-
gruppe gibt, oder ob es um faktisch verstdrkt marginalisierte und krimina-
lisierte Bevolkerungsteile? geht. Gleichwohl existiert eine Vielzahl an
(auch stratbewihrten) Illegalisierungen die einen Migrationsbezug voraus-
setzen.

Migrationsrechtliche Illegalisierung ist dabei nicht, wie oftmals ange-
nommen wird, auf den Grenziibertritt beschrankt. Auch einer nicht-illega-
lisierten Einreise kann ein illegalisierter Aufenthalt folgen. Ein nicht-ille-
galisierter Aufenthalt schliet eine illegalisierte Beschiftigung nicht aus
und der Aufenthaltsstatus kann sich bis zur Einbiirgerung oder Abschie-
bung noch verbessern oder verschlechtern.* Es bestehen auBlerdem Zwi-

2 Sog. Amtsdelikte, siche §§ 331 ff. StGB. Der neu eingefiihrte § 335a erweitert den
personlichen Anwendungsbereich einiger Amtsdelikte auch auf ausldndische Be-
dienstete. Diese Ausdehnung bestand zuvor nur im Rahmen des EU-Bestechungs-
gesetzes.

3 Zu fremdenfeindlichem Anzeigeverhalten und diskriminierender strafrechtlicher Er-
mittlungspraxis siehe: J. Mansel, Kriminelle Ausldander? Fremdenfeindlichkeit, An-
zeigeverhalten und Kontrollpolitik in: Heitmeyer (Hrsg.) Deutsche Zustinde 5
(2007), 169. Zur Schwierigkeit kriminologischer Bewertung von entsprechenden
Statistiken, siehe W. Heinz, Kriminalitidt von Ausliandern und von , Menschen mit
Migrationshintergrund®, in: Jochum/Fritzemeyer (Hrsg.): FS fiir Kay Hailbronner
(2013), S. 845.

4 Wobei selbst die Endgiiltigkeit der Einbiirgerung nicht so eindeutig ist, wie man
vermuten mochte. Im Vereinigten Kdnigreich ist der Entzug der Staatsbiirgerschaft
bereits bei Verdacht terroristischer Aktivititen moglich, British Nationality Act
1981 (in der aktuellen Fassung), Section 40, 4A. In Frankreich wurde, letztlich er-
folglos, eine Verfassungsédnderung angestrebt, welche es ermdglichen sollte, verur-
teilten Extremist*innen die Staatsangehorigkeit zu entziehen, ZEIT ONLINE: ,,Hol-
lande zieht Verfassungsidnderung zuriick®, 30. Mérz 2016. Auch Art. 16 Abs. 1 GG
gewihrt keinen ausschlusslosen Schutz. So ist beispielsweise der Entzug einer er-
schlichenen Staatsangehérigkeit moglich, BVerfG, Urt. v. 24. 5. 2006 — 2 BvR
669/04, NVwZ 2006, 807, 810, Rn 56 ff.
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schenstadien, die bisweilen duBlerst prekér sind. Neben den materiellrecht-
lichen Folgen fiir die Betroffenen, ist zudem bereits die Einteilung und
Bezeichnung als ,illegal/irregulér von Bedeutung. Trotz der politischen
und rechtlichen Bedeutung dieser Zuschreibung finden sich nur selten
rechtswissenschaftliche Beitridge, welche sich explizit damit auseinander-
setzen. Es besteht daher Grund genug sich den Bereich der illegalisierten
Migration etwas niher anzuschauen.

Der Beitrag befasst sich zunichst mit der Terminologie im Bereich ille-
galisierter Migration und begriindet die gewahlte Begrifflichkeit (I.). So-
dann wird die Verbreitung und Relevanz der Illegalisierung im Migrati-
onsrecht auf europdischer Ebene dargelegt (II.). In einem dritten Schritt
werden einzelne Regelungen aus dem europdischen Sekundirrecht vorge-
stellt und die darin verankerten Illegalisierungen beleuchtet (III.). Ab-
schlieBend wird auf die Privatisierung hoheitlicher Aufgaben (IV.) und die
Illegalisierung Dritter (V.) eingegangen.

1. Terminologie

Hinsichtlich der Frage, welche Begrifflichkeit fiir illegalisierte Migration
und Migrant*innen verwendet werden soll, herrscht grofle Uneinigkeit.
Auf der Ebene der EU-Institutionen ist die terminologische Vielfalt noch
iiberschaubar. In den Gesetzestexten der EU wird iiberwiegend die Be-
grifflichkeit der ,,Illegalitdt“ verwendet.> Wobei in Fillen, in denen von
den betroffenen Personen selbst gesprochen wird, inzwischen an Stelle des
Begriffs der ,,illegalen Migranten* die differenzierteren Beschreibungen
als ,,illegal aufhiltigen Drittstaatsangehoriger® oder ,,Personen, die die
Grenze unerlaubt {iberschreiten”’ verwendet werden. Dies kann als Zei-
chen einer zunehmenden Sensibilisierung gesehen werden, da die Zu-

5 Lediglich in der Richtlinie 2002/90/EG des Rates vom 28. November 2002 zur De-
finition der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und Durchreise und zum unerlaubten Auf-
enthalt, ABL.2002 L 328/17 (Definitionsrichtlinie) und im Rahmenbeschluss
2002/946/J1 findet sich noch der Begriff der ,,unerlaubten” Ein- und Durchreise
bzw. Aufenthalt.

6 Siehe Riickfiihrungsrichtlinie.

7 Art. 12 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 562/2006 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 15. Mirz 2006 iiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten
der Grenzen durch Personen, ABL 2006 L 105/1 (Schengener Grenzkodex). Dieser
lautet in der englischen Version: ,,persons who have crossed the border illegaly”.
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schreibung von Illegalitit sich auf den Aufenthalt bzw. den Grenziibertritt
beschrankt und nicht die Person als solche entsprechend attribuiert. An-
sonsten hat sich weitestgehend der konnotationsarmere® Begriff ,,Irregula-
ritdt” durchgesetzt.

Eine wirklich kohédrente Anwendung hat sich diesbeziiglich jedoch
noch nicht etabliert. Die Kommission verwendet beispielsweise in der
Mitteilung zur Riickkehrpolitik von 2014 sowohl die Begriffe ,,irreguldre
Migrationsstrome*, ,,irreguldre Migranten® und ,,irreguldre Migration als
auch ,,illegal aufhiltige Drittstaatsangehorige“.” An gleicher Stelle wird
zudem von ,,legaler Zuwanderung* gesprochen und nicht etwa von ,,regu-
larer Zuwanderung“.!0 Unabhingig von der inkonsequenten Umsetzung
stellt sich die Frage, ob die bloe Umetikettierung von ,,illegal® in ,,irregu-
lar eine nachhaltig sinnvolle Losung darstellt.!!

Dem ldsst sich zunéchst entgegenhalten, dass ein Kampf um Begriff-
lichkeiten von dringlicheren Problemen ablenkt und die Diskussion auf
einen Nebenschauplatz verlagert. In der Tat wird die materiell rechtliche
Lage fiir die betroffenen Personen eine weit gewichtigere Rolle spielen,
als die Frage ob ihr Aufenthalt als illegal oder irregulér bezeichnet wird.

Dennoch sollte die Bedeutung von Sprache und Begrifflichkeiten nicht
unterschétzt werden. Sprache ist komplex und sie ist mehr als ein funktio-
nales Werkzeug der Beschreibung. Sie selbst hat Einfluss auf die (soziale)
Realitét. In der Sprechakttheorie wird diese Dimension des Sprechens un-
ter dem Begriff der Performativitit diskutiert. Eine performative Aufe-

8 Siehe C. Pinkerton/G. McLaughlan/J. Salt, Sizing the illegally resident population
in the UK, Home Office Online Report 58/04, S. 1, m.W.N., die in ihrem Bericht
jedoch weiterhin ,,illegal immigrant® verwenden.

9 Bericht zur Riickkehrpolitik, S. 2.

10 Bericht zur Riickkehrpolitik, S. 2.

11 In der Genfer Fliichtlingskonvention wird in Art. 31 Abs. 1 in der englischen Fas-
sung von ,,illegal entry or presence gesprochen, in der franzosischen Version hin-
gegen von ,entrée ou de leur sé¢jour irréguliers” obwohl auch im Franzdsischen der
Begriff “illégal” existiert. Beide Sprachversionen sind nach Art. 46 GFK gleicher-
malen authentisch. In der (nicht authentischen) deutschen Version wird nur “ille-
gal” verwendet, die italienische hingegen verwendet im selben Absatz einmal “il-
legali” und einmal “irregolari”, die spanische spricht einaml von “ilegales” und
einmal von “sin autorizacién”. Die Begrifflichkeiten finden somit parallel und sy-
nonym Anwendung. Eine mit diesem Sprachgebrauch einhergehende Sensibilisie-
rung scheint daher zweifelhaft und auch eine sprachliche Kohérenz ist nicht gege-
ben.
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rung hat die Kraft die Wirklichkeit zu verdndern.!? Judith Butler be-
schreibt unter dem Begriff der Performativitét die produktive und konsti-
tutive Wirkung von Sprache, genauer die Produktion von Subjekten durch
den Bezeichnungsakt.!3 Einer der Forschungsschwerpunkte Butlers ist die
soziale Konstruktion von Geschlechteridentititen. Geschlecht ist ihrer
Auffassung nach kein ontologischer Status, sondern Ergebnis performati-
ver Inszenierungen.!* Durch die wiederholten Zuschreibungen werden
Identitiaten kreiert. Diese ,,normierende Kraft des Performativen“!d ist
auch im Kontext illegalisierter Migration relevant. Die wiederholte Attri-
buierung von Personen als illegal konstituiert diskursiv das Subjekt
der/des illegalen Migranten/in. Thm/Ihr wird die Identitét des Illegalen zu-
gewiesen, welche bestindig wiederholt und erneuert wird. Dies lésst sich
entsprechend auf synonym verwendete Zuschreibungen wie irreguldr oder
unautorisiert ibertragen. Wenngleich die Begrifflichkeit der Irregularitét
eine begriiBenswerte Anerkennung der Komplexitit der Materie symboli-
siert,!6 vermag auch sie nicht die Zuweisung einer negativ konnotierten
Identitdt zu verhindern.

AuBerhalb der EU-Institutionen besteht ein bunter Blumenstrauf3 an Be-
grifflichkeiten. Diskutiert werden unter anderem ,,undokumentiert, ,,un-
autorisiert®, ,,sans-papier und ,,clandestinos“.” Die Bezeichnungen als
undokumentiert oder papierlos konnen in spezifischen Fillen sinnvoll
sein, um auf einen besonderen Aspekt der Illegalisierung hinzuweisen,

12 Siehe unter Verweis auf Austin J. Derrida, Signatur, Ereignis, Kontext, in: Engel-
mann (Hrsg.), Randgidnge der Philosophie (1988), 291, 304. Derrida sicht Gelin-
gen einer performativen AuBerung in der Iterabilitit (zitierenden Wiederholung)
begriindet ibid., S. 309 f.

13 J. Butler, Kontingente Grundlagen: Der Feminismus und die Frage der "Postmo-
derne®, in: Benhabib/Butler/Cornell/ Fraser (Hrsg.): Der Streit um Differenz
(1993), S. 52.

14 J. Butler, Gender Trouble (1999), S. 173.

15 ,,The normative force of performativity* J. Butler, Bodies That Matter (1993),
S. 188.

16 Siehe hierzu ausfiihrlicher den Beitrag von Kevin Fredy Hinterberger in diesem
Band.

17 Siehe A. Triandafyllidou, Irregular Migration in Europe in the Early 21st Century,
in: dies. (Hrsg.), Irregular Migration in Europe, Myths and Realities (2010), S. 2 f.
mit weiteren Ausfilhrungen und Nachweisen zu den einzelnen Begriftlichkeiten,
jedoch ohne Festlegung auf eine einheitliche Verwendung, sowie M. Jandl/D. Vo-
gel /K. Iglicka, CLANDESTINO project — Report on Methodological Issues
(2008), S. 6 ft.
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eignen sich jedoch nicht als umfassende Beschreibung, da es durchaus
auch dokumentierte illegalisierte Migrant*innen gibt. Gleiches gilt fiir den
zwar etwas weiteren, aber ebenfalls negativ konnotierten Begriff der Klan-
destinitit. Die Bezeichnung als unautorisierte Migration ist weitestgehend
synonym zu illegaler bzw. irregulérer und stellt somit keinen Mehrwert
dar. Gemein ist diesen Begrifflichkeiten ferner eine Fokussierung auf
einen Mangel.!8

Ich verwende daher den Begriff Illegalisierung beziehungsweise spre-
che von illegalisierter Migration oder illegalisierten Migrant*innen, illega-
lisiertem Aufenthalt etc.!® Diese Begrifflichkeit verschiebt den Fokus von
der Person, hin zum gesellschaftlichen Prozess, der Handlungen, Situatio-
nen und Personen das Stigma der Illegalitit verleiht.

1I. Die Verbreitung des (Il-)Legalitdts-Dualismus im Europdischen
Migrationsrecht

Wie einleitend bereits erldutert, orientiert sich das gesamte Recht an bina-
ren Entscheidungsmoglichkeiten. Diese Dichotomien sind in anderen Be-
reichen ebenfalls systematisch angelegt und gleichermaflen anwendbar,
bleiben jedoch bisweilen unausgesprochen. Beispielweise bei der Verfas-
sungs- oder Europarechtskonformitét. In anderen Féllen ist die binédre Ent-
scheidungsmoglichkeit dem Regelungsgebiet inhérent, wie im Strafrecht.
Die Einteilung im Migrationsrecht in illegalisierte und nicht-illegalisierte
Migration ist nur eine von vielen. Migration lédsst sich beispielsweise
ebenso anhand von Migrationsmotiven (Arbeitsmigration, Tourismus,
Schutzsuchende etc.) unterteilen. Ebenso, liee sich das Kriterium der
(Un-)Freiwilligkeit verwenden. Wenn iiber Arbeit allgemein gesprochen
wird, geht es meist nicht primiar um die Unterteilung in illegalisierte und
nicht-illegalisierte Arbeit. Es wird unterschieden in Erwerbsarbeit, Erzie-
hungsarbeit, korperliche Arbeit, Zwangsarbeit, etc. Die vorherrschende
Einteilung im europidischen Migrationsrecht ist jedoch die in ,,legale und
Hillegale®, wobei die Legalitét oftmals unausgesprochen bleibt und sich le-

18 An Dokumenten, Sichtbarkeit oder Autorisierung, H. Bauder, Why We Should
Use the Term ,Illegalized® Refugee or Immigrant, A Commentary, International
Journal of Refugee Law 2014, 327, 329.

19 Ebenso, wenngleich mit anderer Begriindung und beschrénkt auf die Bezeichnung
von Personen, Bauder (Fn. 18).
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diglich komplementér aus der Illegalisierung ergibt. So gesehen ist die Be-
grifflichkeit der Nicht-Illegalisierung sogar noch treffender.

Im Primérrecht fithrt der Kompetenztitel in Art. 79 Abs. 1 AEUV den
Begriff der illegalen Einwanderung ein. Eine eindeutige Zuordnung von
Unionsrechtsakten zum Kompetenzbereich der legalen oder illegalen Mig-
ration ist nicht mehr erforderlich. Bis zum Lissabon-Vertrag war Einstim-
migkeit im Europdischen Rat im Bereich der nicht-illegalisierten Migrati-
on erforderlich. Jetzt gilt fiir alle Falle das ordentliche Gesetzgebungsver-
fahren mit qualifizierter Mehrheit und Mitwirkung des Europdischen Par-
laments.20

Auch in den sekundérrechtlichen Instrumenten kommt die Wichtigkeit,
welche die Gesetzgebung dem Thema zukommen lésst, deutlich zum Aus-
druck. In den Erwigungsgriinden findet sich oft an prominenter Stelle die
Bekdmpfung von illegalisierter Einwanderung als Zielvorgabe.2! Schaut

20 Mit der Stirkung der Rolle des Europdischen Parlaments im Gesetzgebungsver-
fahren, wurde teilweise die Hoffnung auf eine fliichtlingsfreundlichere Gesetzge-
bung verbunden. Diese Hoffnungen haben sich jedoch nur bedingt erfiillt. Siche
zum Erlass der Riickfiihrungsrichtlinie D. Acosta, The Good, the Bad and the Ugly
in EU Migration Law: Is the European Parliament Becoming Bad and Ugly? (The
Adoption of Directive 2008/15: The Returns Directive), EIML 2009, 19 der auch
die Funktion informeller Triloge im Gesetzgebungsprozess thematisiert. Zur ge-
stiegenen Bedeutung der friihen Ubereinkiinfte, welche auf eine Einigung zwi-
schen Parlament und Rat noch vor der ersten Lesung abzielen, siehe E. Bressanel-
li/A. Heritier/C. Koop et al., The Informal Politics of Codecision, Introducing a
New Data Set on Early Agreements in the European Union, EUI Working Papers,
RSCAS 2014/64. Zur Entwicklung der Triloge siche C. Roederer-Rynning/J.
Greenwood, The culture of trilogues, Journal of European Public Policy 2015,
1148; C. Reh/A. Heritier/E. Bressanelli et al., The Informal Politics of Legislation,
Explaining Secluded Decision Making in the European Union, Comparative Politi-
cal Studies 2013, 1112 und G. J. Brandsma, Co-decision after Lisbon, The politics
of informal trilogues in European Union lawmaking, European Union Politics
2015, 300. Zur widerholten Kritik an der demokratische Legitimation der Trilogie
siche C. Reh, Is informal politics undemocratic?, Trilogues, early agreements and
the selection model of representation, Journal of European Public Policy 2014,
822, die demokratietheoretische Bedenken selbst nur bedingt teilt, die Rolle der
Berichterstatter hervorhebt und deren Auswahl kritisiert, mit weiteren Nachweisen
zu kritischen Standpunkten auf S. 823.

21 Siehe ErwGr. 1 Richtlinie 2009/52/EG des Européischen Parlaments und des Ra-
tes vom 18. Juni 2009 iiber Mindeststandards fiir Sanktionen und Maflnahmen ge-
gen Arbeitgeber, die Drittstaatsangehorige ohne rechtméfigen Aufenthalt beschaf-
tigen, ABL. 2009 L 168 (Arbeitgeber-Sanktionen-Richtlinie); ErwGr. 1 Definiti-
onsrichtlinie (Fn. 5) und ErwGr. 2 und 5 Rahmenbeschluss 2002/946/J1 sowie

133

P 216.73.216:106, am 16.01.2026, 00:42:58.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

geschiltzter Inhalt.
Erlaubnis ist j ,



https://doi.org/10.5771/9783845280394

Tobias Klarmann

man sich die oftmals explizit zugrunde gelegten Programme und Uberein-
kiinfte an, verwundert dies nicht. Der Europdische Rat sah bereits 1999 im
Tampere Programm die ,,Beendigung der Illegalen Einwanderung® als
wichtigen Bestandteil bei der Schaffung einer Union der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts an und war ,.entschlossen, die illegale Einwande-
rung an ihrer Wurzel zu bekdmpfen“.22 Das folgende Haager Programm
fordert die Bekdmpfung der illegalen Zuwanderung als Teil der Migrati-
onsstrémesteuerung. 2> Im Stockholmer Programm wird die Erforderlich-
keit ,,illegale Migration zu verhiiten, einzuddmmen und zu bekdmpfen* als
politische Prioritédt aufgefiihrt.?* Die 2014 in Ypern beschlossenen Leitlini-
en, welche stirker auf die Implementierung der bestehenden Regelungen
gerichtet sind, fordern ebenfalls ein resolutes Vorgehen gegen irregulére
Migration.2> Diese Bestrebungen spiegeln sich auch in den korrespondie-
renden Aktionsplidnen.26 SchlieBlich setzt die 2015 veroffentlichte Euro-
pdische Migrationsagenda der Kommission einen Schwerpunkt auf die
Reduzierung der Anreize fiir irreguldre Migration?” und die jiingste EU-
Tiirkei Erkldarung beinhaltet den Beschluss ,,die irreguldre Migration aus
der Tiirkei in die EU zu beenden‘?8. Es lisst sich also festhalten, dass die

ErwGr. 1 Richtlinie 2004/81/EG des Rates vom 29. April 2004 iiber die Erteilung
von Aufenthaltstiteln fiir Drittstaatsangehorige, die Opfer des Menschenhandels
sind oder denen Beihilfe zur illegalen Einwanderung geleistet wurde und die mit
den zustdndigen Behdrden kooperieren, ABL. 2004 L 261/19 (Menschenhandels-
richtlinie).

22 Siehe Europdischer Rat, Tampere — Schlussfolgerungen des Vorsitzes vom 15.
und 16. Oktober 1999, Punkt 3.

23 Siehe Europdischer Rat, Haager Programm zur Stirkung von Freiheit, Sicherheit
und Recht in der Européischen Union, AB12005 C 53/1, Punkt 1.7, S. 6 f.

24 Siehe Europdischer Rat, Das Stockholmer Programm — Ein offenes und sicheres
Europa im Dienste und zum Schutz der Biirger, AB1. 2010 C115/1, Punkt 1.1, S. 5.

25 Siehe Schlussfolgerungen des Europdischen Rates der Tagung vom 26./27. Juni
2014, EUCO 79/14, Punkt I. 5., S. 2 und Annex I Punkt 4, S. 19.

26 Europédischer Kommission, Das Haager Programm: Zehn Prioritéten fiir die néchs-
ten fiinf Jahre, ABI. 2005 C 198/1; dies, Aktionsplan zum Stockholmer Programm,
KOM(2010) 171 endgiiltig.

27 Siehe Européischer Kommission, Die Europdische Migrationsagenda, COM(2015)
240 final, Punkt III.1 S.9. Der Fokus scheint sich dem Wortlaut nach zwar von
einer direkten Bekdmpfung zu einer Anreizminderung zu verschieben, diese Neu-
justierung der Herangehensweise dndert jedoch nichts am propagierten Ziel. Die-
ses bleibt die Reduzierung bzw. Beendigung illegaler Migration.

28 Europdischer Rat, Erklarung EU-Tiirkei, 18. Mérz 2016.
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Einteilung in legale und illegale Migration in der Europdischen Gesetzge-
bung klar etabliert ist.

Trotz der Verbreitung der Begrifflichkeit bleibt die Gesetzgebung eine
Definition von illegaler Migration oder illegalen Migrant*innen schuldig.
Es finden sich lediglich Definitionen zu illegalem Aufenthalt.? Selbst die-
se sind jedoch meist sehr kurz und allgemein gehalten. Es wird pauschal
auf das Nicht(mehr)-Erfiillen der Voraussetzungen fiir die Einreise und
den Aufenthalt verwiesen.

Die Untersuchung illegalisierter Migration soll jedoch nicht nur dieser
aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen ndher betrachten, sondern auch
andere Kontexte beleuchten, in denen Migration als Anlass oder Ankniip-
fungspunkt fiir eine Illegalisierung dient.3°

1I1. Illegalisierte Migration im EU Sekunddrrecht

Im Folgenden sollen daher ausgewdhlte Vorschriften des Sekundérrechts
der Europédischen Union spezifisch auf die Bedeutung der illegalisierten
Migration im jeweiligen Reglungszusammenhang untersucht werden.

1. lllegalisierung im Rahmen der Riickfiihrungsrichtlinie

Die Riickfiihrungsrichtlinie bezeichnet eine ,,wirksame Riickkehrpolitik
als notwendiger Bestandteil einer gut geregelten Migrationspolitik“.3! Sie
soll ,,horizontale Vorschriften® einfiihren, welche fiir simtliche Drittstaats-
angehorige gelten, die die Voraussetzungen fiir die Einreise in einen Mit-
gliedstaat oder den dortigen Aufenthalt nicht oder nicht mehr erfiillen.3?
Entscheidungen aufgrund der Riickfiihrungsrichtlinie sollen jedoch nicht
lediglich auf Grundlage des Einzelfalls und anhand objektiver Kriterien
getroffen werden, sondern Erwégungen beriicksichtigen, welche iiber den
bloBen Tatbestand des illegalen Aufenthalts hinausreichen.3

29 Art. 3 Nr. 2 Riickfiihrungsrichtlinie.

30 Beschrinkt auf das Aufenthaltsrecht findet sich eine ausfiihrlichere Auseinander-
setzung im Beitrag von Kevin Fredy Hinterberger in diesem Band.

31 ErwGr. 4 Riickfiihrungsrichtlinie (Hervorhebung hinzugefiigt).

32 ErwGr. 5 Riickfithrungsrichtlinie.

33 ErwGr. 6 Riickfiihrungsrichtlinie.
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a) Anwendungsbereich

Die Riickfiihrungsrichtlinie ist grundsétzlich auf alle Drittstaatsangehori-
gen mit illegalisiertem Aufenthalt anwendbar.3* In Anlehnung an die Defi-
nition in Art. 2 Abs. 5 Schengener Grenzkodex sind Personen, welche das
Unionsrecht auf freien Personenverkehr geniefen vom Anwendungsbe-
reich ausgenommen. Das betrifft Personen aus Drittlindern, welche mit
der EU eine Vereinbarung haben, die ihren Staatsangehorigen der Perso-
nenfreiziigigkeit vergleichbare Rechte gewéhrt.33

EU-Biirger*innen nicht anwendbar

Nicht-EU-Biirger*innen nicht anwendbar
(mit Personenfreiziigigkeit)

Nicht-EU-Biirger*innen anwendbar

Ferner steht es den Mitgliedsstaaten frei, Drittstaatsangehorige in speziel-
len Umstinden von der Anwendung auszuschlieBen.3¢ SchlieBlich wird,
im Zusammenspiel mit der Verfahrensrichtlinie’”, der Aufenthalt von
Drittstaatsangehorigen die in einem Mitgliedstaat Asyl beantragt haben
nicht illegalisiert bis eine rechtskriftige Entscheidung iiber ihren Antrag
vorliegt.38

Der persénliche Anwendungsbereich der Riickfithrungsrichtlinie kniipft
folglich zunichst an das Merkmal der Staatsangehorigkeit an. Eine nicht
unerhebliche Anzahl von Migrant*innen ist in diesem Fall schon auf

34 Art.2 Abs. 1 Riickfiihrungsrichtlinie.

35 Es ist gleichwohl schwer festzustellen, welche bilateralen Ubereinkiinfte dieses
Erfordernis erfiillen, A. Epiney/A. Egbuna Joss in: Hailbronner/Thym (Hrsg.): EU
Immigration and Asylum Law, 2. Auflage (2016), Schengen Borders Code Regu-
lation (EC) No 562/2006, Art.2 Rn. 5. Siehe hierzu auch den Beitrag von Kevin
Fredy Hinterberger in diesem Band m.w.N.

36 Art.2 Abs. 2 Riickfiihrungsrichtlinie. Das betrifft Félle in denen ein Einreiseverbot
einschligig ist, Personen an der Grenze aufgegriffen werden oder Félle mit Straf-
rechtsinvolvierung. Fiir Einzelheiten siehe F. Lutz/S. Mananashvili in: Hailbron-
ner/Thym (Hrsg.): EU Immigration and Asylum Law, 2. Auflage (2016), Return
Directive 2008/115/EC, Art. 2 Rn. 5 ff.

37 Richtlinie 2013/32/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni
2013 zu gemeinsamen Verfahren fiir die Zuerkennung und Aberkennung des inter-
nationalen Schutzes (Neufassung), ABI. 2013 L 180/60 (Verfahrensrichtlinie).

38 ErwGr. 9 Riickfiihrungsrichtlinie, welcher noch auf die frithere Verfahrensrichtli-
nie verweist.
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Grund ihrer Nationalitét vor einer Illegalisierung im Regelungsbereich der
Richtlinie geschiitzt.

b) Illegalisierter Aufenthalt gemif3 der Riickfithrungsrichtlinie

Die Definition des ,,illegalen Aufenthalts” in Art.3 Nr. 2 Riickfithrungs-
richtlinie besteht aus drei Elementen. Zunéchst muss es sich um eine Per-
son aus einem Drittstaat handeln. Die diesbeziigliche Definition in Art. 3
Nr. 1 schlieBt, analog zum Anwendungsbereich, neben Unionsbiirger*in-
nen auch Drittstaatsangehdrige mit Freizligigkeitsrecht aus. Entsprechende
Personen sind also vom Anwendungsbereich ausgeschlossen und vorsorg-
lich, per definitionem, auch schon keine Drittstaatsangehdrigen im Rah-
men der Richtlinie. Das ist regelungstechnisch redundant, verdeutlicht je-
doch, dass diese Personen keinen illegalisierten Aufenthalt gemi3 der
Riickfiihrungsrichtlinie haben kénnen.

Weiter muss die Person physisch auf dem Territorium eines Mitglied-
staates prasent sein. Fiktive Ausschliisse des Nationalterritoriums, wie bei-
spielsweise Transitzonen, sind fiir die Zwecke der Riickfiihrungsrichtlinie
unerheblich, da sie anderenfalls eine harmonisierte Anwendung verhin-
dern wiirden.3?

Letztes und zentrales Element ist die Nichterfiillung der Voraussetzun-
gen fiir die Einreise oder den Aufenthalt. Hinsichtlich der Voraussetzun-
gen wird auf Art.5 des Schengener Grenzkodex sowie auf nationales
Recht verwiesen. Die Einreisevoraussetzungen in Art.5 Schengener
Grenzkodex sind zusammengefasst:

* Giiltige Reisedokumente (lit. a)

* Visum, falls erforderlich (lit. b)

» Ausreichende Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhalts (lit. ¢)
» Kein SIS-Einreiseverweigerungseintrag (lit. d)

» Keine Gefahr fiir Sicherheit und Ordnung (lit. e)

Die meisten Menschen die internationalen Schutz suchen sind nicht in der
Lage, diese Anforderungen vollstindig zu erfiillen. Wahrend der Schenge-
ner Grenzkodex in Art. 3 lit. b die spezielle Situation dieser Personen ex-

39 F Lutz/S. Mananashvili (Fn. 36), Art. 3 Rn. 7.
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plizit, wenngleich nur pauschal, zu beriicksichtigen verpflichtet,*° sieht die
Riickfiihrungsrichtlinie lediglich einige Verfahrensgarantien vor. Der Auf-
enthalt jedoch bleibt illegalisiert. Dies gilt zumindest bis zur Antragstel-
lung auf internationalen Schutz und gegebenenfalls ab dem Zeitpunkt ei-
nes rechtskriftigen ablehnenden Bescheides.

Neben den Voraussetzungen im Schengener Grenzkodex beinhaltet die
Definition des ,,illegalen Aufenthalts” auch etwaige Voraussetzungen im
nationalen Recht. In anderen Worten, die Riickfiihrungsrichtlinie hat eine
,hybride Rechtsnatur*.#! Eine umfassende Analyse der nationalstaatlichen
Regelungen ist in diesem Rahmen nicht méglich.#2 Dennoch lassen sich
anhand der ineinandergreifenden Regelungen der Riickfithrungsrichtlinie,
des Schengener Grenzkodex und des Visakodex erste Riickschliisse auf
die Programmierung des europdischen Migrationsrechts ziehen.

¢) Normgeprigtheit der Illegalisierung — Grundentscheidung zur
Illegalisierung

Eine Illegalisierung ist immer normgeprégt. Illegalitdt 14sst sich, wie bei-
spielsweise auch das Eigentum, 43 nicht phinomenologisch begriinden. Sie
existiert nicht aus sich heraus, sondern wird stets konstruiert. Sie kniipft
zwar an real existierende Menschen, Handlungen und Ortlichkeiten an, es
ist jedoch erst die Konstruktion eines Normgeflechts um diese Phanome-
ne, welche die migrationsrechtliche Illegalitét entstehen ldsst.

Interessant ist dabei die Grundentscheidung hinsichtlich der normativen
Pragung migrationsrelevanter Sachverhalte. Fiir die Einreise in die EU ist

40 Siche A.Epiney/A. Egbuna Joss (Fn. 35), Art. 1 Rn. 12 {f. die im Zusammenspiel
der relevanten Normen daraus ein Recht auf Priifung eines Antrages auf interna-
tionalen Schutz, auch bei Nicht-Erfiillung der Einreisevoraussetzungen, ableiten,
ein Recht auf Gebietszugang jedoch ablehnen.

41 F. Lutz/S. Mananashvili (Fn. 36), Art. 3 Rn. 6.

42 Einen knappen Uberblick {iber die Umsetzung der Richtlinie in den Mitgliedstaa-
ten ldsst sich dem Bericht zur Riickkehrpolitik der Kommission von 2014 entneh-
men, Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europdische Parlament zur
Riickkehrpolitik der EU, COM(2014) 199 final. Da es sich hierbei jedoch nur um
das Umsetzungsrecht handelt, stellt es lediglich einen Teil der relevanten nationa-
len Rechtsnormen dar.

43 Hinsichtlich des Eigentumsrechts aus Art. 14 GG wird auch von einem ,,normge-
pragten Grundrecht™ gesprochen.
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grundsitzlich ein Visum erforderlich.#* Aber auch fiir Drittstaatsangehori-
ge aus Landern die von der Visumspflicht befreit sind, bestehen die oben-
genannten Voraussetzungen fiir die Einreise aus dem Schengener Grenz-
kodex. Die Einreise ist also illegalisiert, wenn sie nicht ausnahmsweise er-
laubt wird. Die Grundentscheidung ist, in verwaltungsrechtlicher Termino-
logie, zumindest fiir Drittstaatsangehdrige, ein ,,priaventives Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt“.4>

2. Die Zweiseitigkeit der Arbeitgeber-Sanktionen-Richtlinie

Diese Grundentscheidung und die deutliche Fokussierung auf die illegali-
sierte Migration sind oftmals nicht unmittelbar erkenntlich. Ein gutes Bei-
spiel fiir das Chiméarenhafte des européischen Migrationsrechts ist die Ar-
beitgeber-Sanktionen-Richtlinie. Deren zentralen Regelungsinhalte umfas-
sen ein Beschiftigungsverbot fiir Drittstaatsangehorige ohne rechtméBigen
Aufenthalt*¢ und diverse Pflichten fiir Arbeitgeber*innen mit entsprechen-
den Sanktionen bei Zuwiderhandlung?’. Daneben sieht die Richtlinie
einen Schutz fiir Beschéftigte mit illegalisiertem Aufenthalt vor. Arbeitge-
ber*innen miissen auch bei nach der Richtlinie illegalisierten Beschifti-
gungsverhaltnissen einschlagige Mindestlohne zahlen und etwaige Mehr-
kosten fiir den Geldtransfer in das Land, in welches der/die illegalisiert
Beschiftige zuriickgekehrt ist oder zuriickgefiihrt wurde, iibernehmen.*8
Flankiert wird dies mit einem Auskunftsrecht iiber solche Anspriiche und
korrespondierenden Mechanismen zur vereinfachten Geltendmachung.*’
Im Schutz der Lohnanspriiche lasst sich eine Wahrnehmung der Machtver-
héltnisse in Arbeitsverhiltnissen beobachten, wie sie auch in anderen ille-
galisierten Arbeitsverhéltnissen, wie der Schwarzarbeit, angetroffen wer-
den kann. Der/die Arbeitgeber*in agiert aus einer Machtposition, der/die

44 Die Visumserteilung ist jedoch an eine Vielzahl von Bedingungen gekniipft, vgl.
Verordnung (EG) Nr. 810/2009 des Europidischen Parlaments und des Rates vom
13. Juli 2009 iiber einen Visakodex der Gemeinschaft, AB1.2009 L 243/1 (Visako-
dex), Art. 9 ff.

45 Die andere Moglichkeit wire eine generelle Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt gewe-
sen.

46 Art. 3 Abs. 1 Arbeitgeber-Sanktionen-Richtlinie (Fn. 21).

47 Art. 4 ff. Arbeitgeber-Sanktionen-Richtlinie (Fn. 21).

48 Art. 6 Abs. 1 lit. a und c Arbeitgeber-Sanktionen-Richtlinie (Fn. 21).

49 Art. 6 Abs. 2 Arbeitgeber-Sanktionen-Richtlinie (Fn. 21).
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Arbeitnehmer*in ist gezwungen sich den Umsténden anzupassen. Entspre-
chend wurde beispielsweise im deutschen Recht, auch bei aufgrund von
Schwarzarbeit nichtigen Vertrdgen, der Lohnanspruch auf Arbeitneh-
mer*innenseite, zumindest bereicherungsrechtlich, geschiitzt,>° Leistungs-
oder Méngelanspriiche auf Arbeitgeber*innenseite hingegen nicht. Diese
Privilegierung der Arbeitnehmerseite in Schwarzarbeitsfillen wurde je-
doch in jiingster Zeit aufgehoben.®! Es sollen grundsitzlich keinerlei
durchsetzbare Anspriiche aus dem nichtigen Arbeitsverhiltnis entstehen —
egal fiir wen. Das Gesetz verfolgt nicht ,,den Schutz eines oder beider Ver-
tragspartner, sondern ,, die Wahrung &ffentlicher Belange*.5 Bei bewuss-
ten Verstofen gegen arbeitsrechtliche Anzeige- und Meldepflichten sollen
also beide Vertragsparteien gleicherma3en vom Schutz der Rechtsordnung
ausgenommen werden um eine wirkungsvolle Bekdmpfung sicherzustel-
len.

Anders bei Zuwiderhandlungen gegen das Verbot illegalisierter Be-
schéftigung aus Art. 3 Abs. 1 der Arbeitgeber-Sanktionen-Richtlinie. Hier
besteht die Auffassung, dass Arbeitnehmer*innen, insbesondere illegali-
sierte, gegeniiber ihren Arbeitgeber*innen schutzbediirftig sind in den
Schutznormen aus Art. 6 fort.>3 Diese unterschiedlichen Herangehenswei-
sen konnten zunéchst schlicht auf die unterschiedlichen Regelungsebenen
zuriickgefiihrt werden. Die gesetzgeberischen Motive der EU decken sich
eben nicht immer mit den nationalstaatlichen. AuBlerdem sind illegalisiert
beschiéftigte Drittstaatsangehorige signifikant vulnerabler als ,,gewohnli-
che schwarzarbeitende Arbeitnehmer*innen. Eine Privilegierung bei der
Geltendmachung von vertraglichen Anspriichen in Féllen mit Bezug zur
illegalisierten Migration kann ferner die staatlichen Bekdmpfungsintentio-
nen stiitzen, da es die Anzeigewahrscheinlichkeit erhoht.>*

Eine dritte, etwas unerwartete, Erklédrung bietet die Richtlinie selbst.
Der Zweck des Beschéftigungsverbots und der korrespondierenden Sank-
tionen und MaBnahmen liegt nicht, wie im Falle des Schwarzarbeitsver-

50 Siehe noch BGH, Urt. v. 31.5.1990 — VII ZR 336/89, NJW 1990, 2542.

51 BGH, Urt. v. 10.4.2014 — VII ZR 241/13, NJW 2014, 1805. Zur gesetzgeberischen
Intention der Gleichbehandlung trotz meist unterschiedlicher wirtschaftlicher Stér-
ke siehe schon BT-Drs. 2/1111, 4.

52 BGH (Fn. 50), 2543.

53 Siehe F. Schierle in: Hailbronner/Thym (Hrsg.): EU Immigration and Asylum
Law, 2. Auflage (2016), Employers Sanctions Directive 2009/52/EC, Art. 6 Rn. 1.

54 Schierle (Fn. 53), Art. 6 Rn. 4.
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bots, im Schutz der Wirtschaft, des Wettbewerbs oder der Sozialkassen.
Das Beschiftigungsverbot besteht nach Art. 1 ,,um die rechtswidrige Ein-
wanderung zu bekdmpfen®. Es handelt sich (ausschlieBlich) um ein Instru-
ment der Migrationssteuerung. Die in der Richtlinie verwendete Termino-
logie der ,, illegalen Beschiftigung*>® oder ,,illegal beschéftigten Dritt-
staatsangehorigen>® betont hingegen die Beschiftigungssituation. Ent-
scheidend fiir die Illegalisierung der Beschéftigung ist jedoch nicht die Ar-
beitserlaubnis, sondern die RechtméfBigkeit des Aufenthalts. Arbeitet bei-
spielsweise eine Person mit einem Visum fiir Studierende, also mit grund-
satzlich nicht illegalisiertem Aufenthalt, aber ohne entsprechende Arbeits-
erlaubnis,>” greifen die strengen Sanktionsmechanismen aus der Richtlinie
fiir den/die Arbeitgeber*in folglich nicht.

Zusammenfassend ldsst sich die Richtlinie somit als repressives Migra-
tionssteuerungsinstrument in der Gestalt einer Arbeits- und Wirtschaftsre-
gulierung beschreiben.

3. Sinn und Zweck des Netzes von Verbindungsbeamten und
Auskunftspflichten von Beforderungsunternehmen

Auch in anderen sekundérrechtlichen Instrumenten wird der Fokus auf die
Illegalisierung erst auf den zweiten Blick sichtbar. Beispielsweise die Ver-
ordnung zur Schaffung eines Netzes von Verbindungsbeamten fiir Ein-
wanderungsfragen.’® Diese soll die Arbeit von Behdrdenmitarbeiter*innen
in anderen Léndern koordinieren. Die Entsandten sollen Kontakte zu den

55 Art. 3 Arbeitgeber-Sanktionen-Richtlinie (Fn. 21).

56 Art. 6 Abs. 1 lit. a Arbeitgeber-Sanktionen-Richtlinie (Fn. 21).

57 Art. 17 Richtlinie 2004/114/EG des Rates vom 13. Dezember 2004 iiber diec Be-
dingungen fiir die Zulassung von Drittstaatsangehorigen zur Absolvierung eines
Studiums oder zur Teilnahme an einem Schiileraustausch, einer unbezahlten Aus-
bildungsmafinahme oder einem Freiwilligendienst, ABIL. 2004 L 375/12 (Studie-
rendenrichtlinie), sieht sowohl teilweise Einschrankungen hinsichtlich der Arbeits-
zeiten als auch eine umfassende Beschrinkung des Zugangs zur Erwerbstitigkeit
im ersten Aufenthaltsjahr vor. Die noch nicht verabschiedete, geplante Neufassung
der Richtlinie sieht in Art. 23 sieht nur noch teilweise Einschriankungen vor, siche
Art. 23, COM/2013) 151 final.

58 Verordnung (EG) Nr. 377/2004 des Rates vom 19. Februar 2004 zur Schaffung ei-
nes Netzes von Verbindungsbeamten fiir Einwanderungsfragen, ABL. 2004 L 64/1
(VerbindungsbeamtenVO).
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Behorden des Gastlandes herstellen und aufrechterhalten>® sowie Informa-
tionen sammeln,®® welche zur Nutzung entweder auf operativer oder stra-
tegischer Ebene bestimmt sind®!. Informationen sind zur Steuerung und
zum Verstindnis von Migration grundséitzlich hilfreich. Die Verordnung
sicht den Zweck der Entsendung der Verbindungsbeamten als Beitrag ,,[1.]
zur Verhinderung und Bekédmpfung der illegalen Einwanderung, [2.] zur
Riickkehr illegaler Einwanderer und [3.] zur Steuerung der legalen Wan-
derung“.%? Sie sollen also auch die Steuerung nicht-illegaliserter Migrati-
on unterstiitzen.

Der zwar nicht abschlieBende aber umfangreiche Katalog der als rele-
vant betrachteten Informationen,% umfasst jedoch ausschliefSlich Fragen
zur illegalisierten Migration. Es geht um die ,,Strome illegaler Einwande-
rer, deren Routen, Vorgehensweise und Anlésse, kriminelle Organisatio-
nen und Schleuseraktivititen, Falschungsmethoden von Reisedokumenten
sowie schlieSlich Mittel und Wege der Riickkehr und Riickfiihrung in die
Herkunftslander. Warum die ,,Einwanderungsfragen® nicht auch nicht-ille-
galisierte Bereiche umfassen, ist nicht nachvollzichbar. Wenn ein Netz-
werk von informationssammelnden Beamten im Ausland installiert wird,
wire dies beispielsweise auch eine Moglichkeit hinsichtlich der Arbeits-
marktsituation Riickmeldung geben um das Potenzial nicht-illegalisierter
Einwanderung von hochqualifizierten Arbeitskriaften oder Saison-Arbei-
ter*innen einschitzen zu konnen. Ebenso konnte die Moglichkeit zur Er-
flillung der Voraussetzungen fiir einen Familiennachzug evaluiert wer-
den.%* Die deutliche Schwerpunktsetzung der Verordnung sieht dies je-
doch nicht vor. Betrachtet man die Schlussfolgerungen des Rats welche
der Verordnung zu Grunde liegen,% verdeutlicht sich diese Intention. Die-

59 Art. 1 Abs. 1 VerbindungsbeamtenVO (Fn. 58).

60 Art.2 Abs. 1 VerbindungsbeamtenVO (Fn. 58).

61 Art.2 Abs. 2 VerbindungsbeamtenVO (Fn. 58).

62 Art. 1 Abs. 1 VerbindungsbeamtenVO (Fn. 58) (Nummerierung und Hervorhebung
hinzugefiigt).

63 Art. 2 Abs. 2 VerbindungsbeamtenVO (Fn. 58).

64 Zu den erforderlichen Integrationsmaflnahmen vor Genehmigung der Familienzu-
sammenfithrung, wie beispielsweise der Erwerb von Sprachkenntnissen, siche
Hailbronner/Klarmann in: Hailbronner/Thym (Hrsg.): EU Immigration and Asyl-
um Law, 2. Auflage (2016), Family Reunification Directive 2003/86/EC
(Art. 6-22), Art. 7 Rn. 29 ff.

65 Europdischer Rat, Thessaloniki — Schlussfolgerungen des Vorsitzes vom 19.
und 20. Juni 2003, Rats-Dokument 11638/03 vom 1. Oktober 2003 und ders, Se-
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se adressieren ebenfalls sowohl illegalisierte als auch nicht-illegalisierte
Migration, der Schwerpunkt liegt jedoch wiederum auf Letzterer. Bei
nicht-illegalisierter Migration geht es zudem vornehmlich um Integration
und nicht um Zugangswege. Das Konzept der Verbindungsbeamten ist auf
die Bezichungen zu Drittldndern, ,,die bei der Bekdmpfung der illegalen
Zuwanderung nicht mit der EU zusammenarbeiten‘ ausgerichtet.6¢

Die gleiche Beobachtung ldsst sich hinsichtlich der sekundérrechtlich
normierten Pflicht von Beforderungsunternechmen, Angaben iiber die be-
forderten Personen zu {ibermitteln, 7 feststellen. Diese Angaben umfassen
neben gewohnlichen Daten wie Name, Staatsangehorigkeit, Geburtsdatum
und Dokumentennummer auch Reisespezifika wie Abreise- und Ankunfts-
zeit, Grenziibergangsstelle und Abreiseort.®® Eine solche Obliegenheit er-
scheint zunédchst neutral und lieBe sich vielfiltig sinnvoll deuten und niitz-
lich einsetzen. Beispielsweise auch fiir die Planung verkehrspolitischer
oder touristischer Zwecke. Eindeutiger und ausschlieBlicher Zweck der
Richtlinie ist es aber, ,,die Grenzkontrollen zu verbessern und die illegale
Einwanderung zu bekdmpfen*.®

Diese Beispiele verdeutlichen die inhaltliche Fokussierung auf den Be-
reich der illegalisierten Migration in Richtlinien welche prima facie einen
umfassenden Anwendungsbereich vermuten lassen.

1V, Privatisierung hoheitlicher Aufgaben im Bereich des Migrationsrechts

Die Verpflichtung zur Passagierdateniibertragung von Beforderungsunter-
nehmen ist ebenfalls ein gutes Beispiel fiir eine Entwicklung die sich in
der hoheitlichen Bestrebung Migration zu steuern beobachten lisst — die
zunehmende Einbeziehung von Privaten, bis hin zur Ubertragung zentraler
Aufgaben. Die Dateniibermittlung der Beforderungsunternechmen stellen
selbstverstiandlich keine Grenzkontrollen dar und sollen diese auch nicht

villa — Schlussfolgerungen des Vorsitzes vom 21. Und 22. Juni 2002, Rats-Doku-
ment 13463/02 vom 24. Oktober 2002. Auf welche auch die ErwGr. 2 und 3 Ver-
bindungsbeamtenVO (Fn. 58) Bezug nehmen.

66 Schlussfolgerungen von Thessaloniki (Fn. 65), Punkt IT. 19f.,, S. 5 1.

67 Siehe Richtlinie 2004/82/EG des Rates vom 29. April 2004 iiber die Verpflichtung
von Beforderungsunternehmen, Angaben iiber die beforderten Personen zu iiber-
mitteln (ABI. 2004 L 261/24 (Beforderungsdatenrichtlinie).

68 Art. 3 Abs. 2 Beforderungsdatenrichtlinie (Fn. 67).

69 Art. 1 und nahezu identisch auch ErwGr. 1 Beforderungsdatenrichtlinie (Fn. 67).
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ersetzen. Die Tatsache, dass die Angaben an die ,,mit der Durchfiihrung
der Personenkontrollen an den AuBengrenzen beauftragten Behorden™
iibermittelt werden, zeigt jedoch das Ineinandergreifen von auf Private
iibertragenen VorbereitungsmafBnahmen und weiterhin staatliche ausgetib-
ten Kernbereichen.”® Die Verbindlichkeit dieser Einbeziehung wird an-
hand der empfindlichen Sanktionen bei Nicht-Kooperation unterstrichen.”!

1. Involvierung Privater in der Arbeitgeber-Sanktionen-Richtlinie

Ein dhnlicher Regelungsansatz lasst sich in den bereits erwahnten Sanktio-
nen gegen Arbeitgeber*innen, die Personen mit illegalisiertem Aufenthalt
beschéftigen erkennen. Arbeitgeber werden dazu verpflichtet, die Nicht-I1-
legalisierung des Aufenthalts zu verifizieren, zu dokumentieren und die
Beschiftigung zu melden.”> Auch hier sind abschreckende finanzielle,”?
nicht-monetire’ sowie strafrechtliche’”> Sanktionen vorgesehen.

2. Die neue Passagierdatenrichtlinie

Das aktuellste Beispiel fiir die Involvierung Privater ist die am 14. April
2016 verabschiedete Passagierdatenrichtlinie.’® Diese sieht eine Weiterlei-

70 Aber auch die Kernbereiche sind davor nicht restlos gefeit. Im Februar 2016 hatte
der Direktor von Frontex, Fabrice Leggeri, den Einsatz von Privatfirmen an den
EU-Auflengrenzen zur Diskussion gestellt, siche ZDF Morgenmagazin: Frontex:
,,Braucht mehr Grenzbeamte* vom 3.2.2016, abrufbar in der ZDF Mediathek.

71 Art. 4 Beforderungsdatenrichtlinie (Fn. 67) fordert abschreckende, wirksame und
angemessene Sanktionen und setzt lediglich finanzielle Mindeststrafbetrage fest.
Auf die Moglichkeit anderer Sanktionen, auch nicht monetérer Art, im Falle
schwerwiegender Verstoe wird ebenfalls explizit hingewiesen. Im deutschen
Recht finden sich die Vorgaben in §§ 63 f. AufenthG umgesetzt.

72 Art. 3 Abs. 1 Arbeitgeber-Sanktionen-Richtlinie (Fn. 21).

73 Art.5 Abs. 1 Arbeitgeber-Sanktionen-Richtlinie (Fn. 21). Ferner koénnen die Ar-
beitgeber nach Art. 5 Abs. 2 litb fiir die Kosten der Riickfiihrung in Regress ge-
nommen werden.

74 Vom Ausschluss von Subventionen und Auftrdgen bis hin zur BetriebsschlieBung,
Art 7 Abs. 1 Arbeitgeber-Sanktionen-Richtlinie (Fn. 21).

75 Art. 9, 10 Arbeitgeber-Sanktionen-Richtlinie (Fn. 21).

76 Richtlinie 2016/681/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 iiber die Verwendung von Fluggastdatensidtzen (PNR-Daten) zur
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tungspflicht der Buchungsdaten von Fluggesellschaften an zentrale Erfas-
sungsstellen in den Mitgliedstaaten vor. Es ist zwischen PNR (Personal
Name Record) und API (Advance Passenger Information) Daten zu unter-
scheiden. Wéhrend Erhebung und Verwertung der PNR-Daten in der Pas-
sagierdatenrichtlinie geregelt sind, finden sich die entsprechenden Rege-
lungen zu den API-Daten in der bereits erwiahnten Beforderungsdaten-
richtlinie. Die API-Daten sollen der Identifizierung bekannter Strafti-
ter*innen und Terrorist*innen dienen, die PNR-Daten hingegen zielen auf
eine Risikoanalyse bisher unbekannter Personen.”’

a) Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der Passagierdatenrichtlinie ist nunmehr auf die
Ubermittlung der Fluggastdatensitze durch Fluggesellschaften be-
schrinkt.”® Es steht den Mitgliedstaaten jedoch frei den Anwendungsbe-
reich nach nationalem Recht auch auf Reisebiiros oder Reiseveranstalter
zu erstrecken.” Die Richtlinie betrifft nur Fliige iber die EU-AuBengren-
zen, sog. Drittstaatsfliige. Binnenfliige werden von der Richtlinie selbst
nicht erfasst. Fiir die Mitgliedstaaten besteht jedoch die Mdglichkeit, die
Richtlinie auch auf Fliige innerhalb der EU anzuwenden.?? Die EU-Innen-
minister hatten jedoch schon 2015 eine Teilnahme der Mitgliedstaaten auf
freiwilliger Basis verabredet. Pro Passagier und Flugbuchung kénnen bis
zu ca. 60 Einzeldaten®! anlasslos erhoben werden. Die Speicherfrist be-
trigt 5 Jahre.8? Die Daten werden jedoch bereits nach sechs Monaten de-
personalisiert, wenngleich unter einem Offenlegungsvorbehalt im Falle
der Erforderlichkeit fiir die Strafverfolgung.?3

Verhiitung, Aufdeckung, Ermittlung und Verfolgung von terroristischen Straftaten
und schwerer Kriminalitdt, ABL 2016 L 119/132 (Passagierdatenrichtlinie).

77 P. Bakowski/S. Voronova, EPRS Briefung, PE 554.215 S.2; bestitigt auch in
Art. 6 Abs. 2 lit a. und ErwGr. 7 Passagierdatenrichtlinie.

78 Art. 1 Abs. 1 lit. a Passagierdatenrichtlinie.

79 ErwGr. 33 Passagierdatenrichtlinie.

80 Art. 2 Abs. 1 Passagierdatenrichtlinie.

81 Vgl. Anhang 1 Passagierdatenrichtlinie.

82 Art. 12 Abs. 1 Passagierdatenrichtlinie.

83 Art. 12 Abs. 2 und 3 Passagierdatenrichtlinie.
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b) Diskriminierungsverbot und Fliichtlingsschutz

Die Richtlinie schreibt eine diskriminierungsfreie Verarbeitung der Passa-
gierdaten vor. Die Uberpriifungskriterien diirfen nicht auf der ,,rassischen*
oder ethnischen Herkunft einer Person, ihrer politischen Meinungen, ihrer
religidsen oder weltanschaulichen Uberzeugungen, ihrer Mitgliedschaft in
einer Gewerkschaft, threm Gesundheitszustand oder ihrem Sexualleben
oder ihrer sexuellen Orientierung aufbauen.8* Die Verarbeitung der PNR-
Daten soll ,,unter keinen Umstdnden™ von den Mitgliedstaaten als Mittel
zur Umgehung ihrer Verpflichtungen aus der Genfer Fliichtlingskonventi-
on benutzt werden. Aulerdem sollte sie nicht zur Verweigerung ,,sicherer
und effektiver rechtmiBiger Wege* in das Unionsgebiet gegeniiber Asyl-
bewerber*innen dienen.®> Diese Schutzklausel fiir Asylbewerber*innen in
der Prdambel findet jedoch keinen Niederschlag im Normtext der Richtli-
nie. Nur die Freiziigigkeit der Unionsbiirger*innen wird in der Richtlinie
selbst explizit vor Beeintrichtigungen geschiitzt.3¢ Die Erwidgungsgriinde
konnen jedoch alleine, also ohne Pendant im Gesetzestext, keine Rechts-
kraft entfalten. Sie konnen lediglich die Anwendung und Auslegung der
verbindlichen Regelungen beeinflussen.?” Fiir Aslybewerber*innen be-
schrinkt sich der verbindliche Normtext auf die blole Nicht-Diskriminie-
rung in Art. 6 Abs. 4. Der Schutz nicht-illegalisierter Zugangsmoglichkei-
ten zum Unionsgebiet aus Erwédgungsgrund 21 ist lediglich ein, wenn-
gleich dringlicher, Appell an die Mitgliedstaaten.

¢) Zielsetzung der Richtlinie und Bezug zu illegalisierter Migration

Die Verarbeitung der Passagierdaten soll ausschlieBlich der Bekdmpfung
terroristischer Straftaten und schwerer Kriminalitit dienen.3® Die Richtli-
nie definiert ,,schwere Kriminalitdt“ anhand eines Kataloges strafbarer
Handlungen. Diese miissen ferner im Mitgliedstaat mit einer Freiheitsstra-

84 Art. 6 Abs. 4 Passagierdatenrichtlinie.

85 ErwGr. 21 Passagierdatenrichtlinie. Die spannende Frage, was das fiir sichere und
effektive Wege sind, welche Schutzsuchenden verbaut werden konnten, bleibt lei-
der unbeantwortet.

86 Art. 6 Abs. 9 Passagierdatenrichtlinie.

87 Ausfiihrlich hierzu T. Klimas/J. Vaiciukaite, Journal of International & Comparati-
ve Law 2008, 1-33.

88 Siche Art. 6 Abs. 2 Passagierdatenrichtlinie.

146

P 216.73.216:106, am 16.01.2026, 00:42:58.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

geschiltzter Inhalt.
Erlaubnis ist j ,



https://doi.org/10.5771/9783845280394

Aspekte migrationsspezifischer Illegalisierung im Unionsrecht

fe von mindestens drei Jahren bedroht sein.8Zu den relevanten strafbaren
Handlungen z&hlt auch die ,,Beihilfe zur illegalen Einreise und zum illega-
len Aufenthalt“.%0 Diese ist in Deutschland mit bis zu fiinf Jahren Frei-
heitsstrafe strafbar.”! Eine Verarbeitung der Passagierdaten zur Bekdmp-
fung illegalisierter Migration ist somit moglich. Der Fokus der Datenver-
arbeitung liegt dabei zunichst auf den unterstiitzenden Handlungen Drit-
ter. Die Zunahme der Kontrolle und Illegalisierung von selbst nicht-mi-
grierenden Personen zur Steuerung und Einschridnkung von Migration
wird im folgenden Abschnitt spéter noch ausfiihrlicher thematisiert. Hier
ist zunéchst festzuhalten, dass die Erhebung, Speicherung und Verarbei-
tung der PNR-Daten auch der Bekdmpfung illegalisierter Migration dient.
Die Erhebung und Ubermittlung der Daten obliegt dabei den privaten
Fluggesellschaften. Bei Zuwiderhandlungen sieht auch die Passagierdaten-
richtlinie abschreckende Sanktionen vor.%?

Zusammenfassend lésst sich insbesondere bei der Kontrolle und Infor-
mationsbeschaffung eine zunechmende (Zwangs-)Involvierung von Priva-
ten feststellen.

V. Illegalisierung von Nicht-Migrant*innen (Dritten) im Rahmen
migrationsrechtlicher Regelungen

Die Illegalisierung im Migrationsrecht beschriankt sich nicht auf den Per-
sonenkreis der Migrierenden selbst. Es gibt eine Vielzahl an Handlungen
Dritter, welche in diesem Zusammenhang ebenfalls illegalisiert werden.
Bereits erwéhnt wurden das Beschéftigen von Personen mit illegalisiertem
Aufenthalt und die Nicht-Kooperation von Beférderungsunternehmen mit
den Grenzbehorden.

Die bei weitem grofiten und wichtigsten Bereiche, in welchen Dritte
vom migrationsspezifischen Illegalisierungszusammenhang erfasst wer-
den, sind die Beihilfe zur illegalisierten Migration und der Menschenhan-
del und -schmuggel.

89 Art. 3 Nr. 9 Passagierdatenrichtlinie.

90 Anhang II Nr. 11 Passagierdatenrichtlinie.

91 §96 Abs. 1 AufenthG. In besonders schweren Fillen sind bis zu zehn Jahren Frei-
heitsstrafe moglich, § 96 Abs. 2 AufenthG.

92 Art. 14 Passagierdatenrichtlinie.
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1. Die Beihilfe zur illegalisierten Migration

Ausgangspunkt ist die Richtlinie zur Definition der Beihilfe zur unerlaub-
ten Ein- und Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt.?3 Diese sieht zu-
néchst eine generelle Ausnahme fiir die Hilfe zur illegalisierten Einreise,
Durchreise und Aufenthalt von Angehorigen der Mitgliedsstaaten vor.%*
Das ist in zweierlei Hinsicht bemerkenswert. Zum einen wird damit klar-
gestellt, dass auch die Migration von EU-Biirger*innen illegalisiert sein
kann. Anderenfalls wire eine Beihilfe schon gar nicht moglich und miisste
nicht explizit ausgeschlossen werden. Das ist in Anbetracht des definitori-
schen Ausschlusses von EU-Biirger*innen vom illegalisierten Aufenthalt
in der Riickfiihrungsrichtlinie nicht frei von Widerspruch. Zum anderen
verwundert der diesbeziigliche Ausschluss der Beihilfe. Wenn die Richtli-
nie (zu Recht) davon ausgeht, dass auch EU-Biirger*innen Einreise und
Aufenthaltsvorschriften verletzen konnen, ist es nicht nachvollziehbar,
warum die Beihilfe dazu nicht gleichermalBlen illegalisiert werden soll.
Eine dahingehende Erkldrung, dass die nicht-illegalisierte Ausiibung der
Personenfreiziigigkeit, welche dem ganz iiberwiegenden Teil der Angeho-
rigen der Mitgliedstaaten zusteht, nicht dadurch erschwert werden soll,
dass Unterstiitzungshandlungen unter dem Damoklesschwert der Illegali-
sierung stehen, kann nicht liberzeugen, da die Richtlinie stets Vorsatz fiir
eine Sanktionierung fordert. Die Richtlinie wurde im Gesetzgebungspro-
zess ausgiebig diskutiert.?> Eine Begriindung fiir den Ausschluss der Bei-
hilfe fiir EU-Biirger*innen findet sich dennoch nicht.

Die aus der Richtlinie folgende Verpflichtung der Sanktionierung er-
streckt sich auf die Hilfe in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates einzu-
reisen, durchzureisen®® oder sich dort aufzuhalten.®’” Jedoch nur sofern
dies vorsitzlich und unter Verletzung der Rechtsvorschriften des betref-
fenden Staates geschicht. Wahrend die Beihilfe zur illegalisierten Ein- und
Durchreise generell sanktioniert werden soll, wird fiir die Beihilfe zum il-
legalisierten Aufenthalt zusétzlich ein Handeln zu Gewinnzwecken gefor-
dert. Ferner besteht die Moglichkeit von einer Sanktionierung der Beihilfe

93 Definitionsrichtlinie (Fn. 5).

94 Art. 1 Abs. 1 lit a und b Definitionsrichtlinie (Fn. 5).

95 Die Richtlinie wurde damals noch im Konsultationsverfahren gegen den Wider-
stand des Parlaments verabschiedet, siche ABIL 2001 C 276/244.

96 Art. 1 Abs. 1 lit. a. Definitionsrichtlinie (Fn. 5).

97 Art. 1 Abs. 1 lit. b. Definitionsrichtlinie (Fn. 5).
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zur Ein- und Durchreise abzusehen, wenn mit der Handlung eine humani-
tare Unterstiitzung der Person bezweckt wurde.?® Diese humanitire Aus-
nahmemoglichkeit besteht fiir die Beihilfe zum illegalisierten Aufenthalt
nicht. Zugegebenermaflen stehen Gewinnzwecke und humanitdre Unter-
stiitzung in einem gewissen Widerspruch. Aber auch humanitére Projekte
miissen in einer kapitalistischen Ordnung wirtschaftlich operieren. Eine
humanitdre Unterstlitzung ist folglich nicht zwingend von Gewinnzwe-
cken losgeldst. Die mit dem zusétzlichen Erfordernis der Gewinnzwecke
intendierte Privilegierung der Beihilfe zum Aufenthalt gegeniiber der Bei-
hilfe zur Ein- und Durchreise, kann somit in einigen Konstellationen in
eine gegenteilige Ordnung umschlagen.

Die Frage, unter welchen Umstéinden eine Einreise, Durchreise oder der
Aufenthalt als unerlaubt anzusechen ist, welche der Richtlinientitel zu be-
antworten vorgibt, bleibt leider weitestgehend offen. Die Richtlinie be-
schrankt sich diesbeziiglich auf den Verweis auf die ,,Rechtsvorschriften
des betreffenden Staates*.”®

SchlieBlich fordert die Richtlinie auch eine Sanktionierung der Anstif-
tung und der Beihilfe (zur Beihilfe) sowie des Versuchs der Beihilfe!%0
und dass die Sanktionen wirksam, angemessen und abschreckend sind.!0!
Wie weit diese, im Strafrecht grundsitzlich nicht uniibliche, Ausweitung
des Tater*innenkreises reicht, wird erst auf den zweiten Blick deutlich.
Die diesbeziigliche Haupttat ist ja an sich bereits eine bloBe Beihilfe. Die
damit einhergehende Strafbarkeit der versuchten Beihilfe ist zumindest
dem deutschen Strafrecht ansonsten fremd.'92 Auch eine versuchte Anstif-
tung ist im deutschen Strafrecht grundsitzlich nur bei Verbrechen mog-
lich.103 Das Netz an strafrechtlich sanktionierbaren Personen ist bei Straf-

98 Art. 1 Abs. 2 Definitionsrichtlinie (Fn. 5).
99 Art. 1 Abs. 1 lita und b Definitionsrichtlinie (Fn. 5).

100 Art. 2 Definitionsrichtlinie (Fn. 5).

101 Art. 3 Definitionsrichtlinie (Fn. 5).

102 Siehe, anstatt vieler, K. Beckemper/K. Cornelius in: BeckOK-StGB, 30. Edition
(Stand: 1.3.2016), § 24 Rn. 61. Die von der Richtlinie geforderte Strafbarkeit fin-
det sich jedoch in § 96 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 AufenthG entsprechend umgesetzt.

103 Die Strafrahmen der entsprechenden Haupttaten in § 95 Abs. 1 AufenthG betragt
jedoch lediglich bis zu ein Jahr Freiheitsstrafe oder Geldstrafe beziechungsweise
in § 95 Abs. 3 AufenthG bis zu 3 Jahre Freiheitsstrafe oder Geldstrafe. Die nach
§ 30 Abs. 1 fiir eine Qualifizierung als Verbrechen notwendige Mindeststrafe von
einem Jahr Freiheitsstrafe ist somit nicht gegeben. Dennoch ist auch der Versuch
einer Anstiftung nach § 96 Abs. 1, Abs. 3 AufenthG strafbar.
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tatbestinden mit Migrationsbezug im Ergebnis wesentlich umfassender
gestrickt.

2. Das Pénalisierungsverbot aus Art. 31 Abs. I GFK, § 95 Abs. 5
AufenthG

Mangels nicht-illegalisierter Einreisemdglichkeiten bleibt Schutzsuchen-
den meist nur die Einreise entgegen der entsprechenden Vorschriften. Die-
ses Dilemma wird in Art.31 Abs.1 GFK aufgegriffen. Dort wird fiir
Fliichtlinge ein Ponalisierungsverbot fiir die illegalisierte Einreise und den
illegalisierten Aufenthalt normiert. Nach iiberwiegender Auffassung er-
streckt sich der Strafschutz nicht auf anldsslich der illegalisierten Einreise
oder des illegalisierten Aufenthalts begangene Begleitdelikte, wie bei-
spielsweise Urkundendelikte.!% Ferner schiitzt das Strafverbot zunichst
nur die migrierte Person selbst. Dritte sind von diesem Strafschutz nicht
umfasst. Nach deutscher Strafrechtsdogmatik gibt es zwar keine Teilnah-
me ohne vorsitzliche rechtswidrige Haupttat, das Ponalisierungsverbot
aus Art.31 Abs. 1 GFK, umgesetzt im nationalen Recht in § 95 Abs. 5
AufenthG, wird jedoch iiberwiegend nicht als Rechtfertigungsgrund ange-
sehen, sondern als personlicher Strafauthebungsgrund.!%5 Somit besteht

104 So in der Tendenz auch das BVerfG in seinem ausfiihrlich begriindeten Nichtan-
nahmebeschluss, BVerfG, Beschl. v. 8.12.2014 — 2 BvR 450/11, NVwZ 2015,
361, jedoch einschrinkend, wenn eine ,,notstandsdhnliche Unmdglichkeit oder
Unzumutbarkeit vorliegt, 366, Rn. 53 ff. Kritisch in den Anmerkungen dazu, C.
Horich/M. Bergmann, NVwZ 2015, 367 die ausgehend vom geschiitzten Rechts-
gut die Sinnhaftigkeit einer Sanktionierung bezweifeln, 368. Fiir einen
Ausschluss der Begleitdelikte von der Strafbefreiung siehe, L. Senge in: Erbs/
Kohlhaas (Hrsg.), Strafrechtliche Nebengesetze, 207. EL (Mérz 2016), § 95
AufenthG, Rn. 68; U. Hohoff in: BeckOK-Ausldnderrecht, 10. Edition (Stand:
1.2.2016), § 95 Rn. 108. A.A. ausfiihrlich A. Fischer-Lescano/J. Horst, Das Po-
nalisierungsverbot aus Art.31 I GFK, zur Rechtfertigung von Straftaten bei
Fliichtlingseinreisen, ZAR 2011, 81, 87 ff. und dem explizit folgend AG Kor-
bach, InfAuslR 2012, 43; sowie P. Fahlbusch in: Hofmann, Ausldanderrecht 2.
Auflage (2016), § 95 Rn. 262 f. m.w.N.

105 Siehe zuletzt BVerfG (Fn. 104), 361, 362 Rn. 18. Ebenso J. Gericke in: MiiKo
StGB, 2. Auflage (2013), § 95 AufenthG Rn. 118; U. Hohoff, (Fn. 104), § 95
AufenthG Rn. 106; H. Winkelmann, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslédnder-
recht, 11. Auflage (2016), § 95 AufenthG Rn. 14; E. Stoppa, in: Huber (Hrsg.),
Aufenthaltsgesetz (2010) § 95 Rn. 355. A.A. Fischer-Lescano/Horst (Fn. 104),
81, 89f. die es als Rechtfertigungsgrund ansehen; sowie EIl-Ghazi/Fischer-
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die rechtswidrige Haupttat fort und die Teilnahme ist weiterhin strafbar.
Der Kreis der Personen, welche im Rahmen der Beihilfe zur illegalisierten
Einreise und Durchreise sowie zum illegalisierten Aufenthalt sanktionier-
bar sind, ist damit nicht nur untypisch weit gefasst, er ist auch von den pri-
vilegierenden Einschrdnkungen der GFK ausgeschlossen. Wahrend der
weit gefasste Tater*innenkreis vor dem Hintergrund von oftmals stark ver-
zweigten Netzwerken der Migrationshilfe nachvollziehbar ist, ist der
Ausschluss von Begleitdelikten und Dritten vom Strafverbot schwerer ver-
standlich.

Das BVerfG vertritt die Auffassung, dass trotz des in der GFK geforder-
ten moglichst hohen Schutzniveaus, welches allgemein fiir eine weite
Auslegung spricht, sich nicht unmittelbar aus der GFK ein Strafverbot hin-
sichtlich der Begleitdelikte ergibt.!% Entscheidend fiir die Erfassung vom
Strafausschluss sei vielmehr, ob das Delikt in einer notstandsdhnlichen Si-
tuation veriibt worden ist. Neben der Frage nach der Notstandédhnlichkeit
der Situation, erscheint es aber sinnvoll auch die betroffenen Rechtsgiiter
in die Entscheidung miteinzubeziehen. Wenn sich die geschiitzten Rechts-
giiter der jeweiligen Strafvorschrift mit denen decken, welche die Straf-
barkeit der illegalisierter Einreise oder Aufenthalt zu schiitzen versucht,!07
sich mithin der Strafzweck gleicht,19® ist das Strafverbot aus Art. 31
Abs. 1 GFK richtigerweise ebenfalls anzuwenden. Die Forderung des
BVerfG nach einer notstandsdhnlichen Unmdglichkeit oder Unzumutbar-
keit mehr ferner die Zweifel an der Einordnung als personlicher Strafauf-
hebungsgrund und damit einhergehenden Ausschluss Dritter. Die Not-
standsdhnlichkeit riickt die Sachverhalte in die Ndhe des rechtfertigenden
Notstandes aus § 34 StGB. Dieser lasst als Rechtfertigungstatbestand je-
doch die rechtswidrige Haupttat und somit die Strafbarkeit der Teilnahme

Lescano, StV 6/2015, 386, 388 f., jedoch unter Riickgriff auf § 34 StGB. Fahl-
busch (Fn. 104), § 95 AufenthG Rn. 247 nimmt schon einen Ausschluss auf Tat-
bestandsebene an, jedoch ohne dies weiter zu begriinden und mit unrichtigem
Verweis auf E. Stoppa, ibid., § 95 AufenthG Rn. 354 f. der tatsidchlich ebenfalls
einen personlichen Strafauthebungsgrund annimmt.

106 BVerfG (Fn. 104), 361, 364 Rn. 34 ff.

107 Namentlich die “Kontroll- und Steuerungsfunktion des ausldnderrechtlichen Ge-
nehmigungsverfahrens”, B. Heinrich, Verwaltungsakzessorietit des Auslédnder-
strafrechts und Schleuserkriminalidt, ZAR 2005, 309, 314.

108 Wie beispielsweise in einigen Féllen der Urkundenfdlschung, wenn sich der
Rechtsverkehr auf die mit der Einreiskontrolle betraute Person beschrinkt, C.
Hérich/M. Bergmann, (Fn. 104), 367, 368.
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entfallen. Gleiches wére daher auch fiir die Falle des Art. 31 Abs. 1 GFK
beziehungsweise § 95 Abs. 5 AufenthG angezeigt. Im Ergebnis ist die Ein-
ordnung des Ponalisierungsverbots als personlicher Strafauthebungsgrund
legitimen Zweifeln ausgesetzt und der umfassende Ausschluss von Be-
gleitdelikten nur schwer rechtfertigbar.

3. Ziel und Ausgestaltung der Menschenhandelsrichtlinie

Neben der weitestgehend konsensualen Zusammenarbeit Dritter im Rah-
men der Beihilfe zur illegalisierten Migration besteht auch eine Vielzahl
an Fillen, in welchen Dritte Menschen gegen ihren Willen migrieren.
Trotz seiner enormen politischen und menschenrechtlichen Bedeutung,
finden sich auf EU Ebene nur relativ wenige Normen, die sich explizit mit
dem Thema Menschenhandel beschiftigen. Zentrales Instrument ist die
Menschenhandelsrichtlinie.!” Diese beschiftigt sich dem Titel nach mit
der Erteilung von Aufenthaltstitel von Opfern des Menschenhandels und
benennt als Gegenstand der Richtlinie auch die Erteilung eines befristeten
Aufenthaltstitels fiir Drittstaatsangehdrige die “bei der Bekdmpfung des
Menschenhandels und der Beihilfe zur illegalen Einwanderung kooperie-
ren“.!10 Die Anwendung im Falle von Opfern des Menschenhandels ist fiir
die Mitgliedsstaaten obligatorisch, in Féllen bloBer Beihilfe zur illegali-
sierten Einwanderung hingegen fakultativ.!!! Die bedeutendste Regelung
der Richtlinie ist die Gewdhrung eines befristeten Aufenthaltstitels fiir ko-
operationswillige Drittstaatsangehorige.!'2 Mit dem Aufenthaltstitel geht
ein Recht auf Arbeitsmarkt- und Bildungszugang einher.!!3 Davor wird
eine Bedenkzeit eingerdumt, aus welcher sich zwar noch kein Aufenthalts-
recht ergibt,!!4 aber Zugang zu medizinischer Notversorgung und Mitteln
zur Sicherung des Lebensunterhalts gewéhrt!!>. Ferner sieht die Richtlinie
eine besondere Riicksichtnahme auf das Kindswohl bei Minderjahrigen!!®

109 Menschenhandelsrichtlinie (Fn. 21).

110 Art. 1 Menschenhandelsrichtlinie (Fn. 21).

111 Art. 3 Abs. 1 und 2 Menschenhandelsrichtlinie (Fn. 21).

112 Art. 8 Menschenhandelsrichtlinie (Fn. 21). Dieser ist zundchst mindestens sechs
Monate giiltig und gegebenenfalls verldngerbar.

113 Art. 11 Abs. 1 Menschenhandelsrichtlinie (Fn. 21).

114 Art. 6 Abs. 1 und 3 Menschenhandelsrichtlinie (Fn. 21).

115 Art. 7 Abs. 1 Menschenhandelsrichtlinie (Fn. 21).

116 Art. 10 Menschenhandelsrichtlinie (Fn. 21).
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vor und einen Zugang zu Programmen und Malinahmen fiir die Riickfiih-
rung in ein normales soziales Leben, so sie denn in dem jeweiligen Mit-
gliedstaat bestehen!!’. Den Opfern von Menschenhandel wird somit ein
doch relativ umfassender Schutz sowie umfangreiche Unterstiitzung und
Entfaltungsmoglichkeiten gewdhrt. Dieser Schutz und die Unterstiitzung
sind jedoch nur temporér. Der Aufenthaltstitel und die damit einhergehen-
den Unterstiitzungen kdnnen entzogen oder nicht verldngert werden. Der
Entzug ist moglich, sofern das Opfer aktiv, freiwillig und aus eigener Ini-
tiative den Kontakt zu den mutmaBlichen Tétern wiederaufnimmt, es be-
triigt, die Zusammenarbeit einstellt oder die 6ffentliche Ordnung oder die
innere Sicherheit gefdhrdet.!!® Das ist normativ nachvollziehbar, da es an
ein personliches Fehlverhalten der Person ankniipft. Daneben besteht je-
doch auch die Mdglichkeit des Entzuges, wenn die Behorde beschlieft,
das Verfahren einzustellen,!!® beziehungsweise diese nicht zu verldngern
wenn das Verfahren abgeschlossen wurde!?0. Auf diese Tatsache bezie-
hungsweise Entscheidung hat das Opfer jedoch keinerlei Einfluss, erst
recht kann sie ihr nicht vorgeworfen werden. Dennoch werden dem Opfer
des Menschenhandels der Schutz, die Unterstiitzung und die Entfaltungs-
moglichkeiten entzogen. Es gelangt das allgemeine Auslinderrecht zur
Anwendung.'?! Die Mitgliedstaaten sind lediglich dazu angehalten, bei
einem Antrag auf einen anderweitigen Aufenthaltstitel in Betracht zu zie-
hen, dass ein Aufenthaltstitel aufgrund der Richtlinie erteilt wurde.!?2 In
aller Deutlichkeit und Hérte wird damit klar, dass es letztlich um Informa-
tionsbeschaffung und Kriminalitdtsbekdmpfung und nicht um einen effek-
tiven Opferschutz geht. Die Sonderregelungen der Menschenhandelsricht-
linie gelten nur solange die Person eine sinnvolle Hilfe bei der Bekdmp-
fung des Menschenhandels und illegalisierten Einwanderung darstellt.

117 Art. 12 Abs. 1 Menschenhandelsrichtlinie (Fn. 21).
118 Art. 14 lit. a bis d Menschenhandelsrichtlinie (Fn. 21).
119 Art. 14 lit. e Menschenhandelsrichtlinie (Fn. 21).

120 Art. 13 Abs. 1 Menschenhandelsrichtlinie (Fn. 21).
121 Art. 13 Abs. 2 Menschenhandelsrichtlinie (Fn. 21).
122 ErwGr. 18 Menschenhandelsrichtlinie (Fn. 21).
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VI Zusammenfassung der Evgebnisse

Eine umfassende Dekonstruktion und Kritik illegalisierter Migration ist in
einem einzelnen Beitrag nicht moglich. Der Beitrag beschréinkt sich daher
auf einzelne Aspekte. Hinsichtlich der Terminologie ist die Begrifflichkeit
der illegalisierten Migration anderen Beschreibungen vorzuziehen. Dies
gilt insbesondere auch fiir die Beschreibungen als illegale oder irregulire
Migration, welche im Unionsrecht, weitestgehend undefiniert, weit ver-
breitet sind. Illegalisierte Migration geht iiber die bloBen aufenthaltsrecht-
lichen Voraussetzungen hinaus. Sie umfasst sdmtliche Bereiche in denen
Migration als Anlass oder Ankniipfungspunkt flir eine Illegalisierung
dient. Illegalisierung ist stets normgeprégt. Die normative Prigung migra-
tionsrechtlicher Sachverhalte im Unionsrecht lésst sich als ,,praventives
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt™ beschreiben. Im Sekundérrecht ldsst sich
eine oftmals verschleierte Fokussierung auf die Bekdmpfung illegalisierter
Migration beobachten. Ferner ist eine zunehmende Involvierung von Pri-
vaten festzustellen, insbesondere bei der Kontrolle und Informationsbe-
schaffung. Hinsichtlich der Illegalisierung von Dritten ldsst sich festhal-
ten, dass der strafrechtlich sanktionierbare Personenkreis im Rahmen der
Beihilfe zur illegalisierten Migration gegeniiber der Konzeption der Teil-
nahme im deutschen Strafrecht erheblich erweitert ist. Dies liegt im deut-
schen Strafrecht nicht zuletzt an einer fragwiirdigen Anwendung des Po-
nalisierungsverbots aus der Genfer Fliichtlingskonvention. Dieser weitge-
henden Kriminalisierung auf Téaterinnenseite steht in der Menschenhan-
delsrichtlinie ein eingeschriankter Opferschutz gegeniiber, welcher einer
funktionalisierenden Niitzlichkeitslogik folgend, die betroffenen Personen
nur temporér schiitzt und in einer prekdren Situation verharren lédsst.
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Die Mehrebenendimension aufenthaltsrechtlicher Irregularitét.
Konzeptionelle Uberlegungen zum Auftreten irregulirer
Migration in der EU

Kevin Fredy Hinterberger®

Die (6ffentlichen) Debatten iiber das Auftreten irregulirer Migration ver-
mitteln oftmals den Eindruck, dass jeder Mitgliedstaat noch selbststéindig
dartiber entscheidet, ob der Aufenthalt eines Nichtstaatsangehorigen! ge-
nehmigt wird. Mit anderen Worten, ob die Person (aufenthaltsrechtlich) ir-
reguldr wird. Diesem zu undifferenzierten Verstdndnis will ich in diesem
Beitrag entgegentreten.? Fortan argumentiere ich daher, dass der Begriff
der aufenthaltsrechtlichen Irregularitit in seiner Mehrebenendimension zu
entwickeln ist. Hierbei stehen zwei zusammenhingende Fragen im Mittel-
punkt:

*  Welche Personen koénnen in der EU als irreguldre Migrant*innen iden-
tifiziert werden?3

* Doktorand und Stipendiat der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften
(DOC) am Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht der Universitdt Wien und der-
zeit Forschungsassistent in der Arbeiterkammer Wien. Fiir kritische Kommentare
und Anregungen danke ich Jirgen Bast, Alexander Egger, Anuscheh Farahat, Hol-
ger Hoffmann, Emilia Jawad, Stephan Klammer, Christa Tobler und Kassan-
dra Wetz. Der Beitrag stellt einen Auszug aus meiner sich im Entstehungsprozess
befindlichen Dissertation dar und wird in englischer Sprache (voraussichtlich) in
der Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 2017 erscheinen.

1 Nichtstaatsangehorige sind aus Staatsperspektive jene Personen, die keine Staats-
biirger*innen sind; vgl. zur Begrifflichkeit H. Motomura, Americans in Waiting
(2006), S. 3 ff. und C. Costello, The Human Rights of Migrants and Refugees in Eu-
ropean Law (2016), S. 4.

2 Fiir eine eindrucksvolle These mit anderen Schwerpunkten siehe Costello (Fn. 1),
S. 13 ff.

3 Eine erste Anndherung bei £. Guild, Who is an irregular migrant?, in: Bogusz/
Cholewinski/Cygan/Szyszczak (Hrsg.): Irregular Migration and Human Rights
(2004), S. 3.
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* Liegt es in der Kompetenz der Mitgliedstaaten oder der EU, {iber die
Genehmigung des Aufenthalts von Nichtstaatsangehorigen zu entschei-
den oder handelt es sich dabei um eine geteilte Zustindigkeit?

»lrregulédr« bezeichnet in der Folge den aufenthaltsrechtlichen Status jener
Migrant*innen, welche durch die Nichterfiillung oder Verletzung von be-
stimmten Rechtsvorschriften kein Aufenthaltsrecht (mehr) haben. Der Zu-
griff auf das Problem erfolgt aus der Perspektive grenziiberschreitender
Migrant*innen und nicht aus dem Blickwinkel des Ausweisungsrechts.*

Einleitend wird hierzu {iberblickshaft das Konzept irreguldrer Migration
beleuchtet (I.). AnschlieBend erfolgt ein Eingehen auf den hier verwende-
ten Aufenthaltsrechtsbegriff, der ein zentrales Element der festgelegten
und ndher zu beschreibenden »irreguldr«-Definition ist (II.). Sodann wird
die »irregulér«-Definition anhand von Musterbeispielen illustriert. Denn
in der EU sind bestimmte Nichtstaatsangehdrige aufenthaltsrechtlich bes-
sergestellt als andere. Diese aufenthaltsrechtlich privilegierten Personen-
kategorien bieten den bestmdglichen Kontrast, um die Konturen aufent-
haltsrechtlicher Irregularitit zu erfassen. Sie werden daher als Schablone
herangezogen, da sie nur ausnahmsweise irreguldr werden koénnen. Die
Personengruppen dienen als Negativdefinition zur Herauskristallisierung
unter welchen Bedingungen irregulére Migration in der EU auftreten
kann. Thnen ist gemein, dass die Entscheidung iiber die Genehmigung
ihres Aufenthalts nicht in die Kompetenz der Mitgliedstaaten fallt (IIL.).
AbschlieBend kann die Mehrebenendimension aufenthaltsrechtlicher Irre-
gularitit dargestellt werden (IV.).

1. Konzept irreguldirer Migration
Die Macht und das Recht »to admit and exclude aliens«® ist ein Ausfluss

staatlicher Souverénitit und stellt einen der Grundpfeiler des volkerrecht-
lichen »law of aliens« dar.® Dieses Recht — die Einreise und den Aufent-

4 Siehe III., speziell Fn. 55.

5 L. Bosniak, Human Rights, State Sovereignty and the Protection of Undocumented
Migrants under the International Migrant Workers convention, International Migra-
tion Review 1991, 737, 754.

6 Vgl. D. Martin, The Authority and Responsibility of States, in: Aleinikoff/Chetail
(Hrsg.) Migration and International Legal Norms (2003), S.31; J. Nafziger, The
General Admission of Aliens under International Law, American Journal of Interna-
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halt von Nichtstaatsangehorigen zu genehmigen — ist jedoch nicht unein-
geschrinkt, auch wenn die Staaten hierbei einen (weiten) Entscheidungs-
spielraum’ genieBen.? Einerseits bieten Menschenrechte — d.h. das Volker-
recht — einen gewissen Schutz;? dies wurde vom EGMR bereits 1985 im
Fall Abdulaziz'0 bestitigt.!! Andererseits schrinkt das Europarecht den
Spielraum der Mitgliedstaaten fiir eigenstdndige bzw. abweichende natio-
nalstaatliche!? Regelungen ein.!> Wie noch zu zeigen sein wird,!# dient
dies als erster Ansatz fiir die Darstellung der Mehrebenendimension auf-
enthaltsrechtlicher Irregularitét.

Allgemein gesprochen, tritt irreguldre Migration auf, wenn Personen
ohne Einreise- bzw. Aufenthaltsrecht in das Staatsgebiet eines Staates ein-
reisen und/oder sich dort aufhalten.!> Die Bewegungsfreiheit der Personen
wird unter anderem durch die Normen der Staaten eingeschriankt. »Thus,
irregular migration is not an independent social phenomenon but exists in
relation to state policies and is a social, political and legal construction«!®,

Das Konzept irreguldrer Migration zeichnet sich folglich durch zwei
Merkmale aus. Zundchst muss ein Staat, damit er die Zuwanderung auf

tional Law 1983, 804, 804 ff.; G. Krohne, Die Ausbiirgerung illoyaler Staat-
sangehdriger (2013), S. 163.

7 Im Englischen wird iblicherweise der Begriff »discretion« verwendet; siche
E. Guild, Discretion, Competence and Migration in the European Union,
EJML 1999, 61, 63 f.

8 Vgl. grundlegend G. Goodwin-Gill, International Law and the Movement of Per-
sons between States (1978); G. Cornelisse, Immigration Detention and Human
Rights (2010), S. 161 ff., 176 ff.

9 Vgl. R Cholewinski, No Right of Entry, in: Groenendijk/Guild/Minderhoud
(Hrsg.): In Search of Europe’s Borders (2002), S. 107; H. Tewocht, Der Drittstaats-
angehorige im Unionsrecht (2016), S. 418 m.w.N.

10 EGMR, Urt. v. 28.5.1985, Nr. 9214/80, 9473/81, 9474/81, Abdulaziz, Cabales und
Balkandali, Rn. 67.

11 Siehe EuGH, Parlament/Rat, C-540/03, EU:C:2006:429, Rn. 55.

12 Als nationalstaatlich wird der moderne Territorialstaat verstanden; vgl. K. Rohl/
H. Réhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Auflage (2008), S. 216.

13 Vgl. H. Tewocht, Auf dem Weg zur Gleichstellung von Drittstaatsangehérigen und
Unionsbiirgern? — Zu Inhalt und Reichweite der sogenannten ‘Rahmenrichtlinie’,
ZAR 2012,217, 218 Fn. 6 m.w.N.

14 Siehe III. und IV.

15 Siche auch II.

16 F. Diivell, Paths into Irregularity, EIML 2011, 275, 276; vgl. auch G. Tapinos, Ir-
regular Migration, in: OECD (Hrsg.): Combating the Illegal Employment of For-
eign Workers (2000), S. 13.
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sein Hoheitsgebiet kontrollieren kann, nach den Regeln des Staats- und
Volkerrechts iiber ein Staatsgebiet, eine Bevolkerung und eine effektive
Regierung verfiigen.!” Zweitens ist es ein durch Normen geschaffenes po-
litisches und soziales Phdnomen;!® mit anderen Worten produzieren von
Staaten erlassene Normen die aufenthaltsrechtliche Irregularitidt von Mi-
grant*innen.!® Nachfolgend wird die aufenthaltsrechtliche Perspektive
analysiert.20 Insgesamt ist festzuhalten, dass das Konzept daher nur auf je-
ne Staaten iibertragbar ist, die die Zuwanderung auf ihr Hoheitsgebiet
durch rechtliche Normen regulieren.?! Darunter fallen jedenfalls alle Mit-
gliedstaaten der EU. Dariiber hinaus beinhaltet irreguldre Migration eine
zeitliche Komponente, da bspw. Regularisierungen (Altfallregelungen
0.4.)%2 oder die Ausreise der betroffenen Personen den Zustand aufent-
haltsrechtlicher Irregularitdt beenden konnen.??

1. Aufenthaltsrechtliche Irregularitdt

Um die aufenthaltsrechtliche Stellung* von Migrant*innen zu eruieren, ist
es zundchst erforderlich sich mit dem fiir die »irregulir«-Definition zen-
tralen Element des Aufenthaltsrechts auseinanderzusetzen. AnschlieBend
kann die genannte Definition erldutert und gebildet werden.

17 Vgl. M. Shaw, International Law, 7. Auflage (2014), S. 144-150.

18 Vertiefend S. Willen, Toward a Critical Phenomenology of “Illegality”, Interna-
tional Migration 2007, 8.

19 Vgl. A. Blus, Beyond the Walls of Paper. Undocumented Migrants, the Border and
Human Rights, EJMR 2013, 413, 422ff.; K. Koser, International Migration
(2007), S. 54f. Zutreffend S. Carrera/E. Guild, Adressing Irregular Migration, Fa-
cilitation and Human Trafficking, in: Carrera/Guild (Hrsg.): Irregular Migration,
Trafficking and Smuggling of Human Beings (2016), S. 1, 3 f.; sowie der Beitrag
von Tobias Klarmann in diesem Band.

20 Vgl. S. Angenedt, Irregulare Migration als internationales Problem, SWP Studie,
Dezember 2007, S.1; N. De Genova, The Legal Production of Mexican/
Migrant ’Illegality’, Latino Studies 2004, 160, 161; OECD, Trends in International
Migration (1999), S. 230.

21 S. Angenedt (Fn. 20), S. 11.

22 Siehe iiberblickshaft W. Kiuth, Einheitliche Europdische Zuwanderungspolitik:
Vertragsrechtliche Grundlagen und Vergleich der politischen Konzeptionen. Lega-
lisierungsmafBnahmen, ZAR 2007, 20 und M. Pelzer, Regularisierung des Aufent-
halts von Menschen ohne Papiere: Bausteine einer liberalen Migrationspolitik?, in:
Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi (Hrsg.): Arbeit in der Illegalitat (2012), S. 143.

23 Vgl. Tapinos (Fn. 16), S. 15.
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1. Aufenthaltsrecht
a) Begriffsbestimmung

Als Aufenthaltsrecht wird in diesem Beitrag jener Status verstanden, der
das Recht verleiht sich auf dem Territorium eines Mitgliedstaates aufzu-
halten. Damit kann — muss aber nicht — ein Recht zur Einreise bzw. Auf-
nahme einer Erwerbstétigkeit verbunden sein.

Im engeren Sinne wird darunter generell ein rechtmifiger Aufenthalt
verstanden, etwa in der Form eines Aufenthaltstitels.25 In einem weiteren
Sinne und — in meiner Abgrenzung zwischen regulér und irreguldr — wird
u.U. auch das in Osterreich? und Deutschland?’ existierende Rechtsinsti-
tut der Duldung unter den Begriff des Aufenthaltsrechts subsumiert. For-
mell handelt es sich hierbei zwar um keinen rechtméBigen Aufenthalt.28
Eine Einordnung als Aufenthaltsrecht im hier verstandenen Sinne er-
scheint aber in jenen Fillen sinnvoll, in denen eine »faktische und durch
die Rechtsordnung voriibergehend nicht authebbare Aufenthaltsmoglich-
keit«?? geschaffen wird.3°

24 Costello (Fn. 1), S.2, sprich etwa vom »migration status«, der durch Einwande-
rungs- und Asylgesetze geschaffen wird. Der Begriff scheint weiter zu sein, da er
mehr als das Aufenthaltsrecht miteinbezieht.

25 Siehe hierzu nur etwa § 4 Aufenthaltsgesetz, in der Fassung der Bekanntmachung
vom 25. Februar 2008 (BGBI.I S. 162), das durch Art. 8 Abs. 6 des Gesetzes vom
31. Juli 2016 (BGBL.I S.1939) gedndert worden ist, (AufenthG), oder §§ 15
und 31 Fremdenpolizeigesetz 2005, BGBI.I 100/2005 in der Fassung
BGBI. 124/2016, (FPG 2005).

26 §46a FPG 2005 (Fn. 25); vertiefend K. Hinterberger/S. Klammer, Das Rechtsin-
stitut der fremdenpolizeilichen Duldung, migralex 2015, 73.

27 §60a AufenthG (Fn. 25); vertiefend M. Bruns, in: Hofmann (Hrsg.): Ausldnder-
recht, 2. Auflage (2016), § 60a AufenthG.

28 §31 Abs. 1 Nr. 3 FPG 2005 (Fn. 25) bzw. § 60a Abs. 3 AufenthG (Fn. 25).

29 Kluth (Fn. 22), 22. Anderer Ansicht F. Lutz, Return Directive, in: Hailbronner/
Thym (Hrsg.): EU Immigration and Asylum Law Commentary, 2. Auflage (2016),
Art. 3 Rickfiihrungsrichtlinie Rn.8, der sich auf Art.3 Abs. 2 Richtlinie
2008/115/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember
2008 iiber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Riick-
fiihrung illegal aufhiltiger Drittstaatsangehoriger, ABI. 2008 L 348/98, (Riickfiih-
rungsrichtlinie), bezieht.

30 Ein ndheres Eingehen hierauf, speziell ab welchem Zeitraum von »voriiberge-
hend« gesprochen werden kann, ist aufgrund der Lénge des Beitrags nicht mog-
lich.
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b) Die nédher zu analysierende Art von Aufenthaltsrecht

Nunmehr stellt sich die Frage, welche Art von Aufenthaltsrecht in den Fo-
kus genommen wird: Néher analysiert werden die Fille, in denen mit der
tatsdchlichen Einreise ein Aufenthaltsrecht eingerdumt wird und die Ent-
scheidung dariiber einer national- bzw. mitgliedstaatlichen Entscheidung
entzogen ist. Aus konzeptioneller Sicht reizvoll sind daher vor allem jene
Aufenthaltsrechte von Nichterwerbstétigen, die sozusagen »automatisch«
mit der Einreise einhergehen oder etwa — speziell bei Fliichtlingen — in
einem deklaratorischen Statusverifikationsverfahren3! zuerkannt werden.
Wie noch zu zeigen sein wird, ist in diesen Féllen dementsprechend eine
aufenthaltsrechtliche Privilegierung gegeben.32

Klarerweise kann mit einer wirtschaftlichen Betétigung ein Recht zum
Aufenthalt einhergehen, in vorliegender Arbeit werden aber jene Aufent-
haltsrechte behandelt, deren Begriindungsvoraussetzung gerade nicht die
Aufnahme einer Erwerbstitigkeit ist. Im Zusammenhang mit Unionsbiir-
ger*innen werden daher bspw. die Personenverkehrsfreiheiten nicht be-
leuchtet, weil dafiir die Arbeitnehmer*inneneigenschaft erfiillt sein
muss.3? Das allgemeine Freiziigigkeitsrecht hingegen ist als Auffangtatbe-
stand3* sehr wohl zu analysieren.

2. »lrregulir«-Definition

Fiir den Begriff der »irreguléren« Migrant*innen gibt es keine einheitliche
aufenthaltsrechtliche Definition.3> Die Grundrechteagentur der EU3¢ ge-

31 J. Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung (2011), S. 286.

32 Siche vor allem IIL.5.

33 Arbeitnehmer*innenfreiziigigkeit Art.45 Vertrag iiber die Arbeitsweise der
Européischen Union, ABL 2012 C 326/01, (AEUV); die Niederlassungsfreiheit
Art. 49 AEUV; die Dienstleistungsfreiheit Art. 56 AEUV; vgl. Literatur in Fn. 84.

34 Vgl. EuGH, Carpenter, C-60/00, EU:C:2002:434, Rn.39; EuGH, Kommission/
Deutschland, C-318/05, EU:C:2007:495, Rn. 32 ff.

35 Vgl. etwa F. Diivell, Irreguldre Immigration in Europa, in: Falge/Fischer-Lescano/
Sieveking (Hrsg.): Arbeit in der Illegalitit (2012), S. 23, 23 ff. m.w.N.; 4. Fischer-
Lescano/E. Kocher/G. Nassibi, Einleitung, in: Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi
(Hrsg.): Arbeit in der Illegalitét (2012), S. 7, 8.

36 Vgl. FRA, Die Grundrechte von Migranten in einer irreguldren Situation in der
Européischen Union (2011), S. 16.
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braucht diesen als Synonym fiir den in Art. 3 Abs. 2 Riickfiihrungsrichtli-
nie3” verwendeten Terminus des »illegal aufhiltigen Drittstaatsangehori-
gen«. Die Kompetenz der EU zur Erlassung dieser Richtlinie griindet sich
in Art. 79 Abs. 2 lit. ¢ AEUV.38 Der dort verwendete unionsverfassungs-
rechtliche Begriff des »illegalen Aufenthalts« ist komplementér zu »sich
rechtmiBig in einem Mitgliedstaat aufhalten«3® zu verstehen.*? D.h. die
Vertrige der EU behandeln Migrant*innen als »legal« oder »illegal«.4!
Diese Dichotomie wird zwar — zu Recht — in Bezug auf viele Aspekte der
Auseinandersetzung mit der Thematik kritisiert, da sie den gesellschaftli-
chen Prozess der »lllegalisierung« verkennt.*? Der Term »illegal« ist mei-
nes Erachtens jedoch abzulehnen, da er stigmatisierend® ist und Mi-
grant*innen als kriminell darstellt.** Auch kritisieren Teile der Literatur
die Verwendung desselben.*> Der Gebrauch des Begriffspaares »illegal
aufhéltig« hebt die festgestellte negative Konnotation und Stigmatisierung
ebenfalls nicht auf.#¢ Deshalb wird die Bezeichnung »irregulir« in dieser
Arbeit vorgezogen. »Irreguldr« steht in der Folge fiir den aufenthaltsrecht-

37 Riickfiihrungsrichtlinie (Fn. 29).

38 Vgl. D. Thym, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.): Kommentar EUV/AEUV
Band I (Lfg. 42, 2010), Art. 79 AEUV Rn. 34 und C. Hérich, Abschiebungen nach
europdischen Vorgaben (2015), S. 19.

39 Art. 79 Abs. 2 lit. b AEUV (Fn. 33).

40 J. Bast, lllegale Migration und die Rechte von illegalen Migrantinnen und Migran-
ten als Regelungsgegenstinde des Europarechts, in: Fischer-Lescano/Kocher/
Nassibi (Hrsg.), Arbeit in der Illegalitdt (2012), S. 71, 78.

41 Costello (Fn. 1), S. 64.

42 Siehe nur Tobias Klarmann in diesem Band m.w.N. sowie Costello (Fn. 1), S. 64 1.

43 Parlamentarische Versammlung des Europarats, Resolution 1509 (2006)
v.27.6.2006, § 7.

44 Vgl. Menschenrechtskommissarin der VN Navi Pillay, 12te Sitzung des Men-
schenrechtsrats v. 22.9.2009; Bfus (Fn. 19), 414; G. Lazaridis, International Migra-
tion into Europe (2015), S. 11 f.; T Tohidipur, Grund- und Menschenrechte illega-
lisierter Migrantinnen und Migranten, in: Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi (Hrsg.):
Arbeit in der Illegalitdt (2012), S.41, 42 m.w.N.; Pelzer (Fn. 22), S. 145; Koser
(Fn. 19), S. 54.

45 Vgl. etwa R. Cholewinski, The Criminalisation of Migration in EU Law and Poli-
cy, in: Baldaccini/Guild/Toner (Hrsg.), Whose Freedom, Security and Justice? EU
Immigration and Asylum Law and Policy (2007), S.301, 305f.; Carrera/Guild
(Fn. 19), S. 6; Koser (Fn. 19), S. 54 f.; Costello (Fn. 1), S. 64; W. Dumon, Effects
of Undocumented Migration for Individulas Concerned, International Migra-
tion 1983, 218, 218.

46 Kluth (Fn. 22),21 Fn. 12.
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lichen Status jener Migrant*innen, welche durch die Nichterfiillung oder
Verletzung von bestimmten Rechtsvorschriften kein Aufenthaltsrecht*’
(mehr) haben.*8

Mit der Definition wird ein préziser rechtlicher Fachbegriff geschaf-
fen,* der die uneinheitliche Terminologie des Unionsrechts bzw. der Mit-
gliedstaaten>® — hinsichtlich irregulérer, illegaler, illegal aufhiltiger, sans
papier’! bzw. nicht autorisierter Migrant*innen — fiir die Zwecke des Auf-
enthaltsrechts vereinheitlicht. Dieser leistet so auch einen Beitrag zur Mo-
dernisierung des deutschsprachigen bzw. Osterreichischen Migrations-
rechts.52 Uberdies grenzt sich die Definition von der in der Riickfiihrungs-
richtlinie gebrauchten durch das Element des »Aufenthaltsrechts« ab.>3
Das bedeutet, dass »irregulér« als »autonomer dogmatischer und somit
spezifisch juristischer Begriff, der sich allgemein zur Strukturierung des
Rechts eignet verwendet wird«.>*

1I1. Aufenthaltsrechtlich privilegierte Migrant*innen

Sodann wird die »irreguldr«-Definition anhand von Musterbeispielen il-
lustriert. Denn sind in der EU bestimmte Nichtstaatsangehorige aufent-
haltsrechtlich bessergestellt als andere. Diese aufenthaltsrechtlich privile-
gierten Personenkategorien bieten den bestmdglichen Kontrast, um die
Konturen aufenthaltsrechtlicher Irregularitét zu erfassen. Sie werden daher
als Schablone herangezogen, da sie nur ausnahmsweise irregulér werden
konnen. Die Personengruppen dienen als Negativdefinition zur Heraus-
kristallisierung unter welchen Bedingungen irregulire Migration in der

47 Siehe IL.1.

48 Vgl. auch die Definitionen in R. Uriarte Torrealday, Algunas reflexiones criticas a
partir de la jurisprudencia sobre inmigracion irregular, Revista de Derecho Politico
2009, 297, 297; Diivell (Fn. 35), S. 24; W. Béhning, Regularising the Irregular, In-
ternational Migration 1983, 159, 160.

49 Uriarte Torrealday (Fn. 48), 299, 312; vgl. Cholewinski (Fn. 45), S. 306.

50 Vgl. M. Baldwin-Edwards/A. Kraler, REGINE Regularisations in Europe, Jan-
ner 2009, S. 1 f.

51 Vgl. Tohidipur (Fn. 44), S. 41; H. Stobbe, Undokumentierte Migration in Deutsch-
land und den Vereinigten Staaten (2004), S. 1 ff.

52 Vgl. Bast (Fn. 31), S. 1 ff., 291 ff.

53 Siehe II.1. und Fn. 29.

54 Vgl. A. Glaser, Die Entwicklung des Européischen Verwaltungsrechts aus der Per-
spektive der Handlungsformenlehre (2013), S. 70.
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EU auftreten kann. Thnen ist gemein, dass die Entscheidung iiber die Ge-
nehmigung ihres Aufenthalts nicht in die Kompetenz der Mitgliedstaaten
fallt.

Um die aufenthaltsrechtliche Stellung zu eruieren, wird in der Folge je-
weils aus der Perspektive Nichtsstaatsangehoriger — und gerade nicht wie
bisher zumeist aus dem Blickwinkel des Ausweisungsrechts> — die Ge-
nehmigung (der Einreise in einen und) des Aufenthalts in einem Mitglied-
staat der EU konzeptionell beleuchtet. Um eine Systematisierung zu errei-
chen, wird durch eine abstrakte Herangehensweise nicht jede mdogliche
Fallkonstellation abgedeckt.

1. Allgemeines

Das Primérrecht>® unterscheidet grundsétzlich zwischen Unionsbiirger*in-
nen und Drittstaatsangehorigen.’ Letztere sind all jene, die nicht Unions-
biirger*innen sind.

Staatenlose>® werden Drittstaatsangehorigen — gem. Art. 67 Abs.2 S.2
AEUV fiir die »Politik im Bereich Grenzkontrollen, Asyl und Einwande-
rung«’® — gleichgestellt. Folglich sind alle einschlidgigen Normen des Pri-
mir- aber auch des Sekundarrechts auf sie anwendbar,®® weshalb sie auch
in dieser Arbeit unter den Terminus der Drittstaatsangehorigen subsumiert
werden.

Diese Systematik verlangt es zunichst, die personelle Zweiteilung des
europdischen Migrationsrechts in der Unterscheidung zwischen Unions-
biirger*innen und Drittstaatsangehorigen darzustellen und dies als ersten
Bezugspunkt zu wihlen. Dieses Sonderregime verlangt eine intensive Be-
trachtung (II1.2.). Sehr dhnlichen Rechtsregimen unterliegen ausgewihlte

55 Anstatt vieler: D. Thym, Schutz des Aufenthalts zwischen polizeilicher Herkunft
und menschenrechtlicher Neuausrichtung, in: Arndt/Betz/et al. (Hrsg.): 48. Assis-
tententagung Offentliches Recht (2008) S. 221.

56 Vgl. Art. 20f. und 45 ff. AEUV (Fn. 33).

57 Uberblickshaft P. Boeles/M. den Heijer/G. Lodder/K. Wouters, European Migrati-
on Law, 2. Auflage (2014), S. 30 ff.

58 Siehe zum Uberblick K. Kruma, EU Citizenship, Nationality and Migrant Status
(2014), S. 57 ft.

59 Vgl. Uberschrift Teil V Kapitel 2 AEUV (Fn. 33).

60 Anstatt vieler: W. Weifs/H. Satzger, in: Streinz (Hrsg.) EUV/AEUV Kommentar,
2. Auflage (2012), Art. 67 AEUV Rn. 32.
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assoziierte Drittstaatsangehorige, denen eine anndhernd gleiche aufent-
haltsrechtliche Stellung wie Unionsbiirger*innen zukommt (III1.3.). Die
dritte und letzte zu beschreibende Kategorie sind Personen mit zuerkann-
tem internationalem Schutz, wobei hierfiir die harmonisierten Schutzfor-
men des Gemeinsamen Européischen Asylsystems den Ankniipfungspunkt
bilden (II1.4.). Innerhalb der Kategorien werden jeweils auch die dritt-
staatsangehorigen Familienangehorigen in den Blick genommen. Ab-
schlieend konnen die Ankniipfungspunkte aufenthaltsrechtlicher Privile-
gierung dargestellt werden (I11.5.).

2. Unionsbiirger*innen und deren drittstaatsangehérige
Familienangehorige

1 ist italienischer Staatsangehériger und reist mit seiner Frau N, die nige-
rianische Staatsangehorige ist, nach Spanien. Sie halten sich dort mehr
als drei Monate auf und sind beide nicht erwerbstitig.

a) Unionsbiirger*innen

aa) Allgemeines Freiziigigkeitsrecht gem. Art. 21 AEUV

Der Unionsbiirgerstatus ist der »grundlegende Status der Angehorigen der
Mitgliedstaaten«®! und tritt zur nationalen Staatsangehorigkeit hinzu.62

Die Zugehorigkeit zur Staatsbiirgerschaft eines Mitgliedstaats richtet sich
nach nationalen Bestimmungen.53

61 EuGH, Ruiz Zambrano, C-34/09, EU:C:2011:124, Rn. 41 m.w.N.; M. Dougan, Ju-
dicial Activism or Constitutional Interaction? Policymaking by the ECJ in the
Field of Union Citizenship, in: Micklitz/De Witte (Hrsg.): The European Court of
Justice and the Autonomy of the Member States (2012), S. 113, 122 f. m.w.N.; krit.
A. Farahat, Wettbewerb um Migranten? — Die Stratifikation von Freiziigigkeits-
rechten in der EU, in: Kadelbach (Hrsg.): Wettbewerb der Systeme — System des
Wettbewerbs in der EU (2017), S. 101 (105 ff.).

62 Art.20 Abs. 1 S.3 AEUV (Fn. 33).

63 Stiandige Rspr. EuGH, Rottmann, C-135/08, EU:C:2010:104, Rn. 39 m.w.N.; ver-
tiefend Kruma (Fn. 58), S. 129 {f.; krit. D. Kostakopoulou, The ECJ, Member State
Autonomy and European Union Citizenship, in: Micklitz/De Witte (Hrsg.): The
European Court of Justice and the Autonomy of the Member States (2012), S. 175,
198 ff.
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Zentrales Element der Unionsbiirgerschaft ist das allgemeine Freiziigig-
keitsrecht.®* Es umfasst das Recht aus seinem Herkunftsmitgliedstaat aus-
zureisen®, in den Aufnahmemitgliedstaat® einzureisen,” sich dort frei zu
bewegen und aufzuhalten.%® Als Aufenthalt wird hier die voriibergehende
oder dauerhafte Verlegung des Wohnsitzes verstanden.®®

Das Freiziigigkeitsrecht ist unmittelbar anwendbar und kann folglich als
subjektives Recht von Unionsbiirger*innen und u.U. auch von deren Fa-
milienangehdrigen’® geltend gemacht werden.”! Es erwéchst direkt aus
dem Primérrecht’? und ist als Freiheitsrecht, das einem Beschriankungsver-
bot unterliegt, ausgestaltet.”> Das Freiziigigkeitsrecht kommt de jure zu;
die Aufenthaltserlaubnis eines Mitgliedstaats hat lediglich deklaratori-
schen Charakter.”* Es ist keine wirtschaftliche Betétigung erforderlich, um
sich auf das Recht stiitzen zu konnen.”

64 Art.21 Abs.1 AEUV (Fn. 33); vgl. G. Schulz, Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger
(1997), S.64ff.; M. Wiener, Biirger und Union: Die Unionsbiirgerrichtlinie in
Osterreich (2009), S. 28 ff.; F. Wollenschldiger, § 8 Grundrechtsschutz und Unions-
biirgerschaft, in: Hatje/Miiller-Graff (Hrsg.): Europédisches Organisations- und Ver-
fassungsrecht Band 1 (2014) Rn. 142, 149.

65 Vgl. EuGH, Byankov, C-249/11, EU:C:2012:608, Rn. 31.

66 Siehe Art.2 Nr.3 Richtlinie 2004/38/EG des Europidischen Parlaments und des
Rates vom 29. April 2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienan-
gehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzu-
halten (...), ABL. 2004 L 158/77, (Freiziigigkeitsrichtlinie); diese wird in Oster-
reich auch als Unionsbiirgerrichtlinie bezeichnet.

67 Verpflichteter nach Art.21 Abs. 1 AEUV (Fn. 33) ist sowohl der Aufnahmemit-
gliedstaat, EuGH, LN, C-46/12, EU:C:2013:97, Rn. 26, als auch der Herkunfts-
staat, EuGH, Seeberger und Prinz, C-523/11 und C-585/11, EU:C:2013:524,
Rn. 27.

68 Anstatt vieler: Wiener (Fn. 64), S. 28 f.; Schulz (Fn. 64), S. 66 ft., 90 ff.

69 EuGH, lida, C-40/11, EU:C:2012:691, Rn. 51 ff.; vgl. W. Obwexer, Grundfreiheit
Freiziigigkeit (2009), S. 191 ff.

70 W. Obwexer, das Freiziigigkeitsrecht als elementares personliches Recht, in
Schroeder/Obwexer (Hrsg.), 20 Jahre Unionsbiirgerschaft (EuR Beiheft 1/2015),
S. 51, 56; vgl. EuGH, S und G, C-457/12, EU:C:2014:136, Rn 39f.

71 EuGH, Baumbast, C-413/99, EU:C:2002:493, Rn.84ff.; vgl. Kostakopoulou
(Fn. 63), S. 181 {t.

72 Art.21 AEUV (Fn. 33). Zusétzlich ist das Freiziigigkeitsrecht in der GRC nor-
miert; vgl. Obwexer (Fn. 70), S. 54 f m.w.N.

73 Zutreffend Obwexer (Fn. 70), S. 60 ff. m.w.N.

74 EuGH, Martinez Sala, C-85/96, EU:C:1998:217, Rn. 53.

75 EuGH, Martinez Sala, (Fn. 74), Rn. 59; vgl. Schulz (Fn. 64), S. 68 ff.
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Der EuGH hat in stidndiger Rspr. entschieden, dass der Schutzbereich
des Freizligigkeitsrechts nur grenziiberschreitende Sachverhalte umfasst.”®
Dieses Erfordernis ist daher maB3geblich fiir die Anwendbarkeit des Uni-
onsrechts.”” Unionsbiirger*innen und gegebenenfalls ihre Familienange-
hérigen erfiillen es zwangsldufig, wenn sie sich in den Aufnahmemitglied-
staat begeben und/oder sich in diesem aufhalten; i.S. der Freiziigigkeits-
richtlinie sind sie sodann Berechtigte.”

Das Freiziigigkeitsrecht ist nicht uneingeschrinkt.” Im Einzelfall und
bei Vorliegen ausreichender Rechtfertigungsgriinde besteht die Moglich-
keit dieses zu beschrinken.®0 Als Griinde kommen die Beeintrachtigung
der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit in Betracht.?! Das
Aufenthaltsrecht besteht aber jedenfalls solange bis eine aufenthaltsbeen-
dende MaBnahme ergeht.82

bb) Freiziigigkeitsrichtlinie
Die Freiziigigkeitsrichtlinie — auch Unionsbiirgerrichtlinie genannt — legt

die konkreten Bedingungen fest, nach denen Unionsbiirger*innen und ihre
Familienangehorigen das Recht auf Freiziigigkeit und Aufenthalt in An-

76 Anstatt vieler: EuGH, McCarthy, C-434/09, EU:C:2011:277, Rn. 45 m.w.N.; vgl.
Schulz (Fn. 64), S. 74 ff. m.w.N.; Wollenschliger (Fn. 64), Rn. 142; P. van Elsuwe-
ge/D. Kochenov, On the Limits of Judicial Intervention, EIML 2011, 443, 446 1.

77 Vertiefend van Elsuwege/Kochenov (Fn. 76), 450 f.; Obwexer (Fn. 70), S. 59. Krit.
W. Frenz, Reichweite des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts nach den Urteilen
Zambrano und McCarthy, ZAR 2011, 221, 222.

78 Art.3 Abs. 1 Freizligigkeitsrichtlinie (Fn. 66); vgl. EuGH, McCarthy (Fn. 76),
Rn. 39.

79 Vgl. W. Frenz Handbuch Europarecht. Band 1, 2. Auflage (2012), Rn. 4142 ff. und
Obwexer (Fn. 69), S. 233 ff.

80 EuGH, Orfanopoulos und Oliveri, C-482/01 und C-493/01, EU:C:2004:262,
Rn. 47 ff.; EuGH, Pieck, C-157/79, EU:C:1980:179, Rn.9 und EuGH, EuGH,
Roux, C-363/89, EU:C:1991:41, Rn. 30; vgl. weiters M. Berger, die Grenzen der
Unionsbiirgerschaft, in Schroeder/Obwexer (Hrsg.): 20 Jahre Unionsbiirgerschaft
(EuR Beiheft 1/2015), S. 195, 200 ff.

81 Kostakopoulou (Fn. 63), S. 192 ff. und Obwexer (Fn. 69), S. 234 ff.

82 Siche Obwexer (Fn. 69), S. 234.
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spruch nehmen konnen.®3 Die Richtlinie unterscheidet grundsitzlich zwi-
schen erwerbstitigen und nicht erwerbstitigen Unionsbiirger*innen.8

Unionsbiirger*innen haben im Besitz eines Reisepasses oder Personal-
ausweises das Recht auf Einreise in jeden Mitgliedstaat.8> Von den zustin-
digen Behorden darf kein Visum oder dergleichen verlangt werden.8¢ Uni-
onsbiirger*innen sind sodann zu einem kurzfristigen Aufenthalt bis zu drei
Monate in jedem Mitgliedstaat berechtigt;37 daran sind keine weiteren Be-
dingungen, Formalititen oder Voraussetzungen — auller der Reisepass-
bzw. Personalausweispflicht — gekniipft.’8 Dieses dreimonatige Aufent-
haltsrecht besteht solange die Unionsbiirger*innen und ihre Familienange-
horigen die Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats nicht unan-
gemessen in Anspruch nehmen.3?

Ab ecinem langerfristigen Aufenthalt von mehr als drei Monaten sind
weitere Voraussetzungen zu erfiillen.”® Konkret miissen Unionsbiirger*in-
nen iiber ausreichende Existenzmittel und eine Krankenversicherung®! fiir
sich — bzw. gegebenenfalls fiir ihre Familienangehdrigen — verfligen.®?
Wer die Existenzmittel vorweist — die Unionsbiirger*innen oder ihre Fa-
milienangehdrigen — spielt hierbei keine Rolle.?3 Unstrittig ist, dass das
langerfristige Aufenthaltsrecht solange besteht, wie die Okonomischen
Voraussetzungen vorliegen.”* Unionsbiirger*innen und ihre Angehdrigen
diirfen aber wihrend ihres Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des

83 Art. 1 lit. a Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 66).

84 Vgl. EuGH, Dano, C-333/13, EU:C:2012:2358, Rn. 75; Frenz (Fn.79), Rn. 4182.
Siehe auch die Ausfiihrungen zur Abgrenzung der vorliegenden Arbeit in II.1.b.

85 Art.5 Abs.1 1 U.Abs. Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 66); Obwexer (Fn. 69),
S. 188 ff.

86 Art. 5 Abs. 1 2 U.Abs. Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 66).

87 Art.6 Abs.1 und 2 Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 66); vgl. Obwexer (Fn. 69),
S. 192f1.

88 ErwGr. 9 und Art. 6 Abs. 1 Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 66); vgl. H. Grof, Die
Umsetzung der EU-Freiziigigkeitsrichtlinie im deutschen Recht, ZAR 2006, 61,
62 f.; Kostakopoulou (Fn. 63), S. 177.

89 EuGH, Garcia-Nieto, C-299/14, EU:C:2016:114, Rn. 42.

90 Art. 7 Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 66); vgl. Obwexer (Fn. 69), S. 193 ff.

91 Siehe hierzu EuGH, Baumbast (Fn. 71), Rn. 89-93.

92 Art.7 Abs. 1 lit. b Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 66); siche EuGH, Zhu und Chen,
C-200/02, EU:C:2004:639, Rn. 27 ff.

93 Vgl. Obwexer (Fn. 69), S. 196.

94 Art. 14 Abs.2 i.V.m. Art. 7, 12 bzw. 13 Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 66); vertie-
fend Dougan (Fn. 61), S. 124 ff. m.w.N.
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Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen.?> Farahat schreibt hier zu-
treffend, dass nichterwerbstitige Unionsbiirger*innen »0konomisch abge-
sichert« sein miissen. Dies ist kritisch zu beleuchten, da so ékonomisch
schlecht gestellte Personen zunehmend von den Freiziigigkeitsrechten aus-
geschlossen werden.% Strittig ist, ob das ldngerfristige Aufenthaltsrecht
automatisch bei Nichterfiillen der 6konomischen Voraussetzungen endet,””
oder ob eine konstitutive Entscheidung des Mitgliedstaats getroffen wer-
den muss.”® Aus der Freiziigigkeitsrichtlinie geht klar hervor, dass die
Mitgliedstaaten nicht systematisch iiberpriifen diirfen, ob ausreichend
Existenzmittel vorliegen;”® vielmehr muss ein gegebener Anlass fiir eine
Uberpriifung vorliegen, wie etwa die Stellung eines Sozialhilfeantrages.!0
Die Inanspruchnahme von Sozialleistungen im Aufnahmemitgliedstaat
darf weiters nicht automatisch zu einer Ausweisung fiihren;!0! der Erlass
der aufenthaltsbeendenden MaBnahme setzt aber wiederum das Bestehen
eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts voraus. Der EuGH hat dartiber
hinaus in Dano festgestellt, dass es bei langerfristigen Aufenthalten immer
einer konkreten, einzelfallabhingigen VerhdltnismaBigkeitspriifung des
Vorliegens der Existenzmittel bedarf.102

Daraus resultiert, dass nichterwerbstétige Unionsbiirger*innen, die lidn-
gerfristig aufhéltig sind und nicht tiber die 6konomischen Voraussetzun-
gen verfiigen, solange in den Genuss eines Aufenthaltsrechts kommen, als
sie nicht unangemessen Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats
in Anspruch nehmen bzw. bis eine konstitutive Entscheidung iiber das

95 Vgl. auch die englische Fassung von Art. 7 Abs. 1 lit. b Freiziigigkeitsrichtlinie
(Fn. 66): »not to become a burden on the social assistance system of the host
Member State during their period of residence«; EuGH, Grzelczyk, C-184/99,
EU:C:2001:458, Rn. 46; Kostakopoulou (Fn. 63), S. 178, 184.

96 Farahat (Fn. 61), S. 108 ff.

97 EuGH, Dias, C-325/09, EU:C:2011:498, Rn. 48, 54; vgl. D. Thym, When Union
Citizens Turn into Illegal Migrants: The Dano Case, EL Rev. 2015, 248, 256 f.

98 Vgl. E Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt (2007), S. 186 ff. m.w.N.; zu-
stimmend Obwexer (Fn. 69), S. 196 f.; Frenz (Fn. 79), Rn. 4082; A. Will, Ausléan-
der ohne Aufenthaltsrecht (2008) Rn. 134.

99 Art. 14 Abs. 2 Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 66).

100 Vgl. hierzu EuGH, Dano (Fn. 84), Rn. 74 ff. sowie F. Wollenschliger (Fn.98),
S. 185.

101 Art. 14 Abs. 3 und ErwGr. 16 Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 66).

102 EuGH, Dano (Fn. 84), Rn. 76, 80; vertiefend F. Wollenschidger, The Acquisition
and Loss of Residence Rights by Jobseekers and the Economically Inactive, in:
Thym. (Hrsg.): Questioning EU Citizenship (2017), i.E.
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Vorliegen der Voraussetzungen getroffen wurde.!93 Jedenfalls fiihrt die un-
bestimmte Formulierung der Freiziigigkeitsrichtlinie und die Rspr. des
EuGH in der Praxis zu Rechtsunsicherheit. Thym ist daher etwa der An-
sicht, dass sich nicht erwerbstitige Unionsbiirger*innen, die nur iiber
knappe Ressourcen verfiigen, in einer Art »Grauzone« zwischen reguli-
rem und irregulirem Aufenthalt befinden.104

b) Familienangehdrige

Familienangehorige von Unionsbiirger*innen sollen unbeschadet ihrer
Staatsangehorigkeit in den Genuss eines Freiziigigkeitsrechts kommen, 10
da dies fiir die Beseitigung von Hindernissen des Personenverkehrs von
Unionsbiirger*innen erforderlich ist.19 Vom Familienangehorigenbegriff
der Freiziigigkeitsrichtlinie sind Ehegatt*innen,'” Lebenspartner*innen,
sowie Verwandte und Ehegatt*innen in gerader absteigender!®® und auf-
steigender Linie umfasst.!%”

Der EuGH hat die Freiziigigkeitsrichtlinie dahingehend ausgelegt, dass
sie Familienangehérigen aus Drittstaaten ein abgeleitetes!!0 Aufenthalts-
recht verleiht, insoweit sich die Unionsbiirger*innen im Aufnahmemit-
gliedstaat niedergelassen haben.!'!! Die Familienangehorigen miissen die
begiinstigten Unionsbiirger*innen in den jeweiligen Mitgliedstaat beglei-

103 Vgl. Art.7 Abs.1 lit.b Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 66); Wollenschliger
(Fn. 102); Literatur in Fn. 98.

104 D. Thym, The elusive limits of solidarity, CML Rev. 2015, 17, 41.

105 EuGH, McCarthy (GK), 2014, C-202/13, EU:C:2014:2450,Rn. 33 m.w.N. Bereits
K. Hailbronner, Privilegierte Drittstaatsangehorige in der EU, in: Due/Lutter/
Schwarze (Hrsg.): FS fiir Ulrich Everling Band I (1995), S. 399, 411.

106 Vgl. ErwGr. 5 Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 66); Schulz (Fn. 64), S. 188; vertie-
fend Kostakopoulou (Fn. 63), S. 186 ff.

107 EuGH, Reed, C-59/85, EU:C:1986:157, Rn. 13 ff.

108 EuGH, Reyes, C-423/12, EU:C:2014:16, Rn.28ff. und EuGH, Baumbast
(Fn. 79), Rn. 57.

109 Art.2 Abs.2 Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 69): vgl. Obwexer (Fn. 69), S. 181 ff.
und KOM(2009) 313 endg., S. 4 ff.

110 Art. 6 Abs. 2 Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 66); EuGH, fida (Fn.88), Rn. 51 ff.
m.w.N.; vgl. Obwexer (Fn. 69), S. 219.

111 EuGH, McCarthy (GK) (Fn. 105), Rn. 36 m.w.N.; EuGH, O und B, C-456/12,
EU:C:2014:135, Rn. 39 m.w.N.
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ten und/oder nachziehen.!!> Neben dem grenziiberschreitenden Sachver-
halt!!3 ist das Vorliegen der Familienangehdrigeneigenschaft notwendig,
um das abgeleitete Aufenthaltsrecht in Anspruch nehmen zu kénnen. !4

Drittstaatsangehorige Familienangehorige miissen bei der Einreise in
die EU — d.h. beim Uberschreiten der AuBengrenzen der Mitgliedstaaten —
im Besitz eines Reisepasses und eines Einreisevisums sein;!13 u.U. haben
die begiinstigten Familienangehorigen ein Recht auf ein solches Visum.!10
Bei kurzfristigen Aufenthalten sind Familienangehdrige Unionsbiirger*in-
nen rechtlich vollkommen gleichgestellt.!!” Bei langerfristigen Aufenthal-
ten von mehr als drei Monaten besteht das abgeleitete Aufenthaltsrecht je-
denfalls, wenn iiber die dkonomischen Voraussetzungen verfiigt wird.
Nach der hier vertretenen Meinung hat dieses Bestand, solange die Perso-
nen nicht unangemessen Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitglied-
staats in Anspruch nehmen bzw. bis eine konstitutive Entscheidung iiber
das Vorliegen der 6konomischen Voraussetzungen getroffen wurde.!!8

Der Aufnahmemitgliedstaat kann Familienangehorigen die Einreise und
den Aufenthalt nur unter Beachtung der Art. 27 ff. Freiziigigkeitsrichtlinie
verwehren, woran jedoch strenge Vorgaben gekniipft sind.!1?

Zu unserem Musterbeispiel zuriickkommend: I ist Unionsbiirger und
seine Frau (drittstaatsangehorige) Familienangehorige. Sie sind Berechtig-
te i.S. der Freiziligigkeitsrichtlinie und Spanien ist als Aufnahmemitglied-
staat zu qualifizieren. Insofern N bei der Einreise die Aulengrenzen eines
Mitgliedstaats iiberschreitet, bendtigt sie als nigerianische Staatsangehori-
ge grundsitzlich ein Einreisevisum. Wéhrend des kurzfristigen Aufent-
halts genieflen beide ein Aufenthaltsrecht ohne weitere Voraussetzungen
erfiillen zu miissen. Bei ldngerfristigen Aufenthalten verlieren sie dieses
erst, wenn sie unangemessen Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitglied-

112 Vertiefend Obwexer (Fn. 69), S. 179 ff., 218 1f.; D. Scheuing, Freiziigigkeit der
Unionsbiirger in der Europdischen Union, in: Dreier/Forkel/Laubenthal (Hrsg.):
FS 600 Jahre Wiirzburger Juristenfakultit (2002), S. 103, 126.

113 EuGH, Metock, C-127/08, EU:C:2008:449, Rn. 77 f.

114 Obwexer (Fn. 69), S. 180f.

115 EuGH, Metock (Fn. 113), Rn. 52; vgl. J. Strunz, Die Freizligigkeit der Personen
in der Européischen Union (2004), S. 147 f.

116 EuGH, Kommission/Spanien, C-503/03, EU:C:2006:74, Rn. 42.

117 Vgl. Frenz (Fn.79), Rn. 4205.

118 Siehe II1.2.a.bb. und II.2.b.

119 Art.27-35 Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 66); vgl. EuGH, McCarthy (GK)
(Fn. 105), Rn. 45-58.
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staats in Anspruch nehmen bzw. bis eine konstitutive Entscheidung tiber
das Vorliegen der 6konomischen Voraussetzungen getroffen wurde.

3. Assoziierte Drittstaatsangehorige und deren Familienangehorige

* Die liechtensteinische Staatsangehérige L;
» Die schweizerische Staatsangehorige S;
» Die tiirkische Staatsangehdrige T;

reist mit ihren beiden minderjihrigen, kubanischen Kindern Y und Z nach
Osterreich und hiilt sich mit ihnen dort mehr als drei Monate auf. L, S und
T sind nicht erwerbstitig.

a) Allgemeines

Durch Assoziierungsabkommen,!20 die zwischen der EU und Drittstaaten
abgeschlossen werden, schafft man Sonderregeln fiir assoziierte Staatsan-
gehorige und Unionsbiirger*innen — bspw. Arbeitnehmer*innen.!2! Nach
Ansicht des EuGH werden durch ein »Assoziationsabkommen némlich
besondere und privilegierte Beziehungen mit einem Drittstaat« geschaf-
fen.!?2 Die Assoziierungsabkommen dienen u.a. dem Zweck die assoziier-
ten Staaten enger an die EU anzubinden bzw. sie fiir einen Beitritt zur EU
vorzubereiten.!Z3 Fiir die Inanspruchnahme einer assoziationsrechtlichen

120 Gem. Art. 217 AEUV (Fn. 33) bzw. den Vorlduferbestimmungen.

121 Uberblickshaft P. Boeles/M. den Heijer/G. Lodder/K. Wouters (Fn. 57), S.97 ff,;
K. Eisele, The External Dimension of the EU’s Migration Policy (2014),
S.189ft;; M. Schieffer, Privilegierte Drittstaatsangehorige, in: Hailbronner
(Hrsg.): 30 Jahre Freiziigigkeit in Europa (1998), S. 183, 187 f.; J. Niessen, Asso-
ciation Agreements — Part of the Developing Immigration Policy of the European
Union, in: Antalovsky/Koénig/Perchinig/Vana (Hrsg.): Assoziierungsabkommen
der EU mit Drittstaaten (1998), S. 21, 21 ff.

122 EuGH, Demirel, C-12/86, EU:C:1987:400, Rn. 9. vgl. auch G. Hirsch, Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofes zu den Assoziationsabkommen, in: An-
talovsky/Ko6nig/Perchinig/Vana (Hrsg.): Assoziierungsabkommen der EU mit
Drittstaaten (1998), S. 41, 42; krit. Hailbronner (Fn. 105), S. 404 f.

123 C. Weber, Der assoziationsrechtliche Status Drittstaatsangehdoriger in der Europé-
ischen Union (1997), S. 1.
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Privilegierung ist die Staatsangehorigkeit eines assoziierten Staats die Vor-
aussetzung. 24

b) Europdischer Wirtschaftsraum (EWR)

Zwischen den Européischen Gemeinschaften und Island, Norwegen und
Liechtenstein wurde im Rahmen des EWR!25 ein Abkommen abgeschlos-
sen, das spezielle Freiziigigkeitsbestimmungen beinhaltet.!26

aa) EWR-Biirger*innen

Die Assoziation mit den EWR-Staaten ist die intensivste und ausgeprag-
teste mit einem Nicht-EU-Staat.!2” Eines der Ziele ist daher die »mog-
lichst umfassende Verwirklichung« aller Grundfreiheiten und des Binnen-
marktes.!28 EWR-Biirger*innen konnen folglich als die privilegiertesten
Drittstaatsangehorigen bezeichnet werden.'?° Hinsichtlich der Personen-
verkehrsfreiheiten wird dies jedoch durch die beschrankte Anwendbarkeit

124 Weber (Fn. 123), S. 81f.

125 Art. 28 ff. Abkommen iiber den Europdischen Wirtschaftsraum, ABI. 1994 L 1/3,
(EWR-Abkommen); vertiefend Weber (Fn. 123), S.3f., 7, 10f,, 13f,, 15ff.

126 Vgl. D. Kochenov/M. van den Brink, Pretending There is No Union: Non-deriva-
tive Quasi-Citzienship Rights of Third-Country Nationals in the EU, in: Thym/
Zoeteweij-Turhan (Hrsg.): Rights of Third-Country Nationals under EU Associa-
tion Agreements (2014) S. 65, 91 ff. m.w.N.; C. Franklin, Rights of Third Coun-
try Nationals under the EEA Agreement, in: Thym/Zoeteweij-Turhan (Hrsg.):
Rights of Third-Country Nationals under EU Association Agreements (2014)
S. 127,127 ff. m.w.N.

127 C. Tobler, Context-related Interpretation of Association Agreements. The Poly-
dor Principle in a Comparative Perspective, in: Thym/Zoeteweij-Turhan (Hrsg.):
Rights of Third-Country Nationals under EU Association Agreements (2014)
S. 101, 101 f.

128 EuGH, GB/Rat, C-431/11, EU:C:2013:589, Rn. 50; vgl. N. Rennuy/P. Van Elsu-
wege, Integration without membership and the dynamic development of EU law,
CML Rev. 2014, 935.

129 Kochenov/van den Brink (Fn. 126), S. 92.
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der Freiziigigkeitsrichtlinie begrenzt.!30 Die Folge ist eine uniibersichtli-
che Uberlagerung von verschiedenen anwendbaren Rechtsquellen.!3!

Bei nichterwerbstitigen EWR-Biirger*innen zeigt sich ein klareres
Bild. Sie genieBen dasselbe Einreise- und Aufenthaltsrecht wie nichter-
werbstitige Unionsbiirger*innen, da auf sie die einschlagigen Bestimmun-
gen der Freiziigigkeitsrichtlinie anwendbar sind;!32 auf die Ausfiihrungen
wird verwiesen.!33 Der durch die Erwdgungsgriinde 3 und 8 des Beschlus-
ses 158/2007134 bedingte nur teilweise Einbezug der Freiziigigkeitsrichtli-
nie ins EWR-Abkommen andert hieran nichts.!3> Denn werden nur jene
Bestimmungen nicht in das Abkommen integriert, die nach der Einfiih-
rung der Unionsbiirgerschaft entwickelt wurden, sowie bspw. Art. 24 Frei-
ziigigkeitsrichtlinie.!3¢ Umgekehrt hat der EFTA-Gerichtshof ausdriicklich
entschieden, dass alle vor Inkrafttreten der Freiziigigkeitsrichtlinie beste-
henden Rechte in dieses ibernommen wurden.!37 Da das Aufenthaltsrecht
Nichterwerbstitiger, das frither aus der Richtlinie 90/364/EWG138 abgelei-
tet wurde, lange vor der Unionsbiirgerschaft entwickelt und erst spéter un-
ter diesen Titel eingereiht wurde, besteht dieses auch nunmehr im EWR-
Abkommen fort. Hinsichtlich der Beendigung des Aufenthalts ist ebenfalls
die Freiziigigkeitsrichtlinie anwendbar.!3? Unterstrichen wird die Gleich-

130 ErwGr. 8 Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses 158/2007 vom 7. De-
zember 2007 zur Anderung des Anhangs V (Freiziigigkeit der Arbeitnehmer) und
des Anhangs VIII (Niederlassungsrecht) des EWR-Abkommens, ABI. 2008
L 124/20, (Beschluss 158/2007).

131 Vgl. Franklin (Fn. 126).

132 EFTA-Gerichtshof, Clauder, E-4/11, Rn. 37 ff.; EFTA-Gerichtshof, Gunnarsson,
E-26/13, Rn.80. P. Garcia Andrade, Privileged Third-Country Nationals and
their Right of Free Movement, in: Guild/Gortdzar Rotaeche/Kostakopolou
(Hrsg.): The Reconceptualization of European Union Citizenship (2014), S. 111,
114, 130; Tobler (Fn. 127), S. 120 f.; Franklin (Fn. 126), S. 132 f,, 141.

133 Siehe I11.2.a.bb.

134 Siehe auch Fn. 130.

135 Vgl. M. Maresceau, On the External Dimension of Directive 2004/38/EC, in: Go-
vaere/Hanf (Hrsg.): Scrutinizing Internal and External Dimensions of European
Union Law (2013), S. 761, 769 ff.

136 Bestitigend EFTA-Gerichtshof, Clauder (Fn. 132), Rn. 37-40.

137 EFTA-Gerichtshof, Gunnarsson (Fn. 132), Rn. 80.

138 Richtlinie 90/364/EWG des Rates vom 28. Juni 1990 iiber das Aufenthaltsrecht,
ABI. 1990 L 180/26, (Richtlinie 90/364/EWQ); siehe zur Auslegung der Richtli-
nie E. Guild/S. Peers/J. Tomkin, Citizenship Directive Commentary (2014), S. 20,
31,901, 117, 142, 221, 225, 307.

139 Siehe I11.2.a.bb.
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stellung dadurch, dass bspw. das in Deutschland geltende FreiziigG/EU,
das die Rechtsstellung der Unionsbiirger*innen und ihrer Familienangeho-
rigen regelt, ebenfalls auf Staatsangehérige der EWR-Staaten und ihre Fa-
milienangehdrigen anwendbar ist.!40

bb) Familienangehorige

Familienangehorige von EWR-Biirger*innen unterliegen demselben
Rechtsregime wie jene von Unionsbiirger*innen. 4!

Diese Rechtslage auf unser Musterbeispiel anwendend, kommt man
zum Schluss, dass L EWR-Biirgerin ist und Y und Z als minderjdhrige,
drittstaatsangehorige Kinder die Familienangehorigeneigenschaft erfiillen.
Fiir sie gelten dieselben Ausfiihrungen wie fiir I und seine Frau S.142

¢) Schweiz

Die Schweiz ist zwar genau wie Liechtenstein, Norwegen und Island Mit-
glied der Europdischen Freihandelsassoziation, jedoch hat es nicht das
EWR-Abkommen,!4 sondern ein eigenstindiges bilaterales Abkommen
mit der EU unterzeichnet.!44

140 § 12 Freiziigigkeitsgesetz/EU vom 30. Juli 2004 (BGBI. I S. 1950, 1986), das zu-
letzt durch Art. 6 des Gesetzes vom 22. Dezember 2015 (BGBI.1 S. 2557) geén-
dert worden ist, (FreiziigG/EU); vgl. D. Sander, Der Schutz des Aufenthalts
durch Artikel 8 der Europdischen Menschenrechtskonvention (2008),
S.242 m.w.N.

141 Gemeinsame Erkldrung der Vertragsparteien zum Beschluss des Gemeinsamen
EWR-Ausschusses Nr. 158/2007 zur Aufnahme der Richtlinie 2004/38/EG des
Européischen Parlaments und des Rates in das Abkommen, ABI. 2008 L 124/23;
zutreffend Franklin (Fn. 126), S. 131 und Tobler (Fn. 127), S. 120; siche I11.2.b.

142 Siehe II1.2.b.

143 Aufgrund einer abgelehnten Volksabstimmung; siche S. Peers, The EC-Switzer-
land Agreement on Free Movement of Persons: Overview and Analysis,
EJML 2000, 127, 127.

144 Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits iiber die Frei-
zigigkeit, ABL 2002 L 114/6, (Abkommen EG/Schweiz); vgl. Eisele (Fn. 121),
S. 218 ff.; Tobler (Fn. 127), S. 101; Garcia Andrade (Fn. 132), S. 114 {f.
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aa) Schweizer*innen

Nichterwerbstitige Schweizer*innen haben nach dem Abkommen EG/
Schweiz ein allgemeines Aufenthaltsrecht das an den Nachweis ausrei-
chender finanzieller Mittel und eines Krankenversicherungsschutzes ge-
kniipft ist, wobei hier die Richtlinie 90/365/EWG als Vorlage diente.'43 Im
Gegensatz zu Unionsbiirger*innen miissen die 6konomischen Vorausset-
zungen auch innerhalb der ersten drei Monate gegeben sein.!46 Das Auf-
enthaltsrecht kann wiederum solange in Anspruch genommen werden, wie
die 6konomischen Voraussetzungen gegeben sind.'#” D.h. die schweizeri-
schen, nichterwerbstitigen Staatsangehorigen genielen eine quasi idente
aufenthaltsrechtliche Privilegierung wie Unions- und EWR-Biirger*in-
nen.!48 Die Bestimmungen hinsichtlich der Beendigung des Aufenthalts
von schweizerischen Staatsangehdrigen sind — durch einen Verweis — nach
wie vor in der Richtlinie 64/221/EWG'4? aus dem Jahre 1964 zu finden.!50
Die Freiziigigkeitsrichtlinie hat die Bestimmungen der Richtlinie
64/221/EWG aber in den wesentlichen Teilen iibernommen.!3!

145 Art.24 Anhang I Abkommen EG/Schweiz (Fn. 144); vgl. B. Kahil-Wolff/
R. Mosters, Das Abkommen iiber die Freiziigigkeit EG — Schweiz, EuZW 2001,
5, 8; Peers (Fn. 143), 134, aber auch 138; Rennuy/Van Elsuwege (Fn. 128), 949
Fn.58. Zum Einreiserecht siche Art.1 Anhang I Abkommen EG/Schweiz
(Fn. 144); vgl. hierzu Peers (Fn. 143), 132.

146 Vgl. Art. 24 Abs. 1 Anhang I Abkommen EG/Schweiz (Fn. 144).

147 Vgl. Peers (Fn. 143), 137 Fn. 54. Zum diesbzgl. Meinungsstreit — in Bezug auf
die Freiziigigkeitsrichtlinie — siche auch II1.2.a.bb.

148 Zu den freiziigigkeitsrechtlichen Unterschieden siche Peers (Fn. 143), 136 ff.;
weiters A. Fehrenbacher, Personenfreiziigigkeit zwischen den EG-Mitgliedstaa-
ten und der Schweiz, ZAR 2002, 278; Sander (Fn. 140), S.243 m.w.N.;
Garcia Andrade (Fn. 132), S. 114.

149 Richtlinie 64/221/EWG des Rates vom 25. Februar 1964 zur Koordinierung der
Sondervorschriften fiir die Einreise und den Aufenthalt von Ausldndern, soweit
sie aus Griinden der ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerecht-
fertigt sind, ABI. 1964 64/850, (Richtlinie 64/221/EWG); vgl. KOM(1999)
372 endg.

150 Art.5 Abs.2 Anhang I Abkommen EG/Schweiz (Fn. 144), verweist auf Richtli-
nie 64/221/EWG (Fn. 149).

151 E. Guild/S. Peers/J. Tomkin (Fn. 138), S.245. Zur Auslegung dieser Richtlinie
siche N. Fennelly, The European Union and Protection of Aliens from Expulsion,
EJML 1999, 313, und KOM(1999) 372 endg.
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Schweizer*innen sind — im Gegensatz zu Unions- und EWR-Biirger*in-
nen!? — grundsitzlich dem jeweiligen auslédnderrechtlichen/fremdenrecht-
lichen Regime unterworfen;!5? interessanterweise sind sie jedoch in Oster-
reich den Unions- und EWR-Biirger*innen vollkommen gleichgestellt.!34

bb) Familienangehorige

Die Familienangehorigendefinition ist vergleichbar mit jener in Bezug auf
Unionsbiirger*innen, es bestehen jedoch einige kleinere Unterschiede.!>>
Das Aufenthaltsrecht leitet sich wiederum von den schweizerischen
Staatsangehorigen ab und besteht jedenfalls, wenn ausreichend Existenz-
mittel und eine Krankenversicherung vorliegen.!3¢

In unserem Musterbeispiel genieen die schweizerische Staatsangehori-
ge S und ihre Kinder einen fast identen Status wie Unions- und EWR-Biir-
ger*innen, mit dem wesentlichen Unterschied, dass sie dem ausldnder-/
fremdenrechtlichen Regime Spaniens unterliegen.

d) Gegenbeispiel: Tiirkei

Zwischen den ehemaligen Européischen Gemeinschaften und der Tiirkei
wurde bereits 1963 ein Assoziationsabkommen ratifiziert.13’ Das Assozia-

152 Vgl. zur deutschen Rechtslage § 1 Abs.2 Nr.1 AufenthG (Fn. 25), und §§ 1
und 12 FreiziigG/EU (Fn. 140).

153 Kahil-Wolff/Mosters (Fn.145), 5.

154 Vgl. etwa § 15a FPG 2005 (Fn. 25), und § 57 Niederlassungs- und Aufenthaltsge-
setz, BGBI. I 100/2005 in der Fassung BGBI.1122/2015.

155 Art.3 Abs.2 Anhang I Abkommen EG/Schweiz (Fn. 144); vgl. zu den Unter-
schieden C. Tobler, Hier sind Onkel, hier sind Tanten, hier sind meine Anver-
wandten: Wer fdllt im EU-Recht bzw. im bilaterlaen Recht unnter den Familien-
nachzug?, Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2013/2014, S. 319, 325 {f,;
Peers (Fn. 143), 132, 138.

156 Vgl. Kahil-Wolff/Mosters (Fn. 145), 8.; Peers (Fn. 143), 132. Siehe auch I11.2.b.

157 Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen der Europédischen Wirt-
schaftsgemeinschaft und der Republik Tiirkei, ABL. 19996 P 64/3687, (Assoziati-
onsabkommen EG/Tiirkei). Vgl. R. Gutmann, Die aufenthaltsrechtliche Bedeu-
tung des Beschlusses Nr 1/80 des Assoziationsrats EWG-Tiirkei, in: Antalovsky/
Konig/Perchinig/Vana (Hrsg.): Assoziierungsabkommen der EU mit Drittstaaten
(1998), S. 53, 53 ff.; S. Peers, EU Migration Law and the EU/Turkey Association
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tionsabkommen EG/Tiirkei garantiert grundsitzlich kein eigenstindiges
Aufenthaltsrecht,!3® sondern nur implizit durch das ausgeiibte Beschéfti-
gungsrecht.!3® Wie Akyiirek in dem Sinne zutreffend festgestellt hat, miis-
sen sich tlirkische Staatsangehorige ihr Recht auf Aufenthalt »erarbei-
ten«.'%0 Das Assoziationsrecht dient laut EuGH ndmlich bloB »zur stufen-
weisen Herstellung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer zwischen den Mit-
gliedstaaten der [EU] und der Tiirkei«.!6! Ein Mitgliedstaat muss einer/
einem tiirkischen Staatsangehdrigen und seinen/ihren Familienangehori-
gen den Zugang zum Hoheitsgebiet und reguldren Arbeitsmarkt gewéhren,
damit diese in den Genuss eines Aufenthaltsrechts kommen.!%? Sie werden
daher als aufenthaltsrechtlich nicht privilegierte Migrant*innen betrachtet.

Fiir die Auflosung des Musterbeispiels bedeutet dies, dass die Tiirkin T
und ihre Kinder erst nach einer etwaigen Visumserteilung nach Spanien
reisen konnen. Maligeblich fiir unsere Zwecke ist jedoch, dass sie erst im-
plizit ein Aufenthaltsrecht mit der Zulassung zum Arbeitsmarkt und der
darauffolgenden Ausiibung einer Beschéftigung erhalten.

4. Personen mit zuerkanntem Internationalem Schutz und deren
Familienangehorige

X wurde in ihrer Heimat Somalia von der Al-Shabaab Miliz verfolgt und
ist staatenlos. Sie reist (irregulir) nach Belgien und stellt dort einen An-
trag auf internationalen Schutz.

Agreement, in: Thym/Zoeteweij-Turhan (Hrsg.): Rights of Third-Country Natio-
nals under EU Association Agreements (2014) S. 202, 202 f.

158 Aufenthaltsrecht im hier verstandenen Sinne, siehe 11.1. Vgl. M. Akyiirek, Das
Assoziationsabkommen EWG — Tiirkei (2005), S. 124.

159 StRspr EuGH, Sevince, C-192/89, EU:C:1990:322, Rn.29; vgl. Akyiirek
(Fn. 158), S. 124 m.w.N.; Gutmann (Fn. 157), S. 62; krit. Weber (Fn. 123), S.91
sowie Hailbronner (Fn. 105), S. 407 ff.

160 Akyiirek (Fn. 158), S. 124.

161 EuGH, Bozkurt, C-434/93, EU:C:1995:168, Rn. 37; siehe auch EuGH, Ziebell,
C-371/08, EU:C:2011:809, Rn. 74.

162 Vgl. EuGH, Bozkurt (Fn. 161), Rn. 20 ff.; Kochenov/van den Brink (Fn. 126),
S.95-98; N. Teczan Idriz, Free Movement of Persons between Turkey and the
EU, CML Rev. 2009, 1621, 1625, 1638 {f.
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a) International Schutzberechtigte

Es stellt sich die Frage, welche aufenthaltsrechtlichen Auswirkungen die
Antragsstellung, die Zuerkennung respektive die Abweisung des Antrags
auf internationalen Schutz auslost. Anschlielend wird behandelt, welche
Folgen die Statuszuerkennung im Hinblick auf die Familienangehorigen
hat.

aa) Allgemeine Ausfithrungen zur GFK und zum Europarecht

Zunichst muss zwischen Personen unterschieden werden, die Fliichtlinge
im Sinne der GFK!63 sind und denen aufgrund des Europarechts interna-
tionaler Schutz!®* zuerkannt wurde. Die Qualifikationsrichtlinie — auch
Statusrichtlinie genannt — unterteilt den internationalen Schutz in den Sta-
tus als Fliichtling oder subsididr Schutzberechtigten.!®5 Der Fliichtlingsbe-
griff der Qualifikationsrichtlinie orientiert sich an der GFK.1%6 Fliichtlinge
1.S. der GFK sind alle Personen, denen aufgrund wohlbegriindeter Furcht
Verfolgung wegen ihrer Rasse, Religion, Nationalitit, Zugehorigkeit zu
einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen Uberzeu-
gung in ihrem Herkunftsstaat droht.!¢”7 Sofern eine Person die Fliichtlings-
eigenschaft i.S. der GFK erfiillt, hat kein weiterer Akt der formellen Aner-

163 Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28.7.1951,
189 UNTS 150, (GFK) und das Protokoll iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
vom 31.1.1967, 606 UNTS 267.

164 Art.2 lit. a Richtlinie 2011/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 13. Dezember 2011 iiber Normen fiir die Anerkennung von Drittstaatsange-
horigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz,
fiir einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf
subsididren Schutz und fiir den Inhalt des zu gewéhrenden Schutzes (Neufas-
sung), ABL 2011 L 337/9, (Qualifikationsrichtlinie).

165 Vgl. fiir die Unterscheidung der beiden Status S. Peers/V. Moreno-Lax, Qualifica-
tion: Refugee Status and Subsidiary Protection, in: Peers/Moreno-Lax/Garlick/
Guild (Hrsg.): EU Immigration and Asylum Law (Text and Commentary): Vol. 3,
(2012), S. 65, 156 ff.

166 Art. 78 Abs. 1 AEUV (Fn. 33) und Art. 2 lit. e Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164).

167 Art.1 Abschnitt A Nr.2 GFK (Fn. 163); weiters etwa M. Rossi, in: Calliess/
Ruffert (Hrsg.): EUV/AEUV Kommentar, 4. Auflage (2011), Art. 78 AEUV
Rn. 9.
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kennung durch einen Staat zu erfolgen;!%® d.h. die Wirkung der formellen
Anerkennung durch den jeweiligen Staat ist lediglich deklaratorisch.!¢?
Obwohl diese nicht konstitutiv ist, bedarf es trotzdem eines Statusverifika-
tionsverfahrens zur Erlangung eines Aufenthaltsrechts.l70 Komplemen-
tar!7! dazu ist der Status des subsididr Schutzberechtigten eingefiihrt wor-
den, um Personen Schutz zu gewéhrleisten, die in ihrem Herkunfts- bzw.
Aufenthaltsstaat tatsdchlich Gefahr liefen einen ernsthaften Schaden zu er-
leiden.!72

Auf europiischer Ebene ist neben der Qualifikationsrichtlinie,!”? die
Asylverfahrensrichtlinie!’* einschldgig, die ein gemeinsames Verfahren
fiir die Zu- und Aberkennung des internationalen Schutzes festlegt. In den
sachlichen Anwendungsbereich letzter fallen alle Antrdge auf internatio-
nalen Schutz, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats gestellt werden.!7>
Der personliche Anwendungsbereich umfasst lediglich Drittstaatsangeho-
rige — und keine Unionsbiirger*innen —,!7¢ insofern sie einen Antrag auf
internationalen Schutz gestellt haben.!7”

168 Vgl. UNHCR, Handbook and Guidelines on Procedures and Criteria for Deter-
mining Refugee Status (2011), § 28.

169 Vgl. ErwGr. 21 Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164); J. Hathaway/M. Foster, The
Law of Refugee Status, 2. Auflage (2014), S. 1-4, 25, 545 ff.; krit. zur Terminolo-
gie der Qualifikationsrichtlinie Peers/Moreno-Lax (Fn. 165), S. 83 f.

170 Siehe I11.4.a.bb. und cc.

171 Vgl. ErwGr. 33 Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164); EuGH, El Kott, C-364/11,
EU:C:2012:826, Rn. 66; EuGH, HN, C-604/12, EU:C:2014:302, Rn. 32.

172 Art. 15 ff. Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164); vgl. Peers/Moreno-Lax (Fn. 165),
S. 133 ff.

173 Vgl. Art. 1 Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164).

174 Richtlinie 2013/32/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni
2013 zu gemeinsamen Verfahren fiir die Zuerkennung und Aberkennung des in-
ternationalen Schutzes (Neufassung), ABIL. 2013 L 180/60, (Asylverfahrensricht-
linie).

175 Art. 3 Asylverfahrensrichtlinie (Fn. 174).

176 Art.3 iV.m. Art.2 lit.b, ¢ und g Asylverfahrensrichtlinie (Fn. 174); krit.
S. Peers, Legislative Update 2011, EU Immigration and Asylum Law: The Re-
cast Qualification Directive, EIML 2012, 199, 208 m.w.N.

177 Art.2 lit. b, 3 Abs. 1 und 6 Asylverfahrensrichtlinie (Fn. 174).
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bb) Einreise und Antragsstellung

Fliichtlinge!7® — als auch subsididr Schutzberechtigte!” — kénnen unrecht-
miBig!®0 einreisen (bzw. sich aufhalten). Speziell im Bezug auf erstere
lasst Art. 31 Abs. 1 GFK keine Zweifel iibrig.!8! Dort ist unter gewissen
Voraussetzungen!82 vorgesehen, dass iiber Fliichtlinge keine Strafe(n)!83
blof aufgrund der irreguldren Einreise und/oder des irreguliren Aufent-
halts verhingt werden diirfen.!84

Es konnen somit zwei Fallkonstellationen ausgemacht werden: Sollte
eine Person irreguldr einreisen und keinen Antrag auf internationalen
Schutz stellen — und anderweitig kein Aufenthaltsrecht (mehr) innehaben
— fillt sie unter den Begriff der irreguléren Migrant*innen. Sobald der An-
trag jedoch gestellt wurde,!85 haben Erstantragsteller*innen nach gelten-
dem Recht solange ein Aufenthaltsrecht im Mitgliedstaat der Antragsstel-
lung, bis in erster Instanz entschieden wurde.!3¢ Es bestehen Ausnahmen

178 Vgl. zum personlichen Anwendungsbereich 4. Fischer-Lescano/J. Horst, Das
Ponalisierungsverbot aus Art. 31 I GFK, ZAR 2011, 81, 85 ff.

179 Vgl. zur Vorwirkung des Fliichtlingsrechts und »presumptive refugees« Fischer-
Lescano/Horst (Fn. 178), 85 f. und G. Goodwin-Gill, Article 31 of the 1951 Con-
vention relating to the Status of Refugees, in: Feller/Tiirk/Nicholson (Hrsg.):
Refugee Protection in International Law (2003), S. 185, 193.

180 Vgl. auch Uberschrift und Originaltext in Art. 31 GFK (Fn. 163).

181 Vgl. UNHCR, Global Consultations on International Protection: Summary Con-
clusions on Article 31 of the 1951 Convention — Revised, Geneva Expert
Roundtable, 8-9.11.2001, www.unhcr.org/419¢783f4.pdf (abgerufen am
5.5.2016), § 3.

182 Vgl. Goodwin-Gill (Fn. 179), 188 ff., speziell S. 193 ff.

183 Vgl. zum Begriff UNHCR, The Refugee Convention 1951: The Travaux prépara-
toires analysed with a Commentary by Dr. Paul Weis (1990) Art. 31 GFK; weit-
ers auch Goodwin-Gill (Fn. 179), S. 195.

184 Art.31 Abs. 1 GFK (Fn. 163); vgl. UNHCR, Guidelines on the Applicabale Crite-
ria and Astandards relating to the Detention of Asylum-Seekers and Alternatives
to Detention (2012), S. 13. Siehe hierzu auch den Beitrag von Tobias Klarmann
in diesem Band, der den Ausschluss von Begleitdelikten und Dritten thematisiert.

185 Vgl. Art. 2 lit. ¢ Asylverfahrensrichtlinie (Fn. 174); es wird weiters zwischen An-
tragsstellung und -einbringung unterschieden, Art. 6 Abs. 1 Asylverfahrensrichtli-
nie (Fn. 174); vgl. M. Garlick, in: Peers/Moreno-Lax/Garlick/Guild (Hrsg.): EU
Immigration and Asylum Law (Text and Commentary): Vol. 3, (2012), S. 211,
226f.

186 ErwGr. 25 und Art. 9 Asylverfahrensrichtlinie (Fn. 174).
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bzw. gelten Sonderbestimmungen, sofern es sich um einen Folgeantrag
handelt.187

cc) (Nicht-)Zuerkennung internationalen Schutzes

Zunichst beginnt nach Antragsstellung ein einziges gemeinsames Verfah-
ren, in dem sowohl iiber die Fliichtlingseigenschaft als auch iiber subsidii-
ren Schutz entschieden wird.!8® Sofern eine Person die Fliichtlingseigen-
schaft i.S. der Qualifikationsrichtlinie erfiillt, ist ihr dieser Schutzstatus
zuzuerkennen.!89 Sollte eine Person die Kriterien, die fiir die Zuerkennung
als Fliichtling festgelegt sind, nicht erfiillen,!?0 werden im Anschluss die
Voraussetzungen des subsididren Schutzes gepriift.!°! Dieser ist gegebe-
nenfalls zuzuerkennen.'9? Die Giiltigkeitsdauer variiert je nach Status zwi-
schen einem und drei Jahren.13 Wie sich aus der Definition von Aufent-
haltstitel ergibt,!?* ist der Aufenthalt jedoch auf das Hoheitsgebiet des aus-
stellenden Mitgliedstaats beschrinkt. Einige Autor*innen plédieren des-
halb dafiir, dass fiir diese Personengruppe ein der Unionsbiirgerschaft ver-
gleichbares Freiziigigkeitsrecht geschaffen werden sollte.19°

187 Art. 2 lit. q, 40 und 41 Asylverfahrensrichtlinie (Fn. 174); vgl. Garlick (Fn. 174),
S. 277 ff.

188 Art. 2 lit. b und 3 Asylverfahrensrichtlinie (Fn. 174).

189 Art. 13 Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164); EuGH, Salahadin Abdulla u.a.,
C-175/08, C-176/08, C-178/08 und C-179/09, EU:C:2010:105, Rn.62; vgl.
Peers/Moreno-Lax (Fn. 165), S. 115f.

190 Vgl. Art. 2 lit. e und 10 Abs. 2 Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164).

191 D.h. m.a.W. ist der subsididre Schutz erst im Nachhinein zu priifen, wenn die Per-
son kein Fliichtling i.S. der Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164) ist; vgl. EuGH, E/
Kott (Fn. 171), Rn. 66 f.

192 Art. 18 Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164); vgl. Peers/Moreno-Lax (Fn. 165),
S.48f.

193 Art. 24 Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164); vgl. Peers/Moreno-Lax (Fn. 165),
S. 169.

194 Art. 2 lit. m Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164).

195 S. Peers, Transfer of International Protection and European Union Law,
1JRL 2012, 527, 557 f.; J. Bast, Solidaritit im europédischen Einwanderungs- und
Asylrecht, in: Kadelbach (Hrsg.): Solidaritit als Europiisches Rechtsprinzip?
(2014), S. 19, 30 ff.; Farahat (Fn. 61), S. 118f.
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Aus alledem folgt, dass mit der Zuerkennung von internationalem
Schutz automatisch ein Aufenthaltsrecht fiir den zuerkennenden Mitglied-
staat einhergeht.

Weiters gibt es Erloschungsgriinde, die je nach zuerkanntem Schutzsta-
tus differieren, und festlegen, in welchen Fillen der Schutzstatus verloren
geht.196 Daneben gibt es auch so genannte Aberkennungsgriinde, die zur
Anwendung kommen, wenn bspw. eine falsche Darstellung von Tatsachen
fiir die Zuerkennung von internationalem Schutz maBgeblich war.!7 Sollte
der Antrag auf internationalen Schutz unzuléssig oder unbegriindet sein,!%8
der Status nicht zuerkannt oder aberkannt werden, kommt den Personen
kein Aufenthaltsrecht mehr zu und insoweit ihnen nicht anderweitig ein
solches zukommt, sind sie als irreguldre Migrant*innen anzuschen.

Zuriickkommend zu unserem Musterbeispiel: X ist staatenlos, ihr Hei-
matstaat ist Somalia. Selbst wenn sie irregulér eingereist ist, entfaltet be-
reits die Antragstellung auf internationalen Schutz ein Aufenthaltsrecht fiir
sie. Da sie die Voraussetzungen der Fliichtlingseigenschaft — durch ihre in-
dividuelle, konkrete Verfolgung — erfiillt, ist ihr der Status zuzuerkennen
und sie erhélt zundchst einen zumindest auf drei Jahre befristeten Aufent-
haltstitel in Belgien.

b) Familienangehdrige von international Schutzberechtigten

Familienangehorige 1.S. der Qualifikationsrichtlinie — d.h. die Kernfami-
lie, die bereits im Herkunftsland bestanden haben muss!%® — haben An-
spruch auf einen Aufenthaltstitel und folglich auf ein Aufenthaltsrecht in
jenem Mitgliedstaat, in dem der Bezugsperson internationaler Schutz zuer-
kannt wurde.2%0 Familienangehorigen ist dieses u.a. zu verwehren, wenn
sie selbst unter die Ausschlusstatbestéinde20! des internationalen Schutzes

196 Art.11 und 16 Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164); vgl. Peers/Moreno-Lax
(Fn. 165), S. 116-120 sowie S. 149-155.

197 Art.14 und 19 Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164); vgl. Peers/Moreno-Lax
(Fn. 165), S. 129-132, 155-156.

198 Art. 32 und 33 Asylverfahrensrichtlinie (Fn. 174).

199 Art. 2 lit. j Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164); vgl. Peers/Moreno-Lax (Fn. 165),
S. 85 ff.

200 Art. 24 Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164).

201 Art. 12 und 17 Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164).
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fallen.202 Die Giiltigkeitsdauer des Aufenthaltsrechts variiert je nach Sta-
tuszuerkennung an die Person, welcher der internationale Schutz zuer-
kannt wurde; bei Fliichtlingen mindestens drei Jahre und bei subsidiér
Schutzberechtigten mindestens ein Jahr.

5. Ankniipfungspunkte aufenthaltsrechtlicher Privilegierung —
Negativdefinition

Diese Darstellungen ermoglichen abschliefend eine Auflistung der An-
kniipfungspunkte aufenthaltsrechtlicher Privilegierung. Jeder ausgemachte
beruht entweder auf volker- oder europarechtlichen Bestimmungen. Dies
stiitzt die These, dass im Zusammenhang mit den bessergestellten Perso-
nengruppen der mitgliedstaatliche Entscheidungsspielraum iiber die Ge-
nehmigung (der Einreise und) des Aufenthalts fast auf null reduziert wur-
de.?%% Innerhalb des EU-Raums ist irreguldre Migration bei Vorliegen
einer der Ankniipfungspunkte aufenthaltsrechtlicher Privilegierung die
Ausnahme. Die so ausgearbeitete Negativdefinition spielt eine wesentliche
Rolle bei der Konzeptualisierung der Mehrebenendimension aufenthalts-
rechtlicher Irregularitét (siche unten IV.). Ein vertieftes Eingehen auf die
unterschiedlichen Rechtsquellen (Primér-, Sekundédr- und Volkerrecht)
aufenthaltsrechtlicher Privilegierung sprengt den Umfang vorliegender
Arbeit, scheint aber im Hinblick auf eine weitere Ausdifferenzierung der
Mehrebenendimension ergiebig zu sein.

a) Staatsangehdorigkeit als Ankniipfungspunkt

Aus der Tatsache, dass eine Person die Staatsangehdrigkeit eines EU-Mit-
gliedstaates besitzt und de jure Unionsbiirger*in ist, resultiert ein allge-
meines Freiziigigkeitsrecht im Aufnahmemitgliedstaat. Die Staatsangehd-
rigkeit ist somit der erste wesentliche Ankniipfungspunkt einer privilegier-
ten aufenthaltsrechtlichen Stellung innerhalb der EU. Anders gesagt, fiihrt
die Unionsbiirgerschaft »zu einer weitgehenden Deaktivierung der Instru-

202 Vgl. Art.23 Abs. 3 Qualifikationsrichtlinie (Fn. 164) und H. Battjes, Asylum
Qualification Directive, in: Hailbronner/Thym (Hrsg.): EU Immigration and Asy-
lum Law Commentary, 2. Auflage (2016), Art. 23 Rn. 19.

203 In eine dhnliche Richtung gehend bereits Guild (Fn. 7), 63.
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mente des Aufenthaltsrechts«.204 Gleiches wie fiir Unionsbiirger*innen
gilt fiir die Staatsangehorigkeit von EWR-Biirger*innen. Dariiber hinaus
genieBen auch die schweizerischen Staatsangehdrigen ein quasi identes
allgemeines Freiziigigkeitsrecht wie Unions- und EWR-Biirger*innen.

b) Schutzbediirftigkeit als Ankniipfungspunkt

Der zweite Ankniipfungspunkt ist der durch einen Mitgliedstaat verlichene
internationale Schutz(-status). Als Fliichtlinge oder subsididr Schutzbe-
rechtigte anerkannte Drittstaatsangehorige kommen auch in den Genuss
eines Aufenthaltsrechts. Im Unterschied zu privilegierten Staatsangehori-
gen kommt ihnen das Aufenthaltsrecht — abgesehen von der Antragsstel-
lung — ohne ihr Zutun bloB aufgrund ihrer Schutzbediirftigkeit zu.205

¢) Verwandtschaftsverhdltnis zu einer aufenthaltsrechtlich privilegierten
Personenkategorie als Ankniipfungspunkt

Einen dritten Ankniipfungspunkt haben Familienangehdrige, wobei hier
die unterschiedlichen »Familienangehorige«-Definitionen zu beachten
sind. Thre aufenthaltsrechtliche Privilegierung basiert auf einem Verwandt-
schaftsverhéltnis.

1V. Die Mehrebenendimension aufenthaltsrechtlicher Irregularitdt

Ich habe gezeigt, dass die Negativdefinition hilfreich ist, um die Mehrebe-
nendimension des Begriffs aufenthaltsrechtlicher Irregularitit darzustel-
len.

Denn kann so zunédchst die erste Ebene erfasst werden. Auf dieser hat
das Volker- bzw. Europarecht den mitgliedstaatlichen Entscheidungsspiel-
raum iiber die Genehmigung (der Einreise und) des Aufenthalts von be-

204 J. Bast, Urspriinge der Européisierung des Migrationsrechts, in: Jochum/Fritze-
meyer/Kau (Hrsg.): FS fiir Kay Hailbronner (2013), S. 3, 5; siehe auch Fn. 152.

205 Etwa durch ihr Erlebtes oder aufgrund der Situation in ihrem Herkunfts- bzw.
Aufnahmestaat. Vgl. R. Keil, Asyl als Menschenrecht, in: Krajewski/Reufl/Tarik
(Hrsg.): Gedachtnisschrift fiir Helmut Rittstieg (2015) S. 163, 163 ff.
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stimmten — aufenthaltsrechtlich privilegierten — Personenkategorien fast
auf null reduziert.2% Anders gesagt, versagen die libergeordneten Rechts-
quellen den Mitgliedstaaten den Aufenthalt von Nichtstaatsangehorigen zu
genchmigen und die aufenthaltsrechtliche Irregularitit zu begriinden. In all
diesen Féllen ist ein Abdriften in die aufenthaltsrechtliche kaum mdglich.
Die Negativdefinition dient als Schablone, um zu verstehen unter welchen
Bedingungen irreguldre Migration in der EU auftreten kann, ndmlich vor
allem auf der zweiten Ebene.

Somit kann zunichst festgehalten werden, dass die aufenthaltsrechtliche
Irregularitét liberwiegend auf der zweiten Ebene begriindet werden kann.
Hierbei kann Folgende grobe Gliederung, die jedenfalls einer weiterge-
henden Analyse bedarf, vorgenommen werden: Einerseits konnen Mi-
grant*innen in Bereichen, die in die geteilte Zustindigkeit zwischen EU
und Mitgliedstaaten fallen, irreguldr werden.297 Andererseits gibt es jene
Restmaterien, bei denen die Entscheidung iiber die Genehmigung des Auf-
enthalts in der (alleinigen) Kompetenz der Mitgliedstaaten liegt. Bei letz-
teren kann nun tatsdchlich erstmals davon gesprochen werden, dass die
Mitgliedstaaten die aufenthaltsrechtliche Irregularitit selbststindig be-
griinden kdnnen, denn bestehen hier entweder gar keine europarechtlichen
Regelungen oder nur Rahmenbedingungen.

206 In dieselbe Richtung gehend Costello (Fn. 1), S. 14, 64f., im Hinblick auf das
Unionsrecht und Unionsbiirger*innen bzw. international Schutzberechtigte.

207 Costello (Fn. 1), S.14: »[T]he EU provides a transformative political space, in
institutionalizing shared competence over admissions«; vertiefend S. 24 ff.
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Joshua Lefmann”*

1. Einleitung

Durch die stetig steigende Zahl der Vertriebenen und Fliichtlinge in den
letzten Jahren! hat das Verbot der Kollektivausweisung stark an Bedeu-
tung gewonnen. Mit Wegfall eines GroBteils der Binnengrenzen in Europa
wurde eine effektive Sicherung der gemeinsamen EU-Auflengrenze zum
Schutz vor »illegaler Einwanderung«? und zur Bekdmpfung derer notwen-
dig, die diese organisieren, was in der Konsequenz zu einer besorgniserre-
genden Verlagerung der Grenzsicherung nach auBerhalb des staatlichen
Territoriums bzw. in Drittstaaten gefiihrt hat.3 Dies kann als »Versuch der
Staaten gewertet werden, sich im Rahmen des geltenden Asylsystems in
Europa mdglichst von der Verantwortung gegeniiber Fliichtlingen und de-
ren Rechten zu befreien«?, was zu einem Konflikt zwischen den Werten,
denen sich Europa unter der EMRK verpflichtet hat, und der politischen
Realitdt im Umgang mit Flichtlingen und Auslédndern fiihrt. Dieser Kon-
flikt ist kein neues Phdnomen und nicht auf Europa beschriankt, weswegen
der Tatbestand des in verschiedenen menschenrechtlichen Vertrdgen fest-
geschriebenen Verbots der Kollektivausweisung von Ausldndern zuneh-

* Jurastudent und studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Euro-
parecht, Vergleichende Staatslehre und Verfassungsgeschichte (Prof. Dr. Christoph
Schonberger) an der Universitdt Konstanz.

1 UNHCR, Global Trends, Forced Displacement in 2015, S. 5f.

2 Schlussfolgerung des Vorsitzes, Europdischer Rat in Tampere, 15.-16.10.1999,
Rn. 3; siche ferner: Beitrdge von Tobias Klarmann und Kevin Fredy Hinterberger in
diesem Band.

3 H. Brabandt, Staatliche Grenzpolitiken und Visumsbestimmungen, Die Festung Eu-
ropa, ZAR 2012, 175, 175; C. Costello, Courting Access to Asylum in Europe, Re-
cent Supranational Jurisprudence Explored, Human Rights Law Review 2012, 287,
290 ff.

4 L. Wolf, Die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zu
Flichtlingen am Beispiel der Félle »Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien« sowie »M.S.S.
gegen Belgien und Griechenland«, ZEuS 2014, 53, 54.
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mend ausgeweitet wird und das Verbot somit eine Auffangfunktion im Mi-
grationsrecht bekommt.

Im Folgenden wird zunéchst die historische Entwicklung von Kollek-
tivausweisungen analysiert und der Frage nachgegangen, seit wann es
einen Schutz gegen diese gibt. Dann untersucht der Aufsatz die Rege-
lungsinhalte und Dogmatik des heutigen Verbots der Kollektivausweisung.
Zum Abschluss soll noch auf aktuelle Probleme im Umgang mit dem
menschenrechtlichen Verbot der Kollektivausweisung eingegangen wer-
den. Im Fokus des Aufsatzes steht dabei die Situation unter der EMRK, da
sie in Art. 4 des 4. Zusatzprotokolls (ZP) das idlteste ausdriicklich festge-
schriebene Verbot der Kollektivausweisung von Auslédndern enthélt und,
nicht zuletzt aufgrund der starken Stellung des EGMR, am weitesten ent-
wickelt ist.

1I. Historischer Hintergrund

Die Idee eines moglichst homogenen Staatsvolkes ist alt und erklért, war-
um in der Geschichte besonders Auslidnder und religiose Minderheiten
Opfer von Kollektivausweisungen geworden sind.

1. Kollektivausweisungen in der Geschichte

Ein frithes Beispiel fiir Kollektivausweisungen sind die Xenelasien im an-
tiken Sparta, die aus verschiedenen Anldssen,® nicht jedoch aus einfacher
Fremdenfeindlichkeit,” zur wiederholten Ausweisung von Fremden ge-
fiihrt haben. Ein zentraler Grund fiir massenhafte Ausweisungen, die bis in
die Neuzeit liberdauerten, war die Kriegsraison.® Mit Ausnahme der Aus-
weisung der Deutschen aus Frankreich 1870 kam es im 19. Jahrhundert in
Europa nur noch zur Androhung solcher Mafinahmen, aber nicht mehr zur

5 A. von Arnault, Volkerrecht, 2. Auflage (2014), Rn. 604; M. Kau, Der Staat und der
Einzelne als Volkerrechtssubjekte, in: Vitzthum/Proel3 (Hrsg.): Volkerrecht, 6.
Auflage (2013), Rn. 261.

6 S. Rebenich, Fremdenfeindlichkeit in Sparta? Uberlegungen zur Tradition der spar-
tanischen Xenelasie, KLIO 1998, 336, 337 m.w.N.

7 A.a.O.,S.348¢f.

8 H. von Frisch, Das Fremdenrecht, Die staatsrechtliche Stellung des Fremden
(1910), S. 162.
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Umsetzung, weswegen sie zu Beginn des 20. Jahrhunderts iiberwunden zu
sein schienen.’® Parallel dazu wurden aber bis in die Neuzeit auch anders
motivierte Kollektivausweisungen, die nicht unmittelbar fiir das Uberle-
ben des Staates dienlich waren, durchgefiihrt, die vielfach religiése Min-
derheiten, spiter auch politische Minderheiten trafen, wie etwa die Vertrei-
bung von tausenden Juden 1290 aus England!® oder bis zu 150.000 Moris-
ken aus Spanien 1609/10 unter Konig Philip IIL.!! und der Vertreibung der
Juden aus Bohmen 1744 unter Maria Theresia!2.

Ein bis dahin ungeahntes Ausmaf erreichten die Kollektivausweisun-
gen, befeuert durch starken Nationalismus und nicht selten im Genozid en-
dend, dann jedoch im 20. Jahrhundert.!3 Im Vertrag von Konstantinopel
von 1913 zwischen dem Osmanischen Reich und Bulgarien wurde erstma-
lig vertraglich ein umfassender Bevolkerungsaustausch mit dem Ziel einer
»ethnischen Entmischung«!4 vereinbart, der insgesamt zur Umsiedlung
von 95.000 Menschen fiihrte.!S In Deutschland wurde 1938 eine Massen-
ausweisung veranlasst, als binnen weniger Monate die gewaltsame Ab-
schiebung von ca. 45.000 Juden erfolgte.'®

9 Ebd.; O. Kimminich, Der Aufenthalt von Auslindern in der Bundesrepublik
Deutschland (1980), S. 96.

10 G. Mentgen, Die Vertreibungen der Juden aus England und Frankreich im Mittel-
alter, Aschkenas 1997, 11, 11; R. Schdfer in: Benz (Hrsg.): Handbuch des Antise-
mitismus, Judenfeindschaft in Geschichte und Gegenwart, Bd. 4: Ereignisse, De-
krete, Kontroversen (2011), S. 418.

11 M. Péschl, in: Korinek/Haloubek (Hrsg.): Osterreichisches Bundesverfassungs-
recht, Textsammlung und Kommentar Bd. 3, Stand: 6. Lieferung (12/2003), Art. 4
4. ZPEMRK, Rn. 1; 4. de Zayas, A Historical Survey of Twentieth Century Expul-
sions, in: Bramwell (Hrsg.): Refugees in the Age of Total War (1988), S. 16.

12 Ebd.

13 B. Stover, Jahrhundert der Kriege, Jahrhundert der Fliichtlinge, in: Zeitverlag
(Hrsg.): Welt- und Kulturgeschichte Bd. 14 (2006), S. 261 f.

14 8. Troebst, Vom Bevolkerungstransfer zum Vertreibungsverbot — eine européische
Erfolgsgeschichte?, in: Koch (Hrsg.): War die «Vertreibung» Unrecht? (2015),
S. 169, 172.

15 K. Doehring, Die Rechtsnatur der Massenausweisung unter besonderer Beriick-
sichtigung der indirekten Ausweisung, ZadRV 1985, 372, 375; S. Troebst (Fn.14),
S.172; A. de Zayas (Fn. 11), S. 17.

16 W. Gruner, Von der Kollektivausweisung zur Deportation der Juden aus Deutsch-
land (1938-1945), in: Kundrus (Hrsg.): Die Deportation der Juden aus Deutsch-
land, (2004), S. 23 f.
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Zu den bisher grofiten Massenausweisungen und Umsiedlungsmalnah-
men in Europa!” kam es mit den Umsiedlungsbeschliissen von Potsdam!8,
die eine »in ordnungsgemifBer und humaner Weise erfolgen[de]«!® Uber-
fiihrung von Teilen der deutschen Bevolkerung aus Polen, der Tschecho-
slowakei und Ungarn vorsahen. Damit sollten die »Wilden Vertreibung«
legitimiert und in eine geregelte Umsiedlung tiberfiihrt werden.2 In der
Folge wurden rund 13 Mio. Menschen umgesiedelt.2!

Trotz dieser negativen Erfahrung und der daraus resultierenden Schritte
zu vertraglichen Verboten der Kollektivausweisung von Auslédndern wur-
den jedoch immer wieder Massenausweisungen vorgenommen.?? Die
»ethnischen Sduberungen« wihrend der Jugoslawienkriege Ende des 20.
Jahrhunderts liefen im Ergebnis ebenfalls auf eine Massenausweisung hi-
naus.?> Auch wenn seither die Massenausweisung in Westeuropa ein Re-
likt des 20. Jahrhunderts zu sein schien, so landeten doch jiingst wieder
vermehrt Félle vor dem EGMR, in der die Beschwerdefiihrer eine Verlet-
zung des Verbots der Kollektivausweisung von Ausléndern riigten.2*

17 Doehring (Fn. 15), 3751.; S. Troebst (Fn. 14), S. 169.

18 Abschnitt XIII der Mitteilung iiber die Dreimédchtekonferenz von Berlin vom
2.8.1945, Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland, Ergdnzungsblatt 1, S. 19f.

19 Ebd.

20 H. Schwendemann, Flucht und Vertreibung der ostdeutschen Bevolkerung
1944-1947/49, in: Koch (Hrsg.): War die «Vertreibung» Unrecht? (2015) S. 219;
B. Stéver, Der Kalte Krieg, Geschichte eines radikalen Zeitalters (2007), S. 46.

21 J.-M. Henckaerts, Mass Expulsion in Modern International Law and Practice
(1995), S. 8; H. Schwendemann (Fn. 20), S. 195; B. Stéver (Fn. 13), S. 263 f.

22 J.-M. Henckaerts (Fn.21), S. 204 1.

23 G. Dahm/J. Delbriick/R. Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/2: Der Staat und andere Vl-
kerrechtssubjekte, 2. Auflage (2002), § 99, S. 143 m.w.N.

24 Auflistung ab 2007
Fille, in denen eine Kollektivausweisung vorlag: EGMR, Urt. v. 23.2.2012 (GK),
Nr. 27765/09, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien; EGMR, Urt. v.3.7.2014 (GK),
Nr. 13255/07, Georgien gegen Russland (I); EGMR, Urt. v.21.10.2014 (GK),
Nr. 16643/09, Sharifi u.a. gegen Italien u. Griechenland.
Fille, in denen keine Kollektivausweisung vorlag: EGMR, Urt. v.20.9.2007,
Nr. 45223/05, Sultani gegen Frankreich; EGMR, Urt. v. 23.7.2013, Nr. 41872/10,
M.A. gegen Zypern; EGMR, Urt. v 15.12.2016 (GK), Nr. 16483/12, Khlaifia u.a.
gegen Italien (anders noch: Urt. der Kammer vom 1.9.2015).
Fille, die als unzulédssig abgewiesen wurden: EGMR, Entscheidung v. 7.4.2009,
Nr. 45302/05, Ghulami gegen Frankreich, EGMR Entscheidung v.1.2.2011,
Nr. 2344/02, Dritsas gegen Italien.
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2. Entstehung des volkerrechtlichen Verbots der Kollektivausweisung

Das volkerrechtliche Fremdenrecht, in dem der internationale Menschen-
rechtsschutz unter anderem seinen Ursprung hat, ist nie umfassend kodifi-
ziert worden?® und kennt lediglich einen volkergewohnheitsrechtlich aner-
kannten Mindeststandard,?¢ aus dem sich jedoch noch keine grundsitzli-
che Pflicht des Staates ableiten lisst, Fremde in sein Land zu lassen?’ oder
ihren Aufenthalt zu dulden?8. Dieses Prinzip hat auch Eingang in die
Rechtsprechung gefunden. So erklirte der U.S. Supreme Court 1893:
»The right to exclude or to expel aliens, or any class of aliens, absolutely
or upon certain conditions, in war or in peace, is an inherent and inali-
enable right of every sovereign nation.«?° Im deutschen Sprachraum stell-
te Bittermann im Jahr 1912 fest, dass der volkerrechtliche Grundsatz, dass
jeder Staat berechtigt sei, die auf seinem Gebiet befindlichen Fremden ein-
zeln oder in Masse auszuweisen, allgemein anerkannt sei.3? Zeitgleich
wurde jedoch auch schon begonnen, zwischen der Einzel- und der Kollek-
tivausweisung zu unterscheiden.3! So bezeichnete von Frisch die Massen-
ausweisung als »barbarisch«32, wollte sie aus Griinden der Kriegsraison
den Staaten jedoch weiterhin zugestehen. Er deutete aber gleichzeitig an,

Noch anhéngige Fille: EGMR, Entscheidung v.7.7.2015, Nr. 8675/15, N.D. u.
N.T. gegen Spanien; EGMR, Mitteilung v.14.12.2015, Nr. 19420/15, Doumbe
Nnabuchi gegen Spanien.

25 G. Dahm/J. Delbriick/R. Wolfrum (Fn. 23), § 95, S. 106.

26 1GH, Urt. v.20.7.1989, ELSI, ICJ Rep. (1989), S. 15; A. Verdross/B. Simma, Uni-
verselles Volkerrecht, 3. Auflage (1984), S. 802 f.

27 IGH, Urt. v. 6.4.1955, Nottebohm, Abweichende Meinung Richter Read, ICJ Rep.
(1955), S.46; K. Doehring, Volkerrecht, Ein Lehrbuch, 2. Auflage (2004),
Rn. 853; G. Goodwin-Gill, Comment on Mass Expulsion, in: Coles (Hrsg.): Year-
book of the International Institute of Humanitarian Law (1984), S.96; K. Hail-
bronner, Asyl- und Ausldnderrecht, 3. Auflage (2014), Rn. 157; M. Kau (Fn. 5),
Rn. 284.

28 K. Hailbronner (Fn. 27), Rn. 157; M. Kau (Fn. 5), Rn. 291 f.; A. Verdross/B. Simma
(Fn. 26), S. 800.

29 U.S. Supreme Court, Urt. v.15.5.1893, Fong Yue Ting v. United States, 149
U.S. 698, 698; Auffassung bestitigt mit Urteil: U.S. Supreme Court, Urt.
v. 10.3.1952, Harisiades v. Shaughnessy, 342 U.S. 580, 587.

30 W. Bittermann, Das Recht der Ausweisung in den Kulturstaaten, Jahrbuch fiir in-
ternationalen Rechtsverkehr 1912, 553, 553.

31 BT-Drs. V/1679, S. 8 (mit Verweis auf die Erdrterungen im I. Unterausschuss des
Ausschusses II der zweiten Haager Friedenskonferenz 1907).

32 H.von Frisch (Fn. 8), S. 162.
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dass die zivilisierten Staaten den Schutz der Angehorigen des Kriegskon-
trahenten und ihres Vermogens als Selbstversténdlichkeit ansehen, weswe-
gen es keiner bilateralen Vereinbarungen bediirfe.33 Ob und in welchem
Umfang ein gewohnheitsrechtlich anerkanntes Verbot der Massenauswei-
sung zum Ausgang des 19. Jahrhunderts bestand,?* ist insofern unerheb-
lich, als die Staatenpraxis im 20. Jahrhundert auf das Mittel der massen-
haften Ausweisung vielfach zuriickgegriffen hat.3> Umso bedeutender ist
jedoch die Frage, wie weitreichend der Schutz vor Kollektiv- und Massen-
ausweisungen heutzutage ist.

a) Universeller Menschenrechtsschutz gegen Kollektivausweisung von
Ausldndern

Ein explizites und universell geltendes vertragliches Verbot der Kollektiv-
ausweisung existiert bisher nicht. Die im Juli 2014 von der International
Law Commission (ILC) angenommenen 31 Draft Articles on the Expulsi-
on of Aliens3¢, von denen Art. 9 explizit ein Verbot der Kollektivauswei-
sung enthélt, zeigen jedoch die Bestrebungen zur Schaffung eines solchen
Verbots auf.

Im Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte (IPbpR)
spiegelt Art. 13 die Entwicklung des allgemeinen Volkerrechts bzgl. des
Verbots der willkiirlichen Ausweisung wider,3” da er einem sich rechtma-
Big im Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates authaltenden Ausldnder zusi-
chert, dass er nur aufgrund einer rechtméifBigen Entscheidung ausgewiesen
werden darf. Gleichzeitig wird mit Art.26 IPbpR ein gleichwertiger
Schutz durch das Gesetz und ein Diskriminierungsverbot gewéhrleistet.

Das universell geltende, aber sachlich eingeschrinkte Abkommen iiber
die Rechtsstellung von Fliichtlingen von 1951 (GFK) enthilt in Art 32
prozessuale Erfordernisse zur Abschiebung von Fliichtlingen.

33 A.aO.,S.163.

34 Bejahend etwa BT-Drs. V/1679, S. 8.

35 EGMR, Urt. v. 1.9.2015, Nr. 16483/12, Khlaifia u.a. gegen Italien (Kammer), ge-
meinsame teilweise abweichende Meinung Richter Sajo und Vu¢ini¢, Rn. 9, Fn. 2.

36 ILC, Draft Articles on the Expulsion of Aliens, Yearbook of the International Law
Commission 2014, vol. II, Part Two.

37 M. Nowak in: Nowak (Hrsg.): UN Covenant on Civil and Political Rights, 2. Auf-
lage (2005), Art. 13 CCPR, Rn. 3 f.
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b) Regionaler Menschenrechtsschutz gegen Kollektivausweisung von
Auslédndern

Das wichtigste regionale Menschenrechtsabkommen ist die EMRK, die
seit 1963 im 4. ZP das Verbot der Kollektivausweisung enthilt. Dass die
Kollektivausweisung nicht schon 1950 in der EMRK verboten wurde,
lasst sich nur im Hinblick auf das sog. »Potsdamer Abkommen« erklé-
ren.3® Urspriinglich hatte die Konsultativversammlung nicht das Verbot
der Kollektivausweisung fiir Art. 4 4. ZP vorgesehen,?® sondern ein Auf-
enthaltsrecht fiir fremde Staatsbiirger und eine Einengung der Auswei-
sungsgriinde fiir individuelle Ausweisungen.*® Dieser Vorschlag wurde
aufgrund der inhaltlichen Nédhe zu Art.3 des Europidischen Niederlas-
sungsabkommens,*! der nahezu wortgleich ist, und mit der Begriindung,
dass eine inhaltliche Beschrankung der Einzelausweisung nicht hinnehm-
bar sei,*2 abgelehnt. Obwohl man sich vermutlich auf eine Vorschrift hétte
einigen kénnen, die eine Ausweisung nur in Ubereinstimmung mit gelten-

38 J.-M. Henckaerts (Fn. 21), S. 9; M. Poschl (Fn. 11), Rn. 1.

39 Urspriinglicher Textentwurf:

(1) An alien lawfully residing in the territory of a High Contracting Party may be
expelled only if he endangers national security or offends against ordre public or
morality.

(2) Except where imperative considerations of national security otherwise require,
an alien who has been lawfully residing for more than two years in the territory of
a Contracting Party shall not be expelled without first being allowed to avail him-
self of an effective remedy before a national authority, within the meaning of Arti-
cle 13 of the Convention.

(3) An alien who has been lawfully residing for more than ten years in the territory
of a Contracting Party may be expelled only for reasons of national security or if
the other reasons mentioned in paragraph 1 of this Article are of a particularly se-
rious nature.

(Recommendation 234 (22.1.1960), CoE, Explanatory Report on the Fourth Proto-
col, vor Rn. 30.

40 A. Dispa/J.-M. Hausman, La notion d'expulsion collective d'étrangers, prévue a
l'article 4 du protocole 4 a la CEDH, C'est l'intention qui compte..., Annales de
Droit de Louvain 2005, 73, 74; W. Pahr, Das 4. Zusatzprotokoll zur Européischen
Menschenrechtskonvention, JBI 1964, 187, 189; W. Schabas, The European Con-
vention on Human Rights (2015), S. 1075 f.

41 P. van Dijk/G. van Hoof, Theory and practice of the European Convention on Hu-
man Rights, 3. Auflage (1998) S. 675f.; J.-M. Henckaerts (Fn. 21), S. 10; W. Scha-
bas (Fn. 40), S. 1076.

42 CoE (Fn. 39), Rn. 34; W. Schabas (Fn. 40), S. 1076.
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dem Recht erlaubt und damit ein Verbot von willkiirlichen Einzelauswei-
sungen enthalten hitte,*> war die iiberwiegende Anzahl der Staaten der
Auffassung, dass nur der betroffene Staat die Kompetenz haben sollte zu
entscheiden, ob und wann eine Einzelausweisung rechtmafig sein soll.#*
Da sich die Konsultativversammlung auch nicht auf die Einfiihrung von
aus ihrer Sicht unzureichenden prozessualen Garantien beschrinken woll-
te,* hat das so nicht vorgesehene Verbot der Kollektivausweisung Ein-
gang in das 4. ZP gefunden und ist somit zur verbindlichen Regel des
europdischen Volkerrechts geworden.*® Der Gedanke hinter der Schaffung
des Art. 4 war es, »collective expulsions of the kind which was a matter of
recent history«*’ formal zu verbieten, worunter insbesondere die Zwangs-
umsiedlungen, wie sie durch das sog. »Potsdamer Abkommen« beschlos-
sen wurden, zu verstehen sind.*® Das Verbot der Kollektivausweisung
wurde als Gruppenrecht angelegt und sollte solche Ausweisungen erfas-
sen, die als konkretes Ziel die Entfernung einer Gruppe von Individuen
zum Gegenstand haben, die ein spezifisches gruppentypisches Merkmal
(wie die ethnische Herkunft, Religion, oder Nationalitit) teilen.*® Das Ver-
bot einer solchen MaBnahme ist mit dem Diskriminierungsverbot eng ver-
kniipft.0

Alternativ kann eine Kollektivausweisung nach der Rechtsprechung des
EGMR auch in Fillen vorliegen, in denen kein gemeinsames Gruppen-
merkmal besteht, sondern die Gruppe einfach aufgrund des physischen
Zusammenseins als Ganze abgeschoben wird und keine hinreichende indi-

43 W.Schabas (Fn. 40), S. 1076.

44 A.a.0.,S.1076f.

45 CoE (Fn. 39), Rn. 34.

46 BT-Drs. V/1679, S. 8.

47 Memorandum of the Human Rights Directorate on the Committee’s third meeting,
2.-11.10.1961, DH/Exp (61) 35, Rn. 53.

48 Dispa/Hausman (Fn. 40), 75; C. Grabenwarter in: Grabenwarter (Hrsg.): Euro-
pean Convention on Human Rights, (2014) P 4 — 4 (S.421), Rn.2; W. Schabas
(Fn. 40), S. 1076.

49 EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (Kammer) (Fn. 35), gemeinsame teilweise ab-
weichende Meinung Richter Sajé und Vucini¢, Rn. 16; 4. Gil, Collectiv Expulsi-
ons in Times of Migratory Crisis, (http://eumigrationlawblog.eu/collective-expul-
sions-in-times-of-migratory-crisis-comments-on-the-khlaifia-case-of-the-echr/),
zuletzt aufgerufen am: 6.1.2017.

50 J.-M. Henckaerts, The Current Status and Content of the Prohibition of Mass Ex-
pulsions of Aliens, Human Rights Law Journal 1994, 301, 305 f.
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viduelle Uberpriifung der einzelnen Gruppenmitglieder stattfindet.5! Ein
solcher Fall lag den Entscheidungen Hirsi Jamaa®? und Sharifi>3 zugrun-
de, in denen die Ausgewiesenen lediglich den Umstand teilten, dass sie
sich zusammen in einem Boot befanden, jedoch kein weiteres gemeinsa-
mes Gruppenmerkmal aufwiesen. Damit versto3t diese Art der Kollektiv-
ausweisung gegen das Willkiirverbot.>*

Auch wenn sich das Expertenkomitee vehement gegen Einfithrung von
prozessualen Mindestgarantien fiir die Einzelausweisung gesperrt hat, so
hat die Anwendungspraxis des Art.4 durch die Kommission und den
EGMR doch genau dazu gefiihrt.>> Ansonsten wire es zu einem Wer-
tungswiderspruch gekommen, der einem »Gruppen-Auslinder« mehr
Schutz zukommen lieBe als jedem anderen Ausldnder.® Denn es ist nicht
ersichtlich, warum ein Auslédnder einen hoheren Schutz geniefen soll,
wenn er einer Gruppe angehort, als wenn er keine Gruppenzugehorigkeit
hat.

Mittlerweile ist das 4. ZP von 43 Staaten ratifiziert.” Dieser Entwick-
lungsstand, inklusive der Rechtsprechung des EGMR, wurde mit Art. 19
Abs. 1 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GRCh) auch
fiir die EU {ibernommen.38

Die iibrigen regionalen Menschenrechtskonventionen enthalten eben-
falls ein ausdriickliches Verbot der Kollektiv- bzw. Massenausweisung.>®

51 EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (Kammer) (Fn. 35), gemeinsame teilweise ab-
weichende Meinung Richter Sajé und Vucini¢, Rn. 16.

52 EGMR, Urt. v. 23.2.2012 (GK), Nr. 27765/09, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien.

53 EGMR Urt. v.21.10.2014 (GK), Nr. 16643/09, Sharifi u.a. gegen Italien u. Grie-
chenland.

54 Gil (Fn. 49).

55 P van Dijk/G. van Hoof (Fn. 41), S. 677; siehe auch: C. Ovey/B. Rainey/E. Wicks,
Jacobs, White and Ovey the European Convention on Human Rights, 6. Auflage
(2014), S. 564.

56 P.van Dijk/G. van Hoof (Fn. 41), S. 678.

57 Unterschrieben, aber nicht ratifiziert: von Tiirkei, Vereinigtes Konigreich; nicht
unterschrieben: Griechenland, Schweiz; Stand: 6.1.2017.

58 E. Guild, in: Peers/Hervey/Kenner/Ward (Hrsg.): The EU Charter of Fundamental
Rights, A Commentary (2014) Art. 19 GRCh, Rn. 19.37.

59 Art. 22 Abs. 9 Amerikanische Menschnenrechtskonvention; Art. 12 Abs. 5 Afrika-
nische Charta der Menschenrechte und Rechte der Volker; Art. 26 Abs. 2 Arabi-
sche Charta der Menschenrechte von 2004.
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III. Rechtlicher Regelungsgehalt

1. Begriffsbestimmung

Der Begriff der Ausweisung bezeichnet zunéchst jede dem Staat zure-
chenbare MaBinahme mit dem Ziel der gesicherten Entfernung des Auslén-
ders vom jeweiligen Staatsgebiet.®® Dispa und Hausman vertraten schon
frith eine weitergefasste Definition die den Begriff der Ausweisung auf je-
de Zuriickweisung oder Riickfiihrung, auch auflerhalb des Staatsgebietes,
ausdehnt.®! Auch der EGMR sieht die Ausweisung mittlerweile nicht
mehr an das Staatsgebiet gekniipft®2, sondern unterwirft jede hoheitliche
Mafnahme »with the effect of which is to prevent migrants from reaching
the borders of the State or even to push them back to another State«®3 dem
Verbot der Kollektivausweisung.%*

In der volkerrechtlichen Literatur werden Kollektiv- und Massenaus-
weisung oftmals nicht scharf voneinander getrennt,®> da Kollektivauswei-
sungen in der Praxis meistens auch Massenausweisungen sind® und beide
Formen ein extrem nationalistisches staatliches Handeln ausdriicken, das
bestimmte Ausldnder als fiir den Staat unbrauchbar darstellt®’. Obwohl
einer Massenausweisung im Ausnahmefall auch individuelle Einzelfall-
priiffungen zugrunde liegen konnen,%® begriindet das numerische Element
der Massenausweisung trotzdem die Vermutung weiterer Verletzungen
von Menschenrechtsstandards, insbesondere aufgrund ihres willkiirlichen
und diskriminierenden Charakters sowie der Grausamkeit und Unmensch-

60 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 166 f. m.w.N.; K. Doehring
(Fn. 27), Rn. 890.

61 Dispa/Hausman (Fn. 40), 80.

62 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 178.

63 A.a.O., Rn. 180.

64 EGMR, Urt. v15.12.2016 (GK), Nr.16483/12, Khlaifia u.a. gegen Italien,
Rn. 243; Niheres unter: IV. Aktuelle Probleme, 1. Push-Back-Operationen.

65 K. Deumeland, Das Verbot der Xenelasie bei Ausweisung von Auslédndern in der
Bundesrepublik Deutschland, AWR-Bulletin 1985, 182, 186; Doehring (Fn. 15),
374; ILC, Expulsion of Aliens: Memorandum by the Secretariat, 58th sess., UN
Doc. A/CN.4/565 (10.7.2006), Rn. 985.

66 W. Kobarg, Ausweisung und Abweisung von Ausldndern (1930), S. 37.

67 Deumeland (Fn. 65), 186; W. Kobarg (Fn. 66), S. 36 f.

68 Deumeland (Fn. 65), 185; K. Doehring (Fn. 27), Rn.900; W. Kobarg (Fn. 66),
S.4; a.A.: A. Verdross/B. Simma (Fn. 26), S. 800.
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lichkeit ihrer Durchfithrung;% denn bei einer groBen Anzahl von Auswei-
sungen sind die Behorden regelméBig nicht in der Lage, hinreichend indi-
viduelle Priifungen vorzunehmen. Dass es einer solchen Vermutung be-
darf, zeigt schon, dass eine klare Unterscheidung von einer Serie von Ein-
zelausweisungen und einer echten Kollektivausweisung in der Praxis &u-
Berst schwierig ist’9 und es dehalb einer moglichst préizisen Definition der
Kollektivausweisung bedarf.

2. Merkmal der Kollektivitdt

Nach der oben ausgefiihrten Entwicklungsgeschichte des Verbots der Kol-
lektivausweisung in der EMRK gibt es zwei unterschiedliche Ankniip-
fungspunkte fiir eine Kollektivausweisung.”!

Zum einen kann eine Kollektivausweisung an ein qualitatives Merkmal
ankniipfen, ndmlich die Gruppeneigenschaft, auf deren alleiniger Basis die
Ausweisung erfolgt.”> Im Umkehrschluss kommt es nicht auf ein quantita-
tives Element an, zumal eine numerische Schwelle schwerlich festsetzbar
wiire.”3 Das bedeutet, dass eine Kollektivausweisung schon im Einzelfall’*
vorldge, wenn der betroffene Auslénder gezielt aufgrund eines kollektiven
Gesichtspunktes’> des Landes verwiesen wiirde.”® Auch wenn es keine ex-
plizite Entscheidung gibt, die die obige These stiitzt, lasst sich die Argu-
mentation des EGMR in der Teilentscheidung Berisha und Haljiti’? als

69 G.J.L. Coles, The Problem of Mass Expulsion, Vortrag gehalten flir das Interna-
tional Institute of Humanitarian Law in San Remo, 16.-18.4.1983, S. 6.

70 Gil (Fn. 49).

71 Ebd.

72 EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (Kammer) (Fn. 35), gemeinsame teilweise ab-
weichende Meinung Richter Sajé und Vu¢ini¢, Rn. 13; K. Doehring (Fn. 27),
Rn. 900; W. Kobarg (Fn. 66), S. 37; M. Péschl (Fn. 11), Rn. 16.

73 EGMR, Urt. v.3.7.2014 (GK), Nr. 13255/07, Georgien gegen Russland (I),
Rn. 167; J.-M. Henckaerts (Fn. 21), S. 1.

74 Deumeland (Fn. 65), 186; P. van Dijk/G. van Hoof (Fn. 41) S.677f.; J.-M.
Henckaerts (Fn. 21), S. 13; a.A.: ILC, Expulsion of Aliens (Fn. 65), Rn. 990.

75 F. Berber, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd. 1: Allgemeines Friedensrecht, 2. Aufla-
ge (1975), S. 425 f.; Deumeland (Fn. 65), 186.

76 Unter Bezugnahme auf den EGMR: IAKMR, 29.3.2012, Report No. 64/12, Case
12.271, Benito Tide Méndez et al. v. Dominican Republic, Rn. 253 ff.

77 EGMR, Teilentscheidung v. 16.6.2005, Nr. 18670/03, Berisha u. Haljiti gegen Ma-
zedonien.
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Hinweis fiir ihre Richtigkeit interpretieren. Der Gerichtshof weist darin
die Beschwerde gegen eine behauptete Kollektivausweisung eines Ehe-
paars nicht aufgrund der kleinen Anzahl der Beschwerdefiihrer und damit
eines formellen Kriteriums, sondern aufgrund materieller Bedenken als
unzuldssig ab. Er erkennt die gemeinsame Ausstellung eines Auswei-
sungsbescheids flir beide Eheleute als »consequence of their own con-
duct«’® fiir rechtmiBig, da die Beschwerdefiihrer einen gemeinsamen
Asylantrag gestellt und die gleichen Beweise vorgebracht hitten.”

Zum anderen liegt eine Kollektivausweisung gemiBl der stdndigen
Rechtsprechung des EGMR auch dann vor, wenn eine Gruppe von Aus-
landern nicht aufgrund eines spezifischen kollektiven Merkmals ausgewie-
sen wird, sondern weil die Ausweisung der Gruppe nicht auf Basis einer
»reasonable and objective examination of the particular case of each indi-
vidual«®? erfolgt. Die spannende und bisher noch nicht vollstindig geklér-
te Frage ist, wie weitreichend die individuelle Beriicksichtigung zu erfol-
gen hat. Einigkeit besteht zumindest dariiber, dass die einzelnen Gruppen-
mitglieder indentifiziert werden miissen.8! Mit dem Urteil Khlaifia® ver-
suchte die zustindige Kammer einen Schritt weiterzugehen, indem sie
auch dann eine Kollektivausweisung nicht ausschloss, wenn die Auszu-
weisenden individuell identifiziert wurden.®3 Vielmehr fiihren die Umstén-
de, unter denen die Ausweisung erfolgte, zu der Annahme, dass es sich um
eine Kollektivausweisung gehandelt habe, und zwar aus drei Griinden:

weil in der Ablehnung der Aufenthaltsgenehmigung kein Bezug auf die
individuelle Situation der Beschwerdefiihrer genommen wurde;

weil die italienische Regierung nicht beweisen konnte, dass sie indivi-
duelle Gespriche betreffend der personlichen Situation der Beschwerde-
fiihrer gefiihrt hat;

78 A.a.0.,S.8.

79 Ebd; siche ferner: EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (GK) (Fn. 64), Rn. 251 f.

80 EGMR, Entscheidung v.23.1.1999, Nr. 15917/99, Andric gegen Schweden, S.4;
EGMR, Urt. v. 5.2.2002, Nr. 51564/99, Conka gegen Belgien, Rn. 59; EGMR, Hir-
si Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn 167 m.w.N.

81 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 185; EGMR, Sharifi u.a. ge-
gen Italien u. Griechenland (Fn. 53), Rn. 216; ILC, Expulsion of Aliens (Fn. 65),
Rn. 990; Wolf (Fn. 4), 60.

82 EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (Kammer) (Fn. 35), Rn. 153 f.

83 A.a.O., Rn. 156.
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weil aufgrund eines Riickfiihrungsabkommens zwischen Italien und Tu-
nesien einer grofen Anzahl von Migarnten dhnliche Maflnahmen dro-
hen.34

Die GroBle Kammer des EGMR hat sich dieser Sichtweise in ihrem Ur-
teil vom 15.12.2016%5 indes jedoch nur bedingt angeschlossen und sieht in
diesem Fall keinen Versto3 gegen das Kollektivausweisungsverbot. Insbe-
sondere enthalte Art.4 4. ZP kein Recht auf ein individuelles Gesprach,
sondern es geniige, wenn die Beschwerdefiihrer rein tatséchlich die Mog-
lichkeit hatten, Argumente vorzubringen, weshalb sie nicht ausgewiesen
werden diirften, und die Behorde dies hinreichend beriicksichtige.8¢ Auch
die standardisierten Ablehnungen der Aufenthaltsgenechmigungen fiihren
nicht automatisch zu einer Kollektivausweisung, sondern seien dadurch
gerechtfertigt, dass die Beschwerdefiihrer die gleiche Nationalitét hatten,
der Grenziibertritt irregulér erfolgte und keine Anhaltspunkte vorlagen, die
eine individuellere Betrachtung nétig gemacht hétten.87

Ankniipfend an die stindige Rechtsprechung des EGMR wendet sich
Richter Serghides in seiner teilweise abweichenden Meinung gegen die
Ansicht, dass Art. 4 4. ZP kein zwingendes Recht auf individuelle Inter-
views enthalte. Der EGMR fordere zu Recht, dass cine Kollektivauswei-
sung nur aufgrund einer objektiven und individuellen Untersuchung vor-
genommen werden diirfe, eine solche Untersuchung koénne jedoch nur
dann objektiv und individuell sein, wenn die Behdrde ein personliches Ge-
sprich mit dem Auszuweisenden fiihre.8¥ Die rein tatsédchliche Moglich-
keit des Vorbringens von Griinden, die einer Ausweisung entgegenstiin-
den, konne dies nicht ausgleichen, da man den materiellen Kern des Art. 4
4. ZP seiner Verfahrensgarantie und damit seines prozessualen Schutz-
schildes beraube.??

Dem Konzept der »Kollektivitit« — losgeldst sowohl von der tatséchli-
chen Anzahl der Betroffenen als auch von einem gemeinsamen Gruppen-
merkmal, wie der EGMR es in seiner Rechtsprechung zu Art. 4 4. ZP ent-
wickelt hat — ist vorbehaltlos zuzustimmen, da es der Zielsetzung des Ver-
bots der Kollektivausweisung — die Verletzung von Menschenrechten

84 Ebd.; die Entscheidung zu (iii) ldsst der EGMR offen (Fn. 122).

85 EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (GK) (Fn. 64).

86 A.a.0., Rn.247f.

87 EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (GK) (Fn. 64), Rn. 251.

88 A.a.O., teilweise abweichende Meinung Richter Serghides, Rn. 21.
89 A.a.0., Rn. 12 (g).
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durch eine Ausweisung losgelost von den Umstédnden des Einzelfalls zu
verhindern®® — am besten entspricht. Auf die historischen Wurzeln des
Verbotes kann es insofern nicht entscheidend ankommen, da der Zweck
des Art. 4 4. ZP im Lichte der Konvention als »living instrument« auszule-
gen ist.!

Obwohl das Verbot der Kollektivausweisung dem Wortlaut nach ein
Gruppenrecht zu sein scheint, ist weithin anerkannt, dass sich auch Einzel-
ne darauf berufen kénnen, zumal ja gerade der individuelle Schutz durch
Einzelfallpriifung gewéhrleistet werden soll.”?

3. Beweislastregelung

Der EGMR priift ferner nicht nur, ob der Ausweisungsbescheid aufgrund
einer objektiven individuellen Entscheidung ergangen ist, sondern behélt
sich auch das Recht vor, die Ausfiihrung der Abschiebung zur Durchset-
zung der Ausweisungsanordnung zu liberpriifen.?3 Dabei spielen fiir das
Gericht nicht nur die duleren Umsténde, sondern auch untergriindige Mo-
tive des ausweisenden Staates eine Rolle, weswegen Dispa und Hausman
zu dem Schluss kommen: »[c]‘est l‘intention qui compte...«**. Dieser An-
satz spiegelt sich in der Rechtsprechung des EGMR wider, wenn er bei-
spielsweise selbst bei Vorlage einer Einzelfallentscheidung eine verbotene
Kollektivausweisung annimmt, sofern nicht hinreichende Garantien beste-
hen, dass die personlichen Umsténde jedes Betroffenen »had been genui-
nely and individually taken into account«’, und der Verdacht naheliegt,
dass die Abschiebung aufgrund eines kollektiven Merkmals geschieht®.

90 Wolf (Fn. 4), 60.

91 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 175 m.w.N.

92 M. Giuffré, Watered-Down Rights on the High Seas, Hirsi Jamaa and Others v
Italy, ICLQ 2012, 728, 737; C. Grabenwarter (Fn. 48), Rn. 2 m.w.N.; M. Lehnert,
Frontex und operative Maflnahmen an den europdischen Auflengrenzen, (2014),
S. 278.

93 EGMR, Conka gegen Belgien (Fn. 80), Rn. 59.

94 Dispa/Hausman (Fn. 40), S. 86.

95 EGMR, Conka gegen Belgien (Fn. 80), Rn. 63; EGMR, Georgien gegen Russland
(D) (Fn. 73), Rn 175.

96 EGMR, Conka gegen Belgien (Fn. 80), Rn. 60 ff.; so auch: F. Berber (Fn. 75),
S.416; M. Kau (Fn. 5), Rn. 292.

200

P 216.73.216:106, am 16.01.2026, 00:42:58.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

geschiltzter Inhalt.
Erlaubnis ist j ,



https://doi.org/10.5771/9783845280394

Menschenrechtliches Verbot der Kollektivausweisung

Der EGMR stellt hier eine Vermutung zugunsten des Vorliegens einer
Kollektivausweisung auf, die der jeweilige Staat entkréften muss,®’ indem
er insbesondere nachweist, dass er den Auszuweisenden die Mdglichkeit
gegeben hat, Griinde vorzubringen, die gegen eine Ausweisung spre-
chen,”® und ihnen Zugang zu einem Rechtsbeistand gewihrt hat®®. Von
dieser Linie ist der EGMR auch in seinem neuesten Urteil nicht abgewi-
chen, vielmehr stellt er nur sehr geringe Anforderungen an den Beweis, da
die italienische Regierung glaubhaft machen konnte, dass ihre Unterlagen
vernichtet wurden, der EGMR ihren Vortrag jedoch fiir plausibel hélt.100

1V, Aktuelle Probleme
1. Push-Back-Operationen

Das Zuriickdrangen von Fliichtlingen und anderen Einwanderern in
Grenznédhe (Push-Back) ist eine Praxis, die nicht nur im Mittelmeer zur
Anwendung kommt, sondern weltweit eingesetzt wird, um illegale Ein-
wanderung zu verhindern.!0! Push-Backs finden hiufig auf See und damit
auBlerhalb des staatlichen Territoriums statt, indem Boote abgedringt bzw.
abgeschleppt werden. Besonders prominent sind die Félle im Mittelmeer
und die Push-Back-Operationen Australiens, weswegen an ihnen die
rechtliche Problematik dieser Vorgehensweise erortert werden soll.

97 EGMR, Conka gegen Belgien (Fn. 80), Rn. 61 f.

98 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 184.

99 EGMR, Entscheidung v.7.7.2015, Nr. 8675/15, N.D. u. N.T gegen gegen Spa-
nien, Rn. 5.

100 EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (GK) (Fn. 64), Rn. 246; beachte aber: a.a.O.,
teilweise abweichende Meinung Richter Serghides, Rn. 27 ff.

101 Associated Press, Coast Guard repatriates Haitians, in: The Washington Post,
27.2.2014 (http://washingtontimes.com/news/2004/feb/
27/20040227-111226-65351/), zuletzt aufgerufen am: 6.1.2017; L. Downes, Aus-
tralia’s Brutal Treatment of Migrants, in: The New York Times, 3.9.2015, S. A30.
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a) Aktuelle Entwicklung unter der EMRK

Kiirzlich hat der EGMR die Sache N.D. und N.T.'9> zur Entscheidung an-
genommen, in der zwei Ménner aus Mali und der Elfenbeinkiiste die Pra-
xis summarischer Abweisung an den Grenzziunen der spanischen Enkla-
ven Melilla und Ceuta — ohne Identifizierung und ohne Mdglichkeit, ihre
persénlichen Umstinde im Beisein eines Ubersetzers und Anwalts zu er-
kliren!03 — riigen.104

aa) Das Urteil Hirsi Jamaa

Mit dem Urteil Hirsi Jamaa der Grolen Kammer aus dem Jahre 2012 hat
der EGMR erstmals eine Bewertung von Push-Backs auf hoher See vorge-
nommen.!%5 Das Urteil ist insofern richtungsweisend, als es die extraterri-
toriale Geltung des Art. 4 4. ZP bejaht. Der EGMR begriindet dies damit,
dass die Vorschrift in Abgrenzung zu Art. 3 4. ZP und Art. 1 7. ZP nicht
auf das »Hoheitsgebiet« als 6rtlichen Anwendungsbereich abstelle!% und
die travaux préperatoires ebenfalls uneindeutig seien'®’. Ferner legt der
EGMR den Zweck des Art. 4, die Verhinderung der Ausweisung von Aus-
lindern ohne objektive Priifung des individuellen Falles,!%8 dynamisch im
Lichte der »Convention as a living instrument«!% aus, was unter Beriick-
sichtigung der gestiegenen Bedeutung des Seewegs fiir die Migration, ins-
besondere nach dem Arabischen Friihling, eine Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs des Art. 4 erforderlich mache, da dieser sonst in weiten Tei-
len ins Leere liefe.!19 Wenn ausnahmsweise Hoheitsgewalt de jure und de

102 EGMR, N.D. u. N.T. gegen Spanien, (Fn.99), Rn. 5.

103 Ebd.

104 Siehe auch: EGMR, Mitteilung v. 14.12.2015, Nr. 19420/15, Doumbe Nnabuchi
gegen Spanien.

105 In EGMR, Entscheidung v. 11.1.2001, Nr. 39473/98, Xhavara u.a. gegen Italien
wurden der Beschwerden wegen Unvereinbarkeit ratione personae zuriickgewie-
sen.

106 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 173.

107 A.a.O.,Rn. 174.

108 Siehe III. Rechtlicher regelungsgehalt, 1. Begriffsbestimmung.

109 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 175 m.w.N.

110 A.a.0.,Rn. 176 f.; EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (GK) (Fn. 64), Rn. 241; zur
extraterritorialen Geltung der EMRK auf hoher See schon: EGMR, Urt.
v.29.3.2010 (GK), Nr. 3394/03, Medvedyev u.a. gegen Frankreich, Rn. 66 f.
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facto™! auBerhalb des eigenen Territoriums ausgeiibt werde, so miisse
auch der Schutzbereich von Art. 4 erdffnet sein, da es sonst zu entspre-
chenden Wertungswiderspriichen kdme und ein rechtsfreier Raum ge-
schaffen wiirde.!!'? Eine Kollektivausweisung liege deswegen vor, weil an
Bord des Schiffes weder Einzelgesprache gefiihrt worden noch Dolmet-
scher anwesend gewesen seien, ja nicht einmal eine Identifikation der
Fliichtlinge stattgefunden habe.!13

bb) Bewertung

Durch die Ausweitung des Anwendungsbereichs ratione loci der Auswei-
sung bzw. Zuriickweisung, wie sie in Art.3 EMRK, Art.4 4. ZP und
Art. 33 GFK verboten ist, widerspricht der EGMR der Auffassung des
U.S. Supreme Courts und des House of Lords, dass eine Ausweisung nur
vom eigenen Hoheitsgebiet aus erfolgen konne.!'# Das ist auch sachge-
recht, da der Begriff im Volkerrecht autonom nach seinem Zweck und
dem Grundsatz der Effektivitdt auszulegen ist;!'> mit der gestiegenen Be-
deutung des Seewegs fiir die Migration und der daraus resultierenden Ver-
lagerung von GrenzsicherungsmaBnahmen auf die hohe See, bzw in Dritt-
staaten, wire der Schutzbereich des Art. 4 4. ZP ansonsten weitgehend un-
tergraben.!!6 Das hat sich auch in den Artikelentwiirfen der ILC zur Aus-
weisung niedergeschlagen,'!” die das Verbot der Kollektivausweisung
nicht auf das Hoheitsgebiet eines Staates beschranken.!!8 Eine teils noch

111 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 77 ff.

112 A.a.O.,Rn. 178.

113 A.a.O., Rn. 185f.

114 U.S. Supreme Court, Sale v. Haitian Centers Council, 21.6.1993, 509 U.S. 155,
186 f.; United Kingdom House of Lords, Regina v. Immigration Officer at Prague
Airport (Roma Rights Case), 9.12.2004, konkurrierende Meinung von Lord Bing-
ham of Conhill, Rn. 17 f; a.A: bzgl. extraterritorialer Geltung des IPbpR: IGH,
Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory, ICJ Rep., 2004, S. 136, Rn. 111.

115 V. Chetail, Armed Conflict and Forced Migration, in: Clapham/Gaeta (Hrsg.):
The Oxford Handbook of International Law in Armed Conflict (2014), S. 721.

116 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 177; Wolf (Fn. 4), 60.

117 Art.9 (Fn. 36).

118 M. den Heijer, Reflections on Refoulement and Collective Expulsion in the Hirsi
Case, IJRL 2013, 265, 282.
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weitere Definition, die auch »the failure to act«!!? des Staates als Auswei-
sung ansehen will und damit auch indirekte Ausweisungen, selbst wenn
sie nur mittelbar durch Private oder Gruppen herbeigefiihrt werden, per se
umfasst, ist abzulehnen, da der Staat in solchen Féllen gerade keine Ho-
heitsgewalt ausiibt.120

Das hat zur Folge, dass jeder Migrant, auch wenn er Europa noch nicht
erreicht hat, zumindest Gelegenheit haben muss, Griinde gegen seine Aus-
weisung vorzubringen. Nicht vorgeschrieben ist hingegen, wo dies stattzu-
finden hat. Der EGMR fordert jedoch in Fillen, in denen Art. 3 EMRK,
namentlich das refoulement-Verbot, verletzt sein konnte, Verhandlung vor
einem judikativen Gericht,'?! weshalb Migranten regelméBig in den ent-
sprechenden Konventionsstaat zu verbringen sind, bis ihr Antrag gepriift
wurde. Inwiefern bilaterale Abkommen, wie sie Italien mit Libyen und
Tunesien oder Spanien mit Marokko zur direkten Riickfithrung von Mig-
ranten geschlossen haben, mit Art.4 4. ZP vereinbar sind, bleibt jedoch
weiter offen.!22 Auch das Zuriickweisen von Fliichtlingen an der Grenze
kann somit gegen das Kollektivausweisungsverbot verstofen.!23

cc) Auswirkung des Hirsi Jamaa-Urteils auf die Européische Union

Mit der Griindung der Europdischen Grenzschutz-Agentur Frontex wird
die Sicherung der EU-AuBengrenze zunehmend einheitlich koordiniert
und in gemeinsamen Operationen durchgefiihrt, weswegen das Urteil Hir-
si Jamaa auch fiir die EU von Bedeutung ist. Die Europédische Union hat
mit der Verordnung zur Festlegung von Regelungen fiir die Uberwachung

119 G.J.L. Coles (Fn. 69), S. 4.

120 A.A.:a.a.0., S.3f; J-M. Henckaerts (Fn. 21), S. 4f.; differenzierend: Doehring
(Fn. 15), 383 ff.

121 M. Lehnert (Fn. 92), S.290; A. Mrozek, Zwischen »Raum der Freiheit«, »Raum
der Sicherheit« und »Raum des Rechts« — der Mechanismus des supranationalen
Grenzschutzes an den européischen Auflengrenzen, ZAR 2014, 393, 398.

122 EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (GK) (Fn. 64), Rn. 255; fiir Unvereinbarkeit:
A.a0., teilweise abweichende Meinung Richter Serghides, Rn.7; Wolf (Fn. 4),
S. 55.

123 EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (GK) (Fn. 64), Rn. 243 f.; EGMR, Hirsi Ja-
maa u.a. gegen Italien (Fn. 52) Rn. 204 u. 206.
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der SeeauBengrenzen'?* auf das Urteil reagiert und in Art. 4 der Verord-
nung menschenrechtliche Standards fiir Frontex-Operationen vorgegeben.

Die Bekriftigung der Anwendbarkeit der Konvention auf Hoheitsmaf-
nahmen auf hoher See muss auch bei der Auslegung des Art. 19 Abs. 1
GRCh beriicksichtigt werden, der die gleiche Bedeutung und Tragweite
wie Art.4 4. ZP hat.!25 Damit unterliegen RiickfiihrungsmaBnahmen im
Rahmen von Frontex-Einsdtzen einer strikten Kontrolle des Art. 19 Abs. 1
GRCh i.V.m. Art. 4 4. ZP.126

Durch das Mehrebenen-System von Union und Mitgliedsstaaten erge-
ben sich insbesondere bzgl. des Rechtsschutzes gegen Frontex-Operatio-
nen gewisse Besonderheiten, die im Folgenden nur iiberblicksartig darge-
stellt werden sollen.

Da die Beamten des Einsatzmitgliedsstaates die maBBgeblichen Akteure
der operativen Maflnahmen im Rahmen von Frontex-Operationen sind, ist
ihr Handeln im Hinblick auf den Rechtsschutz vornehmlich den Mitglieds-
staaten zurechenbar.'?” Die Mitgliedsstaaten sind durch die GRCh und die
EMRK doppelt gebunden, da es sich bei operativen GrenzschutzmaB3nah-
men im Rahmen einer Frontex-Operation um die Durchfiihrung von Uni-
onsrecht im Sinne des Art. 51 Abs.1 S.1 2. Halbsatz GRCh handelt.!28
Der Rechtsschutz wiirde primér vor den mitgliedsstaatlichen Gerichten
stattfinden und erst nachgelagert durch den EuGH, z.B. im Wege eines
Vorabentscheidungsverfahren, bzw. durch den EGMR erfolgen.!2°

Gleichzeitig konnte Rechtsschutz jedoch auch direkt gegeniiber Frontex
bestehen, da das Kooperationsverhiltnis nicht nur vertikal, sondern auch
horizontal geprégt ist, indem Frontex als organisatorische und koordinie-
rende Behorde Einfluss auf die konkrete Gestaltung und Durchfithrung
von Operationen hat.!30 Da die Européische Union selbst der EMRK noch
nicht beigetreten ist und deshalb auch noch nicht der Gerichtsbarkeit des

124 Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates, Nr. 656/2014, Abl. 2014
L 189/93.

125 Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, ABI1. 2007 C 303/02.

126 M. Lehnert (Fn. 92), S.214; S. Peers, EU Immigration and Asylum Law, Visas
and Border Controls, 2. Auflage (2012), S. 152; A. Weber, Menschenrechtlicher
Schutz von Bootsfliichtlingen, ZAR 2012, 265, 269.

127 M. Lehnert (Fn. 92), S. 290; Mrozek (Fn. 121), 398.

128 Vgl. EUGH, Akerberg Fransson, C—617/10, EU:C:2013:105, Rn. 21; M. Lehnert
(Fn. 92), S.220f.; Mrozek (Fn. 121), 398.

129 M. Lehnert (Fn. 92), S. 317 1.

130 A.a.O., S.333.

205

P 216.73.216:106, am 16.01.2026, 00:42:58.
i Inhalts ir it, fiir oder ir

geschiltzter Inhalt.
Erlaubnis ist j ,



https://doi.org/10.5771/9783845280394

Joshua LefsSmann

EGMR unterliegt, ist Rechtsschutz vor diesem Gericht nicht mdglich.
Auch innerhalb der Union kann gegen Frontex jedoch hochstens sekundé-
rer Rechtsschutz gem. Art. 340 Abs. 2 AEUYV, in Ankniipfung an den »Zu-
rechnungsmafistab der effektiven Kontrolle aus dem volkerrechtlichen
Recht der Verantwortlichkeit«!3!, geltend gemacht werden,!32 da Frontex
selbst nicht auBenwirksam tétig wird!33.

b) Entwicklung unter universellem Voélkerrecht

Australien begegnet der steigenden Anzahl an Booten aus Indonesien, Sri
Lanka und anderen Siid-Ost-Asiatischen Staaten seit September 2013 mit
der »Operation Sovereign Borders«!34, indem die australische Marine
Fliichtlingsboote abfingt und zuriick in ihre Herkunftsstaaten begleitet.!35
Die Fliichtlinge, die Australien erreichen, werden in Internierungslager in
Drittstaaten, wie etwa auf den Inseln Manus, Nauru oder der Weihnachts-
insel verbracht.!13¢ Hier stellt sich mithin die Frage, inwiefern die vom
EGMR vorgenommene Ausweitung des oOrtlichen Schutzbereiches des
Verbots der Kollektivausweisung und des non-refoulement-Gebots univer-
sell iibertragbar ist und damit auch die australische »Operation Sovereign
Borders« beschrinkt sein konnte.

131 A.a.0.,S.415.

132 Ausfiihrlich: A.a.O. S. 341 ff.

133 A.a.O., S.337ff. u. 415.

134 Australian Government, Department of Immigration and Border Protection, Ope-
ration Sovereign Borders (http://www.osb.border.gov.au/), zuletzt aufgerufen am:
6.1.2017.

135 A. Tang/D. Hammond, Case Study: The Push Back Situation in Australia, S. 1f.,
(https://humanrightsatsea.org/wp-content/uploads/2015/05/20140910-HRAS-
Case-Study-The-Push-Back-Situation-in-Australia-NF.pdf), zuletzt aufgerufen
am: 6.1.2017.

136 Siehe etwa: Australian Government, Department of Immigration and Border Pro-
tection, Operation Sovereign Borders, Monthly Operational Update November

2016,  (http://newsroom.border.gov.au/channels/Operation-Sovereign-Borders/
releases/monthly-operational-update-november-3),  zuletzt aufgerufen am:
6.1.2017.
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aa) Genfer Fliichtlingskonvention

Aus Art. 33 Abs. 1 GFK folgt zunichst nur das unmittelbare refoulement-
Verbot, dem jedoch ein Recht auf behordliche Uberpriifung der Fliicht-
lingseigenschaft inhérent ist, sofern man geltend macht, dass man Fliicht-
ling sei.!3” Unklar bleibt jedoch der Zeitpunkt, an dem Australien diese
Uberpriifung vornehmen muss. Hier gibt es zwei Moglichkeiten: Entweder
Australien ist verpflichtet, die Uberpriifung vorzunehmen, sobald ein
Schiff mit Migranten abgefangen wurde, oder aber erst in dem Moment, in
dem die Migranten die Staatsgrenze erreichen. Die Argumente Australiens
im Fall CPCF v. Minister for Immigration and Border Protection legen
nahe, dass es keine Verpflichtung zur Uberpriifung des Fliichtlingsstatus
auBerhalb seiner Hoheitsgewdsser sicht.!3® In den USA gab es einen Pri-
zedenzfall diesbeziiglich, als der Président aufgrund der schieren Menge
an Fliichtlingen aus Haiti 1992 eine Verfligung erlie,!3° die eine Riickfiih-
rung aller abgefangenen Migranten ohne Identifizierung und Priifung einer
Fliichtlingseigenschaft vorsah.!40 Die Rechtmifigkeit dieser MaBnahme
wurde durch den U.S. Supreme Court bestétigt.!4! Der andere Prizedenz-
fall ist das vorstehend besprochenen Urteil Hirsi Jamaa, in dem der
EGMR eine extraterritoriale Geltung des refoulement-Verbots annimmt.
Auch die IAKMR kommt zu der Auffassung, dass die Migranten an Bord
eines abgefangenen Schiffes der Hoheitsgewalt des Staates unterliegen,
der die Push-Back-Operation durchfiihrt.!42 Da Australien aber weder an
Urteile des EGMR noch an Berichte der IAKMR gebunden ist, bleibt die
Frage solange unbeantwortet, wie sich Australien auf den Standpunkt
stellt, dass die GFK keine extraterritoriale Anwendung findet.

137 UNHCR, Background Note on the Protection of Asylum-Seekers and Refugees
rescued at Sea, 18.3.2002, Rn. 19; 4. Fischer-Lescano/T. Léhr/T. Tohidipur, Bor-
der Controls at Sea, Requirements under International Human Rights and
Refugee Law, IJRL 2009, 256, 284.

138 High Court of Australia, CPCF v. Minister of Immigration and Border Protec-
tion, 30.9.2014, S169/2014, Rn. 11.

139 President of the United States, Executive Order No.: 12807 (1.6.1992), 57 Fed-
eral Register 23133.

140 N. Klein, Assessing Australia's Push Back the Boats Policy under International
Law, Legality and Accountability for Maritime Interceptions of Irregular Mi-
grants, Melbourne Journal of International Law 2014, 413, 428.

141 U.S. Supreme Court, Sale v. Haitian Centers Council (Fn. 114), S. 185f.

142 TAKMR, 13.3.1997, Report No. 51/69, Case 10.675, The Haitian Centre for Hu-
man Rights v. United States, Rn. 171.
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bb) Internationale menschenrechtliche Vertrage

Australien ist jedoch Partei des IPbpR sowie des Ubereinkommens der
Vereinten Nationen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche
oder erniedrigende Behandlung oder Strafe (CAT) und konnte hierdurch
bei der Ausfiihrung von Push-Back-Operationen gebunden sein. Im Unter-
schied zur GFK findet der IPbpR und die CAT nicht nur auf Fliichtlinge,
sondern auf alle Personen Anwendung, denen Folter oder andere grausa-
me, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung droht. Der IPbpR be-
inhaltet, wie oben dargelegt, ferner ein Verbot der Kollektivausweisung.

In Ubereinstimmung mit Art. 8 der ILC Artikelentwiirfe zur Staatenver-
antwortlichkeit bemisst sich die extraterritoriale Geltung beider Vertrige
danach, ob der Staat effektive Kontrolle Uiber ein Gebiet oder eine Person
ausiibt.143 Der EGMR folgt dem im Urteil Hirsi Jamaa ebenfalls'** und
betont insofern auch, dass es zur Feststellung der effektiven Kontrolle
nicht auf die Intention des intervenierenden Schiffes ankommt, sondern
auf eine objektive Betrachtung.'4> Eine Vorgehensweise, bei der die aus-
tralische Marine die Kontrolle iiber ein Boot mit Migranten iibernimmt
und dieses zuriick in indonesisches Gewisser schleppt bzw. — wie im Fall
Hirsi Jamaa — die Migranten an Bord des eigenen Schiffes nimmt und sie
zuriickbringt, wird ohne Zweifel der effektiven Kontrolle entsprechen, die
notig ist, um die Vorschriften des IPbpR bzw. der CAT anzuwenden.!4¢
Damit bliebe nur noch die Moglichkeit, die Weiterfahrt von Migranten-
schiffen zu blockieren bzw. durch Abschreckung zu versuchen, diese zum
Umkehren zu bewegen. Fischer-Lescano, Lohr und Tohidipur erweitern
deshalb den Begriff der effektiven Kontrolle um eine subjektive Kompo-
nente, sodass eine Kontrolle schon dann vorliege, wenn staatliche Schiffe
ihre Prasenz und Stdrke in der Absicht nutzten, kleinere, ungeschiitztere
oder weniger mandvrierfahige Boote abzuschrecken und zum Umkehren
zu bewegen.'47 Nach dieser Definition sind praktisch keine Situationen

143 Human Rights Committee, General Comment No. 31: ‘Legal Obligations by the
Covenant’, UN Doc. CCPR/C21/Rev. 1/Add.13 (2004), Rn.10; Committee
against Torture, Consideration of Reports Submitted by States Parties Under Ar-
ticle 19 of the Convention: United States of America, UN Doc.
CAT/C/USA/CO/2 (2006), Rn. 20.

144 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 76 ff.

145 A.a.O., Rn.81.

146 Klein (Fn. 140), 433.

147 Fischer-Lescano/Léhr/Tohidipur (Fn. 137), 275.
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mehr vorstellbar, in denen keine effektive Kontrolle liber ein anderes
Schiff vorldge, zumal das Ignorieren von Migrantenschiffen ein Verstof3
gegen Rettungsverpflichtungen wire, sofern sich diese in Seenot befin-
den.!#® Legt man einen objektiven MaBstab zugrunde, wird man wohl sa-
gen miissen, dass die blole Abschreckung bzw. das Blockieren des See-
wegs noch keine Ausiibung effektiver Kontrolle ist; das entbindet jedoch
nicht von seerechtlichen Verpflichtungen, in Seenot geratenen Schiffen
Hilfe zu leisten.

In Fillen, in denen Australien die effektive Kontrolle iiber Migranten-
schiffe iibernommen hat, ist Australien an menschenrechtliche Verpflich-
tungen gebunden, insbesondere an das refoulement- und das Kollektivaus-
weisungsverbot. Daraus folgt, dass Australien sicherstellen muss, dass je-
dem einzelnen illegalen Migranten weder Folter noch andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung droht; ferner darf Australi-
en eine Ausweisung nur unter Beriicksichtigung der individuellen Verhélt-
nisse veranlassen. Praktisch wird eine so intensive Kontrolle und der Zu-
gang zu Rechtsbeistand jedes einzelnen Migranten auf See nicht zu ge-
wihrleisten sein. Auch ist fragwiirdig, ob den Anforderungen des refoule-
ment-Verbots und des Verbots der Kollektivausweisung in sicheren Dritt-
zonen entsprochen werden kann. Die Australische Regierung behauptet
dies zwar,14? sieht sich fiir diese Praxis jedoch andauernder Kritik des UN-
HCR sowie diverser Menscherechtsorganisationen ausgesetzt!>%. Der si-
chere Weg wire die Verbringung der irreguldren Migranten auf Australi-
sches Territorium.

2. Massenzustrom von Fliichtlingen (mass influx)
Mit der stark gestiegenen Anzahl an Fliichtlingen 2015 ging einher, dass

einige Lander ihre Grenzen Stiick fiir Stiick fiir Fliichtlinge verschlossen
haben. Es stellt sich daher die Frage, ob die GrenzschlieBung und die da-

148 Klein (Fn. 140), 433.

149 T. Fihnders, Australien weist Vorwiirfe zuriick, FAZ vom 12.8.2016, S. 5; T. Ma-
gner, A Less than 'Pacific' Solution for Asylum Seekers in Australia, [JRL 2004,
53,79.

150 Magner (Fn. 149), 79; siehe ferner die sog. »Nauru files« (https://www.theguar-
dian.com/australia-news/ng-interactive/2016/aug/10/the-nauru-files-the-lives-of-
asylum-seekers-in-detention-detailed-in-a-unique-database-interactive),  zuletzt
aufgerufen am 6.1.2017.
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mit verbundene Abweisung von Fliichtlingen an der Grenze am Verbot der
Kollektivausweisung zu messen ist.

Folgt man dem EGMR in seiner Hirsi Jamaa-Rechtsprechung und
nimmt eine Ausweisung bei jeder hoheitlichen MaBnahme »with the effect
of which is to prevent migrants from reaching the borders of the State or
even to push them back to another State«!3! an, so kann das Argument,
dass eine Ausweisung gerade nicht die » Verweigerung der Einreise« oder
die »Abweisung an der Grenze« umfasst, nicht iiberzeugen.!>> Wenn
schon das blofe Verhindern des Erreichens der Grenze eine Kollektivaus-
weisung sein kann, so muss das Verbot der Kollektivausweisung erst recht
auf Abweisungsfille Anwendung finden.!53

Ohne eine individuelle Priifung verstdfit die Abweisung von Fliichtlin-
gen an der Grenze demnach gegen das Kollektivausweisungs- und refoule-
ment-Verbot. Moglicherweise konnte dies jedoch im Falle eines massen-
haften Zustroms von Fliichtlingen (mass influx) gerechtfertigt sein.!>4

a) Massenzustrom als Notstandsfall

Der Begriff des Massenzustroms ist nicht klar definiert,'>> beinhaltet je-
doch in Ubereinstimmung mit den Dokumenten der UN die folgenden
Voraussetzungen: »(i) considerable numbers of people arriving over an in-
ternational border; (ii) a rapid rate of arrival; (ii1) inadequate absorption or
response capacity in host States, particularly during emergency; (iv) indi-
vidual asylum procedures, where they exist, which are unable to deal with

151 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 180.

152 Bzgl. der Verweigerung der Einreise: EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (GK)
(Fn. 64), Rn. 243 f.; EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 160;
siehe ferner auch: V. Chetail (Fn. 115), S. 721.

153 Dies ist auch ein zentraler Punkt in den Féllen EGMR, N.D. u. N.T. gegen Spa-
nien (Fn.99); EGMR, Doumbe Nnabuchi gegen Spanien (Fn. 104), in denen es
um die Abweisung an der Grenze der spanischen Exklaven Ceuta und Melilla
geht.

154 Beachte insbesondere auch die Richtlinie des Rates vom vom 20. Juli 2001 iiber
die Mindestnormen fiir die Gewiahrung voriibergehenden Schutzes im Falle eines
Massenzustroms von Vertriebenen, Richtlinie 2001/55/EG, AB1.2012 L 212/12,
(Massenzustromsrichtlinie).

155 J.-FDurieux/A. Hurwitz, How Many Is Too Many? African and European Legal
Responses to Mass Influxes of Refugees, German Yearbook of International Law
2004, 105, 106.
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the assessment of such large numbers.«!3¢ Da jedoch weder die menschen-
rechtlichen Vertrdge noch die GFK auf den Massenzustrom eingehen,
bleibt unklar, ob in einem solchen Falle von den garantierten Rechten ab-
gewichen werden darf. Der Rekurs des UNHCR Exekutivkomitees auf
den Staatsnotstand in der obigen Definition legt nahe, dass ein solcher
durch Massenzustrom bedingt werden kénne. Der EGMR nimmt einen
Staatsnotstand an, wenn der gesamte Staat und das ordentliche Zusam-
menleben der Bevolkerung in Gefahr ist,!57 sieht es aber letztlich wohl
auch als ausreichend an, wenn ein regional begrenzter Notstand sich auf
den gesamten Staat auswirkt.!>® Eine Situation, in der européische Staaten
durch einen Massenzustrom von Fliichtlingen ernsthaft in ihrer Existenz
und dem ordentlichen Zusammenleben der Bevolkerung gefahrdet sind, ist
sehr unwahrscheinlich. Bei einer ernsthaften und nicht auf blofem Unwil-
len beruhenden Uberlastung der Verwaltung sowie einer auBergewdhnli-
chen 6konomischen Belastung muss jedoch eine Abweichung von men-
schenrechtlichen Verpflichtungen im Rahmen der Wahrung von grundle-
genden Rechten und der VerhiltnismaBigkeit moglich sein.!?® Der UNH-
CR hat diesbeziiglich den Grundsatz des effektiven burden sharing her-
vorgehoben,'® der eine Lastenverteilung auf mehrere Staaten vorsicht.
Gleichzeitig muss den Fliichtlingen zumindest voriibergehend Schutz ge-
wihrt werden. 0!

156 UNHCR Executive Committee, Conclusion 100 (2004), lit. a), wiedergegeben
nach: P. Wennholz, Ausnahmen vom Schutz vor Refoulement im Volkerrecht
(2013), S.282f.; abweichend: Art 2 d) Massenzustromsrichtlinie (Fn. 154), der
nur &rtlich begrenzte Massenzustrome erfasst und die Uberlastung des Aufnah-
mestaates nicht erfordert.

157 Siehe etwa: EGMR, Urt. v. 1.7.1961, Nr. 332/57, Lawless gegen Irland (No. 3),
The Law Rn. 28; P. van Dijk/G. van Hoof (Fn. 41), S. 735 f.

158 P van Dijk/G. van Hoof (Fn. 41), S. 738 1.

159 J.-F Durieux/J. McAdam, Non-Refoulement through Time: The Case for a Dero-
gation Clause to the Refugee Convention in Mass Influx Emergencies,
IJRL 2004, 4, 19; A. Eggli, Mass Refugee Influx and the limits of Public Interna-
tional Law (2002), S. 217; P. Wennholz (Fn. 156), S. 283.

160 UNHCR Executive Committee, Conclusion No. 22 (1981), § 1, 3.

161 A.a.O., §1I, A, 12; Erwdgungsgrund 10, Massenzustromsrichtlinie (Fn. 154).
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b) Auswirkungen auf das Verbot der Kollektivausweisung

Auch wenn das Verbot der Kollektivausweisung durch den EGMR noch
nicht explizit als abweichungsfestes Recht betitelt wurde, so legt seine
Rechtsprechung jedoch genau dies nahe.!6? So hat er etwa im Urteil Geor-
gien gegen Russland (1)'3 — die Beschwerde wurde auf dem Hohepunkt
des Siidossetien-Konflikts eingereicht!®* — eine Verletzung von Art. 4 4.
ZP angenommen.!%> In gefestigter Rechtsprechung stellt der Gerichtshof
mittlerweile fest, dass ein Riickgriff auf konventionswidrige Praktiken
selbst bei bestehenden Problemen mit der Steuerung und Verteilung von
Migrationsstromen sowie der Aufnahme von Asylbewerbern nicht ge-
rechtfertigt werden konne, 166

Selbst wenn man Ausnahmen vom Verbot der Kollektivausweisung zu-
lieBe, wéren diese insbesondere durch das refoulement-Verbot des Art. 3
EMRK begrenzt, von dem nicht abgewichen werden darf.!67 Unter der
GFK stellt das refoulement-Verbot hingegen kein absolutes Recht dar und
in seiner Entstehungsgeschichte wurde der Massenzustrom als erhebliches
Problem wahrgenommen,!®® weshalb die Moglichkeit einer Abweichung
in einem solchen Falle hoch umstritten ist!%%, Ferner wird die Abweisung
im Notstandsfall durch das Diskriminierungsverbot des Art.3 GFK be-
schrinkt, das teilweise als ius cogens bzw. Volkergewohnheitsrecht aner-
kannt ist.170

162 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 179; EGMR, Sharifi u.a. ge-
gen Italien u. Griechenland (Fn. 53), Rn. 224.

163 EGMR, Georgien gegen Russland (I) (Fn. 73), Rn. 177.

164 B. Arp, Georgia v. Russia (I), Decision of the European Court of Human Rights
on legality of Russia’s arrest, detention, and collective expulsion of Georgian na-
tionals in 2006, American Journal of International Law 2015, 167, 168.

165 Siehe auch: EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. (52), Rn. 179.

166 EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (GK) (Fn. 64), Rn. 241; EGMR, Hirsi Jamaa
u.a. gegen Italien (Fn. (52), Rn. 179; EGMR, Sharifi u.a. gegen Italien u. Grie-
chenland (Fn. 53), Rn. 224.

167 EGMR, Urt. v. 21.1.2011 (GK), Nr. 30696/09, M.S.S. gegen Belgien u. Griechen-
land, Rn. 223.

168 UN Doc. A/Conf.2/SR.35, vom 25. Juli 1951, Rn. 21, wiedergegeben nach: P.
Wennholz (Fn. 156), S. 283.

169 V. Chetail (Fn. 115), S. 718 m.w.N.; J. Hathaway, The Rights of Refugees under
International Law (2012), S. 355 ff.; P. Wennholz (Fn. 156), S. 283 ff.

170 ICTY, Urt. v. 10.12.1998 — IT-95-17/1-T, Prosecuter v. Furundzija, Rn. 147; Du-
rieux/McAdam (Fn. 159), 21{.; G. Goodwin-Gil, The Limits of the Power of Ex-
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V. Fazit

»Refugees attempting to escape Africa do not claim a right of admission
to Europe. They demand only that Europe, the cradle of human rights
idealism and the birthplace of the rule of law, cease closing its doors to
people in despair who have fled from arbitrariness and brutality. That is a
very modest plea, vindicated by the European Convention on Human
Rights. ,We should not close our ears to it.«!7!

Obwohl Kollektiv- und Massenausweisungen besonders leidvoll im 20.
Jahrhundert in Erscheinung getreten sind, aber mit Schaffung der EMRK
in Europa schon iiberwunden zu sein schienen, zeigt die jlingste Entwick-
lung, dass insbesondere die europdischen Staaten von dieser iiberholten
Praxis Gebrauch machen, um der groflen Anzahl an Fliichtlingen Herr zu
werden. Vor diesem Hintergrund ist Richter Pinto de Albuquerques flam-
mender Appell zu verstehen, der die Differenz zwischen politischer Wirk-
lichkeit und Werten moniert, denen sich Europa auch unter der EMRK
verpflichtet hat.

Der EGMR hat sich dieses Problems angenommen, indem er den An-
wendungsbereich des Verbots der Kollektivausweisung, der urspriinglich
auf Ausweisungen in GroBenordnungen beschriankt war, wie sie unmittel-
bar nach dem Zweiten Weltkrieg stattfanden,!”? durch Auslegung der Kon-
vention als »living instrument« ausgeweitet!’3 und um prozessuale Erfor-
dernisse erginzt hat.!”* Durch die verkniipfte Anwendung von Verfahrens-
rechten nach Art. 13 EMRK mit materiellen Garantien aus Art. 3 EMRK
und Art. 4 4. ZP wird das Recht auf individuelle Priifung des Asylantrags
auf ein implizites Recht auf Zugang zum Staatsgebiet ausgeweitet!’> so-
wie um das Erfordernis hinreichender Kenntnisse der Behorde iiber das
Herkunftsland und die indivduelle Situation der Auszuweisenden er-

pulsion in Public International Law, British Yearbook of International Law 1977,
56, 70.

171 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), konkurrierende Meinung Richter
Pinto de Albuquerque, S. 79.

172 CoE (Fn. 39), Rn. 31.

173 EGMR, Nr. 18670/03, Berisha u. Haljiti gegen Mazedonien (Fn. 77), S. 8.

174 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 185; EGMR, Nr. 13255/07,
Georgien gegen Russland (I) (Fn. 73), Rn. 175.

175 Wolf (Fn. 4), 77; Vgl. auch: EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (GK) (Fn. 64),
Rn. 276; EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 206.
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ginzt!7%, Gesichert werden diese Rechte durch die vom EGMR vorgenom-
mene Beweislastumkehr!”7 und die Vermutung, dass es sich bei einer Viel-
zahl gleichartiger Ausweisungen um eine Kollektivausweisung handelt;!78
denn nun miissen die Staaten belegen, dass sie die Asylbewerber iiber ihre
Rechte informiert und ihnen die Moglichkeit verschafft haben Griinde die
gegen ihre Ausweisung sprechen vorzubringen. Neben dem refoulement-
Verbot hat sich das Verbot der Kollektivausweisung damit in der Recht-
sprechung des EGMR zu einer zweiten Sdule des Fliichtlingsschutzes ent-
wickelt, die der oft floskelhaften Beschworung der »europdischen Werte-
gemeinschaft«!7 rechtliche Substanz zu geben vermag. Auch wenn der
EGMR das Verbot der Kollektivausweisung bisher nur zaghaft anwendet,
scheint es in den Augen des EGMR trotzdem ein absolutes Recht zu sein,
duldet er doch weder eine Abweichung im bewaffneten Konflikt!80 noch
bei volliger Uberforderung der Behdrden durch die groBe Zahl an Fliicht-
lingen!8!, Dieser Linie scheint sich zumindest der IAGMR anzuschlie-
Ben.!82 Inwiefern auch der Afrikanische Gerichtshof fiir Menschenrechte
und die Arabische Menschenrechtskommission diesem Weg folgen, bleibt
abzuwarten; die allgemeine Entwicklung, die sich in der Annahme der
ILC Entwiirfe widerspiegelt, legt diese Vermutung jedoch nahe.!83

176 EGMR, Hirsi Jamaa u.a. gegen Italien (Fn. 52), Rn. 185.

177 Bei EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (GK) (Fn. 64), Rn. 246 f., handelt es sich
um einen atypischen Fall, bei dem die italienische Regierung glaubhaft machen
konnte, nicht in der Lage zu sein, stichhaltige Beweise vorzulegen, was jedoch
noch nicht den Schluss rechtfertigt, dass der EGMR ganz von der Beweislastum-
kehr absieht. So aber: a.a.0., teilweise abweichende Meinung Richter Serghides,
Rn. 12 (b).

178 EGMR, Conka gegen Belgien, (Fn. 80), Rn. 61; EGMR, Georgien gegen Russ-
land (I) (Fn. 73), Rn. 175 f.

179 Siehe zum Verhéltnis Wertegemeinschaft und Rechtsordnung: M. Seel, Einlei-
tungsreferat zum NZZ Podium Berlin "Wertegemeinschaft" vom 21.9.2016.

180 EGMR, Georgien gegen Russland (I) (Fn. 73), Rn. 167 ff.

181 EGMR, Khlaifia u.a. gegen Italien (GK) (Fn. 64), Rn. 241 m.w.N.

182 TAKMR, Benito Tide Méndez et al. v. Dominican Republic (Fn.76), Rn.256;
IAGMR, Urt. v. 28.8.2014, Case of expelled Dominicans and Haitians v. Domini-
can Republic, Rn. 381 ff. m.w.N.

183 Arp (Fn. 164), 1721.; den Heijer (Fn. 118), 282.
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