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Entscheidungsbesprechung

Kernbestand von Unionsbiirgerrechten gegen den eigenen
Mitgliedstaat — Grundrechterevolution im Mehrebenensys-
tem?

Art. 20 AEUY ist dahin auszulegen, dass er es einem Mit-
gliedstaat verwehrt, einem Drittstaatsangehorigen, der
seinen minderjihrigen Kindern, die Unionsbiirger sind,
Unterhalt gewéhrt, zum einen den Aufenthalt im Wohn-
sitzmitgliedstaat der Kinder, dessen Staatsangehorigkeit
sie besitzen, zu verweigern und ihm zum anderen eine
Arbeitserlaubnis zu verweigern, da derartige Entschei-
dungen diesen Kindern den tatsichlichen Genuss des
Kernbestands der Rechte, die ihnen der Unionsbiirgersta-
tus verleiht, verwehren wiirde. (Entscheidungsformel)

AEUV Art. 20, 21

EuGH (Grofie Kammer), Urt. v. 8.3.2011 — C-34/09 — Ruiz
Zambrano gegen Office national de I’emploi (ONEm)"

I. Kernaussagen des Urteils

Der EuGH leitet im Zambrano-Urteil aus dem Unionsbiirger-
status des Art. 20 AEUV ab, dass die Mitgliedstaaten ihren
eigenen Biirgerinnen und Biirgern auch in Féllen ohne grenz-
tiberschreitenden Bezug den tatsidchlichen Genuss des ,,Kern-
bestands der Rechte, die ihnen der Unionsbiirgerstatus ver-
leiht“,? nicht verwehren diirfen. Fiir minderjihrige Unions-
biirger folgt daraus, dass ihre Mitgliedstaaten ihren dritt-
staatsangehorigen Eltern, wenn diese den Kindern Unterhalt
gewihren, ein Aufenthaltsrecht und eine Arbeitserlaubnis
einrdumen miissen, weil die Kinder sonst faktisch gezwungen
wiren, gemeinsam mit den Eltern das Unionsgebiet zu ver-
lassen.

II. Priifungs- und Klausurrelevanz

Aufgrund seiner vielfiltigen Beziige hat das Urteil hohe Prii-
fungs- und Klausurrelevanz. Seine Bedeutung reicht weit
tiber das Europarecht und das Aufenthaltsrecht hinaus, weil
es grundlegende Auswirkungen auf das Verhiltnis zum nati-
onalen Recht hat. Es markiert einen vorldufigen Hohepunkt
der Ausweitung des Europarechts in der Interpretation durch
den EuGH in Rechtsbereiche hinein, die ehemals allein nati-

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=80
236&mode=req&pagelndex=1&dir=&occ=first&part=1&tex
t=&doclang=DE&cid=856326

(zuletzt abgerufen: 30.3.2012). Fiir mafgebliche Anregungen
danke ich Dr. Nikolaus Marsch.

? So die gleich bleibende Formulierung in: EuGH (GroBe
Kammer), Urt. v. 8.3.2011 — C-34/09 — Zambrano, Rn. 42, 45
und Entscheidungsformel (nach Rn. 46), vgl. auch Rn. 44.

onaler Zustindigkeit oblagen.” Im Schrifttum wird es duBerst
intensiv und kontrovers diskutiert.*

II1. Sachverhalt

Hauptpersonen des Urteils sind die minderjdhrigen Unions-
biirger Diego und Jessica Ruiz Moreno. Sie wurden als zwei-
tes und drittes Kind kolumbianischer Eltern 2003 und 2005 in
Belgien geboren und erhielten den Nachnamen der Mutter,
Ruiz Moreno.” Thre Eltern waren 1999 mit dem ersten Kind
eingewandert. Diego und Jessica erlangten nach der damals
mafgeblichen Rechtslage die belgische Staatsangehorigkeit
und damit die Unionsbiirgerschaft. Das Urteil ist nach ihrem
Vater, Gerardo Ruiz® Zambrano benannt, weil es ein Rechts-
streit um sein Arbeitslosengeld war, der zu der Vorlage an
den EuGH fiihrte.

Herr Ruiz Zambrano hatte, obgleich er um seine Aufent-
haltsberechtigung noch stritt und keine Arbeitserlaubnis be-
saf3, von 2001 an fiinf Jahre lang bei einem belgischen Unter-
nehmen gearbeitet und ordnungsgeméal Sozialversicherungs-
beitriige entrichtet.” Nachdem er seinen Arbeitsplatz verloren
hatte, wurde ihm die Zahlung von Arbeitslosengeld verwei-
gert und zwar unter Verweis auf das Fehlen einer Arbeitser-
laubnis, die mangels Aufenthaltsrechts erforderlich sei.® Hier-
gegen klagte Herr Zambrano. Das belgische Gericht richtete
ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH.

IV. Entscheidung und Begriindung des EuGH

Der EuGH entschied, dass der Unionsbiirgerstatus minderjih-
riger Kinder aus Art. 20 AEUV es verbietet, ihren unterhalts-
gewihrenden Eltern Aufenthalt und Arbeitserlaubnis zu ver-
weigern, weil dies den Kindern den tatsichlichen Genuss des
Kernbestands von Rechten verwehren wiirde, die ihnen der

3 Zur Entwicklung: Mangold, Gemeinschaftsrecht und deut-
sches Recht, 2011, S. 86 ff.; 138 ff.

4 Vgl. etwa Nettesheim, JZ 2011, 1030; Hailbronner/Thym,
NIW 2011, 2008; Hailbronner/Thym, CMLRev. 48 (2011),
1253; Vitzthum, EuR 2011, 550; Huber, NVwWZ 2011, 856;
Kochenov, Columbia J. of Europ. L. 18 (2011), 55; Hailbron-
ner/Sdnchez, ICL-J 5 (2011), 498; v. Bogdandy u.a., ZabRV
2012, 45; v. Bogdandy u.a., CMLRev 49 (2012), im Erschei-
nen; vgl. zu den beiden letztgenannten Beitrigen auch das
,,Online-Symposium* des ,,Verfassungsblog®, abrufbar unter
http://verfassungsblog.de/category/rescue-english/

(zuletzt abgerufen: 22.3.2012).

> Vgl. die Schlussantriige der Generalanwiltin Sharpston v.
30.9.2010 — C-34/09 — Zambrano, Rn. 8, abrufbar unter
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&do
cid=82590&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&o0
cce=first&part=1&cid=856326 (zuletzt abgerufen: 30.3.2012).
® Ruiz ist ebenfalls ein Nachname; im Spanischen wird aller-
dings hiufig abkiirzend nur einer der beiden Nachnamen
verwendet (so etwa auch bei Pablo Ruiz Picasso).

7 Vgl. Schlussantrige Sharpston (Fn. 5), Rn. 23 (,,seltsame[r]
Gegensatz® zwischen der Bereitschaft, die Sozialversiche-
rungsbeitrige ,der belgischen Staatskasse einzuverleiben®,
und der Verweigerung der Aufenthaltsgenehmigung).

¥ Vgl. niher Schlussantriige Sharpston (Fn. 5), Rn. 39.
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Unionsbiirgerstatus verleiht. Herrn Ruiz Zambrano steht da-
nach eine abgeleitete Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis zu,
die tiber den ,,Kernbestand* der Unionsbiirgerrechte seiner
Kinder Diego und Jessica vermittelt wird.

Die Begriindung des EuGH fillt denkbar kurz aus. Sie be-
schrinkt sich im Wesentlichen auf vier Randnummern (41 bis
44): Ausgangspunkt ist die vom EuGH ,bereits mehrfach
hervorgehoben[e]*“ Aussage, der Unionsbiirgerstatus sei dazu
bestimmt, ,der grundlegende Status der Angehorigen der
Mitgliedstaaten zu sein.” Der Gerichtshof folgert daraus
jetzt, dass Art. 20 AEUV nationalen MaBinahmen entgegen-
steht, die bewirken, dass Unionsbiirgern ,der tatsidchliche
Genuss des Kernbestands der Rechte, die ithnen der Unions-
biirgerstatus verleiht, verwehrt wird“.'® Fiir diese zentrale
Aussage verweist der EuGH auf sein Rottmann-Urteil zur
Entziehung der Staatsbiirgerschaft.'' Sodann stellt er fest,
dass ,.eine derartige Auswirkung® — also eine Verwehrung des
Kernbestandsschutzes — vorliegt, ,,wenn einer einem Dritt-
staat angehorenden Person in dem Mitgliedstaat des Wohn-
sitzes ihrer minderjéhrigen Kinder, die diesem Mitgliedstaat
angehoren und denen sie Unterhalt gewihrt, der Aufenthalt
und eine Arbeitserlaubnis verweigert werden“.'” Eine Auf-
enthaltsverweigerung habe zur Folge, dass die Kinder sich
gezwungen sihen, das Unionsgebiet zu verlassen, um ihre
Eltern zu begleiten.”’ Ebenso kénne sich die Verweigerung
einer Arbeitserlaubnis auswirken, weil die Gefahr bestehe,
dass dieser Person dann die fiir ihren Unterhalt und den ihrer
Angehérigen erforderlichen Mittel fehlten.

V. Die Folgeentscheidungen McCarthy und Dereci

1. Bekrdftigung des Kernbestandsschutzes — Einbeziehung
von Art. 21 AEUV in McCarthy

In den beiden Folgeentscheidungen McCarthy und Dereci hat
der EuGH das Konzept eines Kernbestands an Rechten, die
von einem grenziiberschreitenden Bezug unabhéngig sind, im
Grundsatz bekriftigt." Tm McCarthy-Urteil wird zudem, an-
ders als in Zambrano und Dereci, ausdriicklich ein Bezug zu
dem Recht auf Freiziigigkeit und Aufenthalt aus Art. 21
AEUV hergestellt. Obwohl Frau McCarthy, eine Biirgerin
des Vereinigten Konigreichs und Irlands, stets im Vereinigten
Konigreich gelebt und von ihrem Recht auf Freiziigigkeit
keinen Gebrauch gemacht hatte, stellte der EuGH fest, dass
,eine Person wie Frau McCarthy* als Staatsangehorige min-
destens eines Mitgliedstaats den Unionsbiirgerstatus geméaf
Art. 20 Abs. 1 AEUV genief3e und sich daher auch gegeniiber

? EuGH, Urt. v. 8.3.2011 — C-34/09 — Zambrano, Rn. 41 mit
den dortigen Nachweisen, Hervorhebung des Verf.

0 EuGH, Urt. v. 8.3.2011 — C-34/09 — Zambrano, Rn. 42.

"' EuGH, Urt. v. 8.3.2011 — C-34/09 — Zambrano, Rn. 42, mit
Verweis auf EuGH — C-135/08, Urt. v. 2.3.2010 — Rottmann,
Rn. 42.

12 EuGH, Utt. v. 8.3.2011 — C-34/09 — Zambrano, Rn. 43.

3 EuGH, Utt. v. 8.3.2011 — C-34/09 — Zambrano, Rn. 44.

" Vgl. EuGH, Urt. v. 8.3.2011 — C-34/09 — Zambrano, Rn. 44.

> EuGH, Urt. v. 5.5.2011 — C-434/09 — McCarthy, Rn. 44-
48; EuGH, Urt. v. 5.11.2011 — C-256/11 — Dereci, Rn. 59-69.
Vgl. zu Dereci: Thym, NVwZ 2012, 103.

ihrem Herkunftsmitgliedstaat ,,auf die mit diesem Status ver-
bundenen Rechte [...], insbesondere auf das Recht aus
Art. 21 AEUV, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei
zu bewegen und aufzuhalten” berufen konne.'®

2. Eingrenzung der auslinderrechtlichen Folgen: In der Re-
gel kein Ehegatten- und Familiennachzug

Im McCarthy-Urteil, vor allem aber im Dereci-Urteil hat der
EuGH jedoch zugleich die Reichweite des Kernbestands-
schutzes im Auslidnderrecht deutlich eingegrenzt.

Der Kernbestandsschutz vermittelt danach erwachsenen
Unionsbiirgern in der Regel keine Rechte auf den Familien-
nachzug oder die Legalisierung des Aufenthalts etwa von
Ehegatten oder sonstigen erwachsenen Familienangehdrigen.
Der faktische Zwang, das EU-Gebiet zu verlassen, muss also
ein besonderes, geradezu existenzielles Ausmal} erreichen.
Wihrend dieser Zwang bei minderjihrigen Kindern, die ihren
unterhaltsgewdhrenden Eltern ins EU-Ausland folgen miis-
sen, ausreicht, soll der Wunsch eines Unionsbiirgers, ,,zur
Aufrechterhaltung der Familiengemeinschaft mit seinem
Ehepartner im Unionsgebiet zusammenzuleben ,fiir sich
genommen nicht die Annahme* rechtfertigen, ,.dass der Uni-
onsbiirger gezwungen wire, das Gebiet der Union zu verlas-

sen, wenn kein Aufenthaltsrecht gewihrt wiirde*."”

VI. Inliinderdiskriminierung und Unionsgrundrechte als
Hintergriinde des Urteils — Schlussantrige als wichtige
Erkenntnisquelle

Das Zambrano-Urteil besitzt, auch mit den Klarstellungen
und Eingrenzungen durch McCarthy und Dereci, ein ganz
erhebliches ,,Sprengpotential* fiir das Verhiltnis zwischen
Union und Mitgliedstaaten. Im Hintergrund stehen vor allem
zwei Grundsatzdebatten: Die Problematik der so genannten
Inlédnderdiskriminierung sowie die Debatte iiber die Reich-
weite der Unionsgrundrechte.

Wie hiufig bei wichtigen EuGH-Urteilen empfiehlt es
sich, nicht nur die Entscheidung selbst zu lesen, sondern auch
die Schlussantrige der Generalanwilte. Wihrend die Begriin-
dung der Entscheidung nicht selten, wie auch im Fall Zam-
brano, eher karg und knapp ausfillt, werden die Rechtsfragen
in den Schlussantridgen hiufig ausfiihrlich mit ihrem Fiir und
Wider erortert. Solange der EuGH diese Argumentation nicht
ausdriicklich aufgreift, darf man sie zwar keinesfalls einfach
dem Urteil selbst zuschreiben. Fiir das Verstidndnis der Hin-
tergriinde der Entscheidung und der Alternativen, vor denen
sich der EuGH gesehen hat, liefern die Schlussantrige jedoch
oft wertvolle Hinweise. Sie erleichtern die Einordnung in den
Entwicklungskontext, die fiir das Verstindnis von Gerichts-
entscheidungen unabdingbar ist."®

'® Vgl. EuGH, Urt. v. 5.5.2011 — C-434/09 — McCarthy,
Rn. 48, Hervorhebung des Verf.

Vgl. EuGH, Urt. v. 5.11.2011 — C-256/11, Rn. 68.

'8 Vgl. zum Verstindnis der EuGH-Rechtsprechung ,,im Kon-
text* instruktiv: Haltern, Europarecht, 2. Aufl. 2007.
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1. Inlinderdiskriminierung

Ein Blick auf die Schlussantrige der Generalanwiltin Sharps-
ton im Fall Zambrano'® hilft zum einen, die Aufmerksamkeit
darauf zu richten, dass die Kernbestandsdoktrin im Ergebnis
zu einem partiellen Verbot der so genannten Inldnderdiskri-
minierung oder umgekehrten Diskriminierung, also der Dis-
kriminierung eigener Staatsangehoriger gegeniiber anderen
Unionsbiirgern, fithrt. Den Kernbestand der Unionsbiirger-
rechte miissen die Mitgliedstaaten gleichermaflen fiir ihre
eigenen Staatsangehorigen wie fiir alle anderen Biirgerinnen
und Biirger der Union gewéhrleisten.

Der EuGH reagierte damit auf einen noch erheblich wei-
tergehenden Vorschlag der Generalanwiltin. Diese hielt ,,die
Zeit fiir gekommen, dem Gerichtshof vorzuschlagen, sich
offen mit der Problematik der umgekehrten Diskriminierung
zu befassen“.? Sie schlug vor, das allgemeine Diskriminie-
rungsverbot aus Art. 18 AEUV so auszulegen, dass es ,einer
umgekehrten Diskriminierung entgegensteht, die durch das
Ineinandergreifen von Art. 21 AEUV und nationalem Recht
verursacht wird, wenn sie eine Verletzung der im Unions-
recht anerkannten Grundrechte beinhaltet und wenn nach
nationalem Recht kein mindestens gleichwertiger Schutz zur
Verfiigung steht“.!

Nach den Vorstellungen der Generalanwiltin soll ein
Verbot also greifen, wenn drei Voraussetzungen kumulativ
gegeben sind: Erstens muss die Ungleichbehandlung durch
ein ,Ineinandergreifen® von Freiziigigkeitsrechten und natio-
nalem Recht verursacht werden. Ungleich behandelt werden
miissen also ,,statische” Unionsbiirger, die von ihren Freizii-
gigkeitsrechten noch keinen Gebrauch gemacht haben, ge-
geniiber dynamischen Unionsbiirgern, die sich auf die wirt-
schaftlichen Freiziigigkeitsrechte oder das allgemeine Freizii-
gigkeitsrecht aus Art. 21 AEUV berufen kénnen.* Zweitens
soll nur eine Ungleichbehandlung ausreichen, die zugleich
auch die Verletzung eines unionsrechtlich geschiitzten Grund-
rechts umfasst.> Drittens greift Art. 18 AEUV danach als
subsididrer Rechtsbehelf nur dann, wenn das nationale Recht
keinen angemessenen Grundrechtsschutz bietet.”* Hier wird
also der Solange-Gedanke der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts praktisch ,,umgedreht*. >

Sharpston hatte dazu ausgefiihrt: ,,Ein radikaler Wandel
der gesamten Rechtsprechung zur umgekehrten Diskriminie-
rung wird sich nicht iiber Nacht vollziehen. Das will ich auch
gar nicht nahelegen. Meine Vorschlige beschrinken sich

' Schlussantriige Sharpston (Fn. 5).

20 Schlussantriige Sharpston (Fn. 5), Rn. 139.

! Schlussantriige Sharpston (Fn. 5), Rn. 144,

2Vgl. Schlussantriige Sharpston (Fn. 5), Rn. 146.

* Vgl. Schlussantrige Sharpston (Fn. 5), Rn. 147.

*Vgl. Schlussantrige Sharpston (Fn. 5), Rn. 148.

* Vagl. den diesen Grundgedanken fiir die Unionsgrundrechte
insgesamt aufgreifenden Titel des Vorschlags des Auto-
renteams um v. Bogdandy, CMLRev 59 (2012), im Erschei-
nen: ,,Reverse Solange, Protecting the Essence of Fundamen-
tal Rights Against EU Member States; zur Diskussion iiber
eine Kurzfassung dieses Vorschlags im ,,Verfassungsblog®
siche den Nachw. oben Fn. 4.

vielmehr auf Fille, in denen es um die Unionsbiirgerschaft
geht. Dies ist der Bereich, in dem die gegenwértige Recht-
sprechung eindeutig zu den negativsten Ergebnissen fiihrt
und in dem ein Wandel vielleicht am dringendsten erforder-
lich ist.**

Der EuGH hat auch einen so ,,beschrinkten — immer
noch sehr weitreichenden — Wandel seiner Rechtsprechung
zu Art. 18 AEUV nicht gewollt. Er hat jedoch die Anregung,
an der Unionsbiirgerschaft anzukniipfen, radikalisiert und so
iiber Art. 20 AEUV, was den Kernbestand betrifft, im Ergeb-
nis dasselbe erreicht, ohne auf Art. 18 AEUV zuriickzugrei-
fen. Indem er die neuartige Figur des Kernbestands der Uni-
onsbiirgerrechte kreierte, vermied es der EuGH, seine Recht-
sprechung zu Art. 18 AEUV explizit korrigieren zu miissen.
Zugleich reduzierte er die Reichweite der Entscheidung auf
den Schutz eines ,,Kernbestands* von Rechten.

2. Reichweite der Unionsgrundrechte gegeniiber den Mit-
gliedstaaten

Ein dhnliches Wechselspiel mit den Schlussantrigen kenn-
zeichnet das Urteil auch in der Frage der Reichweite der
Unionsgrundrechte gegeniiber den Mitgliedstaaten. Auch in-
soweit ist es der Generalanwiltin gelungen, einen potentiell
weitreichenden Schritt des EuGH als Antwort auf ein noch
wesentlich radikaleres Szenario zu provozieren.

Art. 51 Abs. 1 S. 1 der Charta der Grundrechte der Union
(GrCh)*" ordnet die Geltung der Charta fiir die Mitgliedstaa-
ten ausschlieBlich ,,bei der Durchfithrung® des Rechts der
Union an. Die Erliuterungen des Konventsprisidiums® zu
dieser Bestimmung nehmen auf die stindige Rechtsprechung
des EuGH Bezug, nach der die Mitgliedstaaten nur an die
Unionsgrundrechte gebunden sind, wenn sie ,,im Anwen-
dungsbereich* des Unionsrechts handeln.” Art. 51 Abs. 2 Gr-
Ch bestimmt auflerdem: ,,Diese Charta dehnt den Geltungsbe-
reich des Unionsrechts nicht iiber die Zustindigkeiten der
Union hinaus aus und begriindet weder neue Zustdndigkeiten
noch neue Aufgaben fiir die Union, noch 4ndert sie die in den
Vertrigen festgelegten Zustdndigkeiten und Aufgaben.*

Es ist schon streitig, ob die bisherige expansive Recht-
sprechung des EuGH zum Anwendungsbereich des Unions-
rechts, welche die Unionsgrundrechte etwa nicht nur bei der
Richtlinienumsetzung im Spielraumbereich, sondern auch bei

26 Vgl. Schlussantriige Sharpston (Fn. 5), Rn. 140.

*” ABL. EU 2007 Nr. C 303/01, abrufbar unter:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:-
C:2007:303:0001:0016:DE:PDF

(zuletzt abgerufen: 30.3.2012).

* Vgl. zu deren Bedeutung die Priambel der Charta, Abs. 5
S. 2 (,,[...] erfolgt die Auslegung der Charta [...] unter ge-
biihrender Beriicksichtigung der Erlduterungen [...]).

¥ Vgl. Erliuterungen zur Charta, ABl. EU 2007 Nr. C 303/
17, S. 32, abrufbar unter: http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=0J:C:2007:303:0017:0035:DE:PDF
(zuletzt abgerufen: 30.3.2012). Im Schrifttum ist gleichwohl
streitig, ob beides gleichzusetzen ist; vgl. auf die Entste-
hungsgeschichte abstellend etwa Calliess, JZ 2009, 113 (115).
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der Beschrinkung von Grundfreiheiten fiir anwendbar hilt,
mit Art. 51 GrCh vereinbar ist. Der Generalanwiltin geht dies
hingegen ldngst noch nicht weit genug. Sie schlug dem
EuGH vor, die Unionsgrundrechte zukiinftig bereits dann als
anwendbar anzusehen, wenn die Mitgliedstaaten in einem
Sachgebiet handeln, fiir das die Union iiberhaupt eine Zu-
standigkeit besitzt: ,,Wenn die Union die (ausschlieBliche
oder geteilte) Zustindigkeit in einem bestimmten Rechtsbe-
reich besitzt, sollten die Unionsgrundrechte den Unionsbiir-
gern Schutz bieten, selbst wenn diese Zustdndigkeit noch
nicht wahrgenommen wurde.**!

Die foderalistisch-zentralisierende Wirkung eines derart
umfassend verstandenen Anwendungsbereichs der Unions-
grundrechte verglich Sharpston ausdriicklich mit derjenigen
der Gitlow-Entscheidung von 1925.°* Mit dieser Entschei-
dung hatte der U.S. Supreme Court begonnen, nach und nach
die meisten Grundrechte der U.S.-Bundesverfassung, die
unmittelbar nur fiir die Bundesebene gelten, vermittelt iiber
die ,,Due Process Clause* des 14. Zusatzartikels® auch auf
die Einzelstaaten anzuwenden.

Die Zeit fiir einen so grundlegenden Schritt — fiir eine Git-
low-Entscheidung des EuGH — sah die Generalanwiltin zwar
im Zambrano-Fall selbst noch nicht ganz gekommen. Wegen
seines grundlegenden Charakters bediirfe ein Wandel dieser
Art ,,sowohl einer Weiterentwicklung in der Rechtsprechung
als auch einer unmissverstindlichen politischen Erkldrung
der Michte, aus denen sich die Union zusammensetzt (ihrer
Mitgliedstaaten) in Richtung einer neuen Stellung der Grund-
rechte in der Union“.** In dem maBgebenden Zeitpunkt der
Geburt von Diego am 1.9.2003 habe ,,die erforderliche kon-
stitutionelle Entwicklung®, so Sharpston, ,.einfach noch nicht

% Grundlegend: EuGH, Urt. v. 18.6.1991 — C-260/89 — ERT;
s. kritisch dazu etwa Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011, Art. 51 GrCh, Rn. 7-17; die Po-
sition des EuGH verteidigend etwa Vitzthum, EuR 2011, 550
(558 Fn. 48) mit zahlreichen weiteren Nachw.

*! Schlussantriige Sharpston (Fn. 5), Rn. 163.

% Schlussantriige Sharpston (Fn. 5), Rn. 172 mit Fn. 150,
unter Verweis auf U.S. Supreme Court, Gitlow v. New York,
268 U.S. 652 (1925).

3 4™ Am., Section 1, S. 2 (,,nor shall any State deprive any
person of life, liberty, or property, without due process of
law*). Vgl. dazu, auch zu dem Verhiltnis zwischen der Dokt-
rin der sog. ,Inkorporation” der Rechte in die Due Process-
Clause und dem materiellen Verstindnis des Due Process
(sog. ,,substantive due process®), aus jiingerer Zeit vor allem
U.S. Supreme Court, McDonald v. Chicago, 561 U.S. ____
(2010), abrufbar unter
http://www.supremecourt.gov/opinions/09pdf/08-1521.pdf
(zuletzt abgerufen: 30.3.2012), Justice Alito, slip op., S. 5-9,
11-19 (op. of the Court), 10-11 (plurality op.), wo beides als
voneinander isoliert angesehen wird; Justice Stevens, slip.
op., S. 4 ff. (unter L.); Justice Stevens, diss. op. (slip op., S. 4-
13 [unter 1.], 27-28 [unter IV.]), wo beides als untrennbar
miteinander verkniipft betrachtet wird.

34 Schlussantrage Sharpston (Fn. 5), Rn. 173, Hervorhebung
im Original.

stattgefunden®: ,,Damals bestand der Vertrag iiber die Euro-
pidische Union seit dem Vertrag von Maastricht im Wesentli-
chen unverdndert. Der Gerichtshof hatte in seinem Gutachten
2/94 klar festgestellt, dass die Europdische Gemeinschaft
seinerzeit keine Befugnisse zur Ratifizierung der EMRK
gehabt habe. Die Charta war noch ,soft law* ohne unmittelba-
re Wirkung und ohne Ubernahme in den Vertrag. Der Vertrag
von Lissabon war noch nicht einmal angedacht.**

Die Generalanwiltin legte damit jedoch, ohne dies aus-
driicklich zu sagen, zugleich nahe, dass sich seit 2003 die
Lage ausreichend gewandelt habe — mit dem Inkrafttreten des
Lissaboner Vertrages, der Charta der Grundrechte sowie der
Kompetenz und Verpflichtung der Union zum Beitritt zur
EMRK. Der Gerichtshof werde sich ,.eher frither als spiter*
entscheiden miissen, ob er ,,mit den sich entwickelnden Ver-
hiltnissen Schritt halten” wolle.*® Er werde sich ,»[1]rgend-
wann“ der Frage stellen miissen ,,0b die Union nicht nunmehr
an der Schwelle zu einer Verfassungsiinderung steht.’’ Die
Beantwortung dieser Frage konne ,.derzeit noch zuriickge-
stelltg;verden, aber wahrscheinlich nicht mehr sehr viel l4n-
ger.*

3. Aufenthaltsrecht ohne grenziiberschreitenden Bezug aus
Art. 21 AEUV?

Man darf vermuten, dass es der Generalanwiltin bewusst
war, dass ihre beiden Radikalszenarien auf den Gerichtshof
eine eher abschreckende Wirkung entfalten wiirden. Beide
Szenarien — ein weitreichendes Verbot der Inlédnderdiskrimi-
nierung und eine umfassende Anwendbarkeit der Unions-
grundrechte — entwickelte sie wohl nicht ohne Grund nur fiir
den Fall, dass der EuGH ihrem eigentlichen Hauptvorschlag
nicht folgen wollte: der Anerkennung eines eigenstidndigen
Aufenthaltsrechts aus Art. 21 AEUV, das von einer vorheri-
gen Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts und damit auch von
dem Erfordernis eines grenziiberschreitenden Bezugs unab-
hingig ist.”” Je weitreichender und unabsehbarer die Folgen
der beiden anderen Alternativen sich darstellten, umso nahe-
liegender musste es fiir den EuGH erscheinen, sich diesem
Hauptvorschlag anzuschlie3en.

Der EuGH ist allerdings auch diesem Vorschlag nur ein
Stiick weit, eben fiir den Kernbestand, entgegen gekommen.
Das Urteil stiitzt sich dabei allein auf Art. 20 AEUV ohne auf
Art. 21 AEUV einzugehen und ohne niher zu konkretisieren,
welches der Kernbestandsrechte, ,,die die Unionsbiirgerschaft
verleiht®, Diego und Jessica Ruiz Moreno zugunsten ihres
Vaters geltend machen konnten. Auch wenn man davon aus-
geht, dass es sich letztlich nur um das Aufenthaltsrecht aus
Art. 21 AEUV handeln kann und das McCarthy-Urteil als
Bestitigung dessen versteht,40 bleibt doch deutlich, dass der
EuGH die Kernbestandsdoktrin als ein eigenstindiges Schutz-

% Schlussantriige Sharpston (Fn. 5), Rn. 175.

% Schlussantriige Sharpston (Fn. 5), Rn. 177.

7 Ibid., Hervorhebung des Verf.

* Ibid.

¥ Vgl. Schlussantriige Sharpston (Fn. 5), Rn. 67-103, bes. 98-
101.

“0 Siehe oben Fn. 16.
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konzept ansieht. Nur fiir diesen Kernbestandsschutz ist ge-
klért, dass der EuGH von einem grenziiberschreitenden Be-
zug absieht. Auch bleiben die genaueren MaBstibe fiir die
Priifung einer Kernbestandsverletzung einstweilen unklar.
Insbesondere ist fraglich, ob der ,,Kernbestand* ohne jegliche
Beschrinkungsmdglichkeit geschiitzt ist, oder ob eine Recht-
fertigung auch hier denkbar bleibt.*!

VII. Fazit und Ausblick: Das Zambrano-Urteil als poten-
tieller Vorbote eines ,,Rettungsschirms fiir die Unions-
grundrechte* — und als kiinftiges studentisches ,,Mindest-
gepick®

Der Blick auf die Schlussantrige zeigt die grundlegende
Bedeutung des Zambrano-Urteils im Schnittfeld verschiede-
ner Debatten. Das Urteil ldsst sich als eine kreative Kombina-
tion der drei Vorschlige der Generalanwiltin lesen. Der
EuGH folgt einerseits keinem dieser Vorschlige vollstindig,
andererseits aber, auf den Kernbestand der Unionsbiirger-
rechte begrenzt, allen dreien zugleich.

Erstens erkennt der Gerichtshof Kernbestandsrechte an,
die von einem grenziiberschreitenden Bezug unabhingig
sind. Dazu gehort im Ergebnis auch der Kern eines Aufent-
haltsrechts, unabhingig davon, ob dieser auch in Art. 21 oder
nur in Art. 20 AEUV verankert ist. Zweitens gilt fiir diesen
Kernbestand im Ergebnis ein Verbot der Inldnderdiskriminie-
rung, unabhingig davon, dass dieses der ,,Hausnummer* nach
nicht in Art. 18, sondern in Art. 20 AEUV zu verorten ist.
Und drittens hat sich der EuGH zumindest potentiell die
Moglichkeit erdffnet, auch die Unionsgrundrechte, soweit sie
mit dem Kernbestand der Unionsbiirgerrechte zusammenfal-
len, auch bei ansonsten rein innerstaatlichen Sachverhalten
vor den Mitgliedstaaten selbst zu schiitzen.

Im Schrifttum wird mit Blick auf den dritten Schritt plas-
tisch von einem ,,Rettungsschirm fiir die Grundrechte** ge-
sprochen, der vom EuGH gegeniiber Mitgliedstaaten aktiviert
werden konne, welche die Grundrechte ihrer Biirgerinnen
und Biirger missachten, wie es etwa derzeit in Ungarn zu
beobachten ist. In den Schlussantrdgen findet sich insoweit
das fiktive Beispiel einer nationalen Regelung, die ,,den
Schutz der MeinungsiduBerungsfreiheit zu religiosen Themen
nur denjenigen Personen® gewihrt, ,die sich dort 20 Jahre
lang ununterbrochen aufgehalten haben*.*

Fiir die foderale Struktur der Union, also im Verhiltnis
zwischen Union und Mitgliedstaaten, bedeutet ein solcher
»~Rettungsschirm® freilich eine grundlegende Gewichtsver-
schiebung: Die unionsrechtlichen Kernbestandsvorgaben ent-
falten ,,unitarisierende” Wirkung und schwichen die Auto-
nomie der Mitgliedstaaten.** Sie greifen unabhingig davon,
ob eine sekundirrechtliche Vollharmonisierung vorliegt und

4 Vgl. fiir letzteres eintretend etwa Nettesheim, JZ 2011,
1030 (1034 f.). Die Generalanwiltin hatte eine ausfiihrliche
VerhiltnismiBigkeitspriifung vorgenommen (vgl. Schlussan-
trage Sharpston [Fn. 5], Rn. 104-122) wihrend der EuGH in
dem Urteil keinerlei Rechtfertigungspriifung durchgefiihrt hat.
42 Vgl. v. Bogdandy u.a., ZabRV 2012, 45.

* Schlussantriige Sharpston (Fn. 5), Rn. 84.

* Siehe oben bei Fn. 32 ff.

es sich damit um einen Sachbereich handelt, in dem das Bun-
desverfassungsgericht nach der ,,Solange-Rechtsprechung
seine aus deutschen Grundrechten folgenden Verwerfungsbe-
fugnisse® bislang — anders als im Verhiltnis zum EGMR*® —
grundsitzlich nicht ausiibt. Auch soweit lediglich an eine
Starkung der nationalen Grundrechte gedacht ist, so etwa von
der Generalanwiltin im Bereich der geteilten (nicht aus-
schlieBlichen) Unionszustéindigkeit,47 ist ein ,,blofes Mehr*
an Grundrechtsschutz in den sog. ,multipolaren® Grund-
rechtsbeziehungen nicht ohne Weiteres umsetzbar. Denn in
solchen Beziehungen kann ein Mehr an Grundrechtsschutz
fiir die einen (z.B. ,,mehr* Personlichkeitsschutz fiir Promi-
nente) zugleich ein Weniger an Grundrechtsschutz fiir andere
(z.B. ,,weniger* Pressefreiheit) bedeuten.

Wie auch immer die weitere Entwicklung in dieser zentra-
len Frage verlaufen wird, eins lésst sich jetzt schon mit Ge-
wissheit sagen: Mit dem Zambrano-Urteil ist die Unionsbiir-
gerschaft zu einem wesentlichen Element des europdischen
Mehrebenensystems der Rechte der Einzelnen®® geworden.
Die Generalanwiltin hat also keineswegs iibertrieben, als sie
feststellte, der Gerichtshof habe ,.eine Reihe schwieriger und
bedeutsamer Entscheidungen zu treffen“,49 zu denen sie auch
diejenige tiber die folgende Frage zihlte: ,.Ist die Unionsbiir-
gerschaft lediglich die nichtokonomische Variante derselben
generellen Freiziigigkeitsrechte, die fiir wirtschaftlich tétige
oder iiber Eigenmittel verfiigende Personen schon seit Lan-
gem anerkannt sind? Oder ist unter Unionsbiirgerschaft ein
radikaleres Konzept zu verstehen: ein echter Biirgerstatus mit
einheitlichen Rechten und Pflichten in einer Union des
Rechts, zu deren Wesensmerkmalen zwangsliufig die Ach-
tung der Grundrechte gehort?™

Der EuGH bejahte jedenfalls fiir den Kernbestand der
Unionsbiirgerrechte eindeutig letzteres. Er bestitigte insoweit
die Einschitzung seiner Generalanwiltin, welche die Feststel-
lung des Gerichtshofs, dass die Unionsbiirgerschaft dazu
bestimmt sei, ,,der grundlegende Status der Angehdrigen der
Mitgliedstaaten zu sein“,5 U fiir »potenziell dhnlich bedeut-
sam‘ hielt, wie die ,,wegweisende Aussage im Urteil Van
Gend en Loos, dass ,die Gemeinschaft eine neue Rechtsord-
nung des Volkerrechts darstellt, zu deren Gunsten die Staaten
[...] ihre Souverinititsrechte eingeschrinkt haben, eine

# Zur Deutung der Solange-Rechtsprechung als lediglich auf
die Verwerfungsbefugnis und nicht schon auf die Priifungs-
priifungsbefugnis bezogen: Bdcker, EuR 2011, 103.

Vgl. dazu etwa Hong, EuGRZ 2011, 214.

*7 Schlussantrige Sharpston (Fn. 5), Rn. 168.

* Vgl. zu diesem Matz-Liick/Hong (Hrsg.), Grundrechte und
Grundfreiheiten im Mehrebenensystem — Konkurrenzen und
Interferenzen, 2012.

* Schlussantrige Sharpston (Fn. 5), Rn. 2.

%% Schlussantrige Sharpston (Fn. 5), Rn. 3, Hervorhebung des
Verf.

1 St. Rspr. seit EuGH, Urt. v. 20.9.2001 — C-184/99 —
Grzelczyk = Slg. 2001, I-6193, Rn. 31.
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Rechtsordnung, deren Rechtssubjekte nicht nur die Mitglied-
staaten, sondern auch die Einzelnen sind*.»

Das Zambrano-Urteil gehort deshalb kiinftig zum studen-
tischen ,,Mindestgepick® nicht nur fiir das Europarecht, son-
dern fiir das Offentliche Recht insgesamt.

Dr. Mathias Hong, Freiburg i.Br.

52 Schlussantrage Sharpston (Fn. 5), Rn. 68, unter Verweis
auf EuGH, Urt. v. 5.2.1963 — 26/62 — Van Gend en Loos =
Slg. 1963, 3 (25).
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