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Ergebnis: Vorschlag an den Gerichtshof

Nach alledem bin ich der Auffassung, dass der Gerichtshof die vom Tribunal du travail de Bruxelles
angesprochenen Punkte wie folgt beantworten sollte: Die Art. 20 AEUV und 21 AEUV (friher Art. 17 EG
und 18 EG) sind dahin auszulegen, dass sie ein auf der Unionsburgerschaft beruhendes Aufenthaltsrecht
im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten verleihen, das unabhangig von dem Recht besteht, sich von einem
Mitgliedstaat in einen anderen zu begeben. Diese Bestimmungen verwehren es einem Mitgliedstaat
nicht, einer Person, die in aufsteigender Linie mit einem Unionsbirger verwandt ist, der
Staatsangehdriger des betreffenden Mitgliedstaats ist und von seinen Freizlgigkeitsrechten noch keinen
Gebrauch gemacht hat, ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zu versagen, sofern diese Entscheidung mit
dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz vereinbar ist. Art. 18 AEUV (friiher Art. 12 EG) ist dahin auszulegen,
dass er einer umgekehrten Diskriminierung entgegensteht, die durch das Ineinandergreifen von Art. 21
AEUV und nationalem Recht verursacht wird, wenn sie eine Verletzung der im Unionsrecht anerkannten
Grundrechte beinhaltet und wenn nach nationalem Recht kein mindestens gleichwertiger Schutz zur
Verflgung steht. Zu der fir das Ausgangsverfahren maf3gebenden Zeit konnte das unionsrechtliche
Grundrecht auf Achtung des Familienlebens weder von einem Drittstaatsangehdrigen noch von einem
Unionsbirger weder im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats, dessen Staatsangehorigkeit der Unionsburger
besitzt, noch anderenorts im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten als eigensténdiges Recht ohne einen
anderweitigen Bezug zum Unionsrecht geltend gemacht werden.

1 Das vorliegende Vorabentscheidungsersuchen des Tribunal du travail de Bruxelles betrifft den Umfang
des Aufenthaltsrechts von Drittstaatsangehdrigen, die Eltern eines Kleinkinds sind, das die
Unionsbirgerschaft besitzt und den Mitgliedstaat, in dem es geboren wurde, bisher noch nicht verlassen
hat.

2 Bei der Beantwortung der vom nationalen Gericht vorgelegten Fragen hat der Gerichtshof eine Reihe
schwieriger und bedeutsamer Entscheidungen zu treffen. Was genau ist unter Unionsbirgerschaft zu
verstehen? Handelt es sich bei der dem Ausgangsverfahren zugrunde liegenden Fallgestaltung um einen
rein innerstaatlichen Sachverhalt im betreffenden Mitgliedstaat, bei dem das Unionsrecht keine Rolle
spielt? Oder bedeutet die vollstandige Anerkennung der Rechte (auch der zukiinftigen Rechte), die sich
zwangslaufig aus der Unionsbirgerschaft ergeben, dass ein Unionsbirger im Kleinkindalter ein auf dem
Unionsrecht — nicht dem nationalen Recht — beruhendes Recht hat, sich Uberall im Gebiet der Union
(einschlieB3lich des Mitgliedstaats, dessen Staatsangehdérigkeit er besitzt) aufzuhalten? Falls dies zu
bejahen ist, kdnnte es — um ihm eine wirksame Wahrnehmung dieses Rechtes zu ermdglichen —
erforderlich sein, ihm den Aufenthalt bei einem Elternteil zu erlauben, der Drittstaatsangehdriger ist, wenn
andernfalls eine erhebliche Grundrechtsverletzung vorlage.

3 Auf eher rechtstechnischer Ebene stellt sich die Frage, ob die Wahrnehmung der Rechte eines
Unionsbirgers — ahnlich wie die Wahrnehmung der klassischen wirtschaftlichen Freiheiten — eine
vorherige Grenziiberschreitung im freien Personenverkehr (wie zuféllig, nebensachlich oder entfernt auch
immer) voraussetzt, ehe die Rechte geltend gemacht werden kénnen. Oder muss man bei der
Bestimmung der mit der Unionsbirgerschaft verbundenen Rechte und Pflichten den Blick in die Zukunft
richten, anstatt sich an der Vergangenheit zu orientieren? Um denselben Punkt aus einem etwas anderen
Blickwinkel zu betrachten: Ist die Unionsburrgerschaft lediglich die nichtékonomische Variante derselben



generellen Freizlgigkeitsrechte, die fur wirtschaftlich tatige oder tber Eigenmittel verfiigende Personen
schon seit Langem anerkannt sind? Oder ist unter Unionsburgerschaft ein radikaleres Konzept zu
verstehen: ein echter Birgerstatus mit einheitlichen Rechten und Pflichten in einer Union des Rechts, zu
deren Wesensmerkmalen zwangslaufig die Achtung der Grundrechte gehort?

Rechtlicher Rahmen
Einschlagiges Unionsrecht
4 Art. 6 EUV (fruher Art. 6 EU) bestimmt:

(1)Die Union erkennt die Rechte, Freiheiten und Grundsatze an, die in der Charta der Grundrechte der
Europaischen Union vom 7. Dezember 2000 in der am 12. Dezember 2007 in StraRburg angepassten
Fassung niedergelegt sind; die Charta der Grundrechte und die Vertrage sind rechtlich
gleichrangig.Durch die Bestimmungen der Charta werden die in den Vertragen festgelegten
Zusténdigkeiten der Union in keiner Weise erweitert.Die in der Charta niedergelegten Rechte, Freiheiten
und Grundsétze werden geman den allgemeinen Bestimmungen des Titels VII der Charta, der ihre
Auslegung und Anwendung regelt, und unter gebiihrender Beriicksichtigung der in der Charta
angefihrten Erlauterungen, in denen die Quellen dieser Bestimmungen angegeben sind, ausgelegt.

(2)Die Union tritt der Europaischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten bei.
Dieser Beitritt &ndert nicht die in den Vertragen festgelegten Zusténdigkeiten der Union.

(3)Die Grundrechte, wie sie in der Europaischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten gewahrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiberlieferungen
der Mitgliedstaaten ergeben, sind als allgemeine Grundsétze Teil des Unionsrechts.

5 Art. 18 AEUV (friher Art. 12 EG) bestimmt:

Unbeschadet besonderer Bestimmungen der Vertrage ist in ihnrem Anwendungsbereich jede
Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehérigkeit verboten.

6 Art. 20 AEUV (friher Art. 17 EG) bestimmt:

(1)Es wird eine Unionsbirgerschaft eingefihrt. Unionsbirger ist, wer die Staatsangehérigkeit eines
Mitgliedstaats besitzt. Die Unionsburgerschatt tritt zur nationalen Staatsbiirgerschaft hinzu, ersetzt sie
aber nicht.

(2)Die Unionsburgerinnen und Unionsbiirger haben die in den Vertradgen vorgesehenen Rechte und
Pflichten....

7 Art. 21 AEUV (friher Art. 18 EG) bestimmt:

(1)Jeder Unionsbiirger hat das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der in den
Vertrdgen und in den Durchfuhrungsvorschriften vorgesehenen Beschrankungen und Bedingungen frei
zu bewegen und aufzuhalten....

8 Die Art. 7, 21 und 24 der Charta der Grundrechte der Européischen Union lauten:

Artikel 7Achtung des Privat- und FamilienlebensJede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und
Familienlebens, ihrer Wohnung sowie ihrer Kommunikation.

Artikel 21Nichtdiskriminierung(1)Diskriminierungen insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der
Hautfarbe, der ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache, der Religion
oder der Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehdrigkeit zu einer
nationalen Minderheit, des Vermdgens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung sind verboten.(2)Unbeschadet besonderer Bestimmungen der Vertrage ist in ihrem



Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehorigkeit verboten.

Artikel 24Rechte des Kindes(1)Kinder haben Anspruch auf den Schutz und die Firsorge, die fir ihr
Wohlergehen notwendig sind. Sie kdnnen ihre Meinung frei du3ern. lhre Meinung wird in den
Angelegenheiten, die sie betreffen, in einer ihrem Alter und ihrem Reifegrad entsprechenden Weise
bertcksichtigt.(2)Bei allen Kinder betreffenden Mal3nahmen &ffentlicher Stellen oder privater
Einrichtungen muss das Wohl des Kindes eine vorrangige Erwagung sein.(3)Jedes Kind hat Anspruch
auf regelméaRige personliche Beziehungen und direkte Kontakte zu beiden Elternteilen, es sei denn, dies
steht seinem Wohl entgegen.

Einschlagige volkerrechtliche Bestimmungen
9 Art. 17 des Internationalen Pakts tber burgerliche und politische Rechte bestimmt:

(2)Niemand darf willkirlichen oder rechtswidrigen Eingriffen in sein Privatleben, seine Familie, seine
Wohnung und seinen Schriftverkehr oder rechtswidrigen Beeintrachtigungen seiner Ehre und seines
Rufes ausgesetzt werden.

(2)Jedermann hat Anspruch auf rechtlichen Schutz gegen solche Eingriffe oder Beeintrachtigungen.
10 Art 9 Abs. 1 des Ubereinkommens Uber die Rechte des Kindes lautet:

(1) Die Vertragsstaaten stellen sicher, dass ein Kind nicht gegen den Willen seiner Eltern von diesen
getrennt wird, es sei denn, dass die zustandigen Behdorden in einer gerichtlich nachprifbaren
Entscheidung nach den anzuwendenden Rechtsvorschriften und Verfahren bestimmen, dass diese
Trennung zum Wohl des Kindes notwendig ist. Eine solche Entscheidung kann im Einzelfall notwendig
werden, wie etwa wenn das Kind durch die Eltern misshandelt oder vernachléssigt wird oder wenn bei
getrennt lebenden Eltern eine Entscheidung Uber den Aufenthaltsort des Kindes zu treffen ist.

11 Art. 8 der Européischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK)
sowie Art. 3 des Protokolls Nr. 4 zur EMRK lauten wie folgt:

Artikel 8(1)Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung und
ihrer Korrespondenz.(2)Eine Behérde darf in die Ausiibung dieses Rechts nur eingreifen, soweit der
Eingriff gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist fiir die nationale
oder 6ffentliche Sicherheit, fir das wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung,
zur Verhitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer....

Artikel 3 des Protokolls Nr. 4

(1)Niemand darf durch eine Einzel- oder KollektivmaRnahme aus dem Hoheitsgebiet des Staates
ausgewiesen werden, dessen Angehdriger er ist.

(2)Niemandem darf das Recht entzogen werden, in das Hoheitsgebiet des Staates einzureisen, dessen
Angehoriger er ist.

Einschlagige nationale Rechtsvorschriften
Kdniglicher Erlass vom 25. November 1991

12 Art. 30 des Koniglichen Erlasses vom 25. November 1991 betreffend die Regelungen bei
Arbeitslosigkeit bestimmt Folgendes:

Ein vollzeitlich tatiger Arbeitnehmer hat nur dann Anspruch auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit, wenn er
eine Anwartschaftszeit erfillt hat, die die nachstehende Anzahl von Arbeitstagen umfasst:

1. ..



2. 468 innerhalb von 27 Monaten vor dem Antrag, wenn der Arbeitnehmer das 36. Lebensjahr vollendet
und das 50. Lebensjahr noch nicht vollendet hat,

13 Art. 43 Abs. 1 des Koniglichen Erlasses lautet:

Unbeschadet der vorstehenden Bestimmungen haben auslandische und staatenlose Arbeitnehmer
Anspruch auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit, wenn sie den Bestimmungen des Auslanderrechts und
denen Uber die Beschaftigung auslandischer Arbeitskrafte gentigen.

Die von einem auslandischen oder staatenlosen Arbeitnehmer in Belgien erbrachte Arbeit wird nur dann
angerechnet, wenn sie im Einklang mit den Bestimmungen Uber die Beschéaftigung auslandischer
Arbeitskréfte geleistet wurde.

14 Nach den einschlagigen belgischen Rechtsvorschriften (Art. 40 des Gesetzes vom 15. Dezember
1980 und Art. 2 des Koniglichen Erlasses vom 9. Juni 1999) werden einem EG-Auslander sein Ehegatte
und seine Kinder oder die ihnen gegenuber unterhaltsberechtigten Kinder seines Ehegatten unabhangig
von ihrer Staatsangehdérigkeit gleichgestellt, sofern sie mit der Absicht kommen, bei ihm zu wohnen.

15 Unterhaltsberechtigte Verwandte eines belgischen Staatsangehérigen oder eines EG-Auslanders in
aufsteigender Linie bendtigen ungeachtet ihrer Staatsangehérigkeit keine Arbeitserlaubnis (aufgrund Art.
2 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b des Kéniglichen Erlasses zur Durchfiihrung des Gesetzes vom 30. April 1999
Uber die Beschaftigung ausléndischer Arbeitnehmer bzw. Art. 40 Abs. 4 Ziff. iii des Gesetzes vom 15.
Dezember 1980).

Belgisches Staatsangehdrigkeitsgesetz

16 Nach Art. 10 Abs. 1 des belgischen Staatsangehdérigkeitsgesetzes in der zur maf3gebenden Zeit
geltenden Fassung galten als belgische Staatsangehdrige u. a.

Kinder, die in Belgien geboren sind und zu irgendeinem Zeitpunkt vor der Vollendung ihres 18.
Lebensjahres oder einer zuvor erfolgten Volljahrigkeitserklarung staatenlos wéaren, wenn sie nicht die
belgische Staatsangehdrigkeit besafen.

17 Spater wurde mit dem Gesetz vom 27. Dezember 2006 die Méglichkeit, dass das in Belgien geborene
Kind nichtbelgischer Staatsangehoriger die belgische Staatsangehérigkeit erwirbt, fir den Fall
ausgeschlossen, dass das Kind eine andere Staatsangehdrigkeit durch einen entsprechenden Antrag
seines oder seiner gesetzlichen Vertreter bei den diplomatischen oder konsularischen Behérden des
Landes der Eltern oder eines Elternteils erwerben kann.

Sachverhalt und Ausgangsverfahren

18 Herr Ruiz Zambrano und seine Ehefrau, Frau Moreno Lépez, sind beide kolumbianische
Staatsangehdrige. Sie trafen am 7. April 1999 als Inhaber eines von der belgischen Botschaft in Bogota
ausgestellten Visums mit ihrem ersten Kind in Belgien ein.

19 Eine Woche spater ersuchte Herr Ruiz Zambrano in Belgien um Asyl. Zur Begriindung seines Antrags
gab er an, dass er zur Flucht aus Kolumbien gezwungen gewesen sei, da er seit dem Jahr 1997
stéandigen (mit Todesdrohungen einhergehenden) Repressalien privater Milizen ausgesetzt gewesen sei,
in deren Rahmen auch Gewalt gegen seinen Bruder veriibt und sein dreijahriger Sohn im Januar 1999
eine Woche lang entfiihrt worden sei.

20 Am 11. September 2000 lehnte das Commissariat général aux réfugiés et aux apatrides
(Generalkommissariat fur Flichtlinge und Staatenlose) den Asylantrag von Herrn Ruiz Zambrano ab und
verflgte seine Ausweisung aus Belgien. Allerdings versah das Commissariat die Verfligung mit einer
Nichtriickfihrungsklausel, in der es hiel3, dass Herr Ruiz Zambrano und seine Familie wegen der in
Kolumbien herrschenden kritischen Situation nicht dorthin abgeschoben werden sollten.



21 Ungeachtet der Verfiigung beantragte Herr Ruiz Zambrano am 20. Oktober 2000 beim Office des
Etrangers (Auslanderamt) eine Aufenthaltsgenehmigung. In der Folgezeit stellte er zwei weitere Antrége.
Alle drei Antrage wurden abgelehnt. Herr Ruiz Zambrano klagte auf Nichtigerklarung dieser
Ablehnungsbescheide und beantragte in der Zwischenzeit die Aussetzung der Ausweisungsverfligung.
Zum Zeitpunkt des Vorlagebeschlusses war die Nichtigkeitsklage noch beim Conseil d’Etat anhéngig.

22 Seit dem 18. April 2001 sind Herr Ruiz Zambrano und seine Ehefrau in der Gemeinde Schaerbeek
gemeldet.

23 Herr Zambrano wurde im Oktober 2001 von dem belgischen Unternehmen Plastoria S. A. (im
Folgenden: Plastoria) in dessen Brusseler Werkstatt auf der Basis eines unbefristeten Arbeitsvertrags als
Vollzeitkraft fir handwerkliche Arbeiten eingestellt. Die Arbeitsleistungen wurden dem Office nationale de
la Sécurité sociale (Nationales Sozialversicherungsamt) ordnungsgemaR gemeldet. Offensichtlich
wurden von seinem Lohn die Ublichen gesetzlichen Sozialversicherungsbeitrdge einbehalten, und sein
Arbeitgeber war zur Entrichtung der entsprechenden Arbeitgeberbeitrédge verpflichtet (und ist dieser
Verpflichtung auch nachgekommen). Im Vorlagebeschluss ist nicht ausdriicklich angegeben, ob von
seinem Einkommen (wie dies haufig der Fall ist) auch die Einkommensteuer direkt abgezogen wurde.

24 Bei seiner Einstellung bei Plastoria besal’ Herr Ruiz Zambrano keine Arbeitserlaubnis. Auch wéhrend
der funf Jahre, die er bei dem Unternehmen tétig war, erhielt er keine solche Erlaubnis.

25 In der Zwischenzeit bekam seine Ehefrau am 1. September 2003 das zweite Kind, Diego, und am 26.
August 2005 das dritte, Jessica. Beide Kinder wurden in Belgien geboren. Beide erwarben aufgrund Art.
10 des belgischen Staatsangehdorigkeitsgesetzes die belgische Staatsangehdorigkeit. Nach Angaben von
Herrn Ruiz Zambrano in der mindlichen Verhandlung besuchen Diego und Jessica derzeit die Schule in
Schaerbeek.

26 Die Geburt von Diego und Jessica war jeweils Anlass flr den zweiten bzw. den dritten beim Office des
Etrangers gestellten Antrag. In diesen beiden Antragen hatte Herr Ruiz Zambrano geltend gemacht, die
Geburt eines Kindes, das belgischer Staatsangehdriger sei, verleihe ihm, Herrn Ruiz Zambrano, einen
Anspruch auf eine Aufenthaltsgenehmigung nach Mafl3gabe des Gesetzes vom 15. Dezember 1980 und
Art. 3 des Protokolls Nr. 4 zur EMRK.

27 Infolge des dritten Antrags erlieBen die belgischen Behorden einen Bescheid, mit dem sie Herrn Ruiz
Zambrano eine Meldebescheinigung ausstellten, die ihn zum Aufenthalt in Belgien vom 13. September
2005 bis 13. Februar 2006 berechtigte. Nach Einlegung eines Rechtsmittels gegen die Entscheidungen,
mit denen ihm eine Aufenthaltsgenehmigung verweigert worden war, gilt fir den Aufenthalt von Herrn
Ruiz Zambrano in Belgien bis zur endgultigen Entscheidung im Rechtsmittelverfahren eine
Sonderregelung.

28 Am 10. Oktober 2005 wurde das Arbeitsverhéltnis mit Herrn Ruiz Zambrano vortibergehend
unterbrochen. Herr Ruiz Zambrano beantragte beim Office national de I'emploi (Nationales Arbeitsamt)
umgehend vorlaufige Leistungen bei Arbeitslosigkeit. Dieser Antrag wurde schlie3lich mit der
Begrundung abgelehnt, dass er keine Arbeitserlaubnis besitze (weil sein Aufenthalt in Belgien irregular
sei). Hiergegen erhob er eine erste Klage beim Tribunal du travail (im Folgenden: erste Klage), wurde
aber kurze Zeit danach wieder auf Vollzeitbasis bei Plastoria eingestellt.

29 Aufgrund dieser ersten Klage fiihrten die belgischen Arbeitsbehérden jedoch Ermittlungen zur
Uberprifung der Arbeitsbedingungen von Herrn Ruiz Zambrano durch. Am 11. Oktober 2006 suchte ein
amtlicher Kontrolleur die Raumlichkeiten von Plastoria auf. Er traf dort Herrn Zambrano an seinem
Arbeitsplatz an und stellte fest, dass dieser keine Arbeitserlaubnis besal3. Der Kontrolleur ordnete die
sofortige Arbeitseinstellung an. Plastoria kiindigte dementsprechend den Arbeitsvertrag von Herrn
Zambrano ohne Entschéadigung unter Berufung auf héhere Gewalt und Ubergab ihm das amtliche
Dokument (im Folgenden: Formblatt C4), mit dem bescheinigt wurde, dass Beitrage flr die



Sozialversicherung und fur die Arbeitslosenversicherung wahrend der gesamten Dauer seiner
Beschéftigung von Oktober 2001 bis Oktober 2006 entrichtet worden waren.

30 Die belgischen Arbeitsbehdérden beschlossen, keine Strafanzeige gegen Plastoria zu erstatten, da —
abgesehen von dem Umstand, dass das Unternehmen Herrn Ruiz Zambrano ohne Arbeitserlaubnis
eingestellt habe — keine anderweitigen Verstol3e gegen die Vorschriften Gber
Sozialversicherungspflichten, Hinterlegung der korrekten Beschéaftigungsunterlagen,
Arbeitsunfallversicherung und Entlohnung festgestellt worden seien.

31 Da Herr Ruiz Zambrano arbeitslos geworden war, stellte er erneut einen Antrag beim Office national
de I'emploi, diesmal auf volle Leistungen bei Arbeitslosigkeit. Die Leistungen wurden ihm erneut
verweigert. Gegen diese Entscheidung erhob Herr Ruiz Zambrano weitere Klage beim Tribunal du travail
de Bruxelles (im Folgenden: zweite Klage). Die erste und die zweite Klage sind Gegenstand des beim
vorlegenden Gericht anhangigen Ausgangsverfahrens.

32 In ihren schriftlichen Erklarungen fihrt die belgische Regierung aus, dass infolge von
Regierungsmallnahmen zur Bereinigung bestimmter Verhaltnisse von Personen, die sich illegal im Land
aufhalten, Herrn Ruiz Zambrano am 30. April 2009 eine vorlaufige und erneuerbare
Aufenthaltsgenehmigung sowie eine Arbeitserlaubnis (Kategorie C) erteilt worden seien. Letztere habe
keine Rickwirkung, so dass weiterhin davon ausgegangen werde, dass die Beschaftigung von Herrn
Ruiz Zambrano bei Plastoria von 2001 bis 2006 ohne Arbeitserlaubnis erfolgt sei.

Vorlagefragen

33 Im Verfahren gegen die beiden Entscheidungen des Office national de I'emploi, mit denen der Antrag
von Herrn Ruiz Zambrano auf vorlaufige bzw. volle Leistungen bei Arbeitslosigkeit abgelehnt worden
waren, hat das Tribunal du travail de Bruxelles folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Gewéhren einer oder mehrere der Art. 12 EG, 17 EG und 18 EG, getrennt voneinander oder in
Verbindung miteinander, dem Unionsburger ein Aufenthaltsrecht im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats,
dessen Staatsburgerschaft er besitzt, unabhéngig davon, ob er zuvor von seinem Recht, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen, Gebrauch gemacht hat?

2. Sind die Art. 12 EG, 17 EG und 18 EG in Verbindung mit den Art. 21, 24 und 34 der Charta der
Grundrechte in dem Sinn auszulegen, dass das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten, das sie ohne Diskriminierung aus Griinden der Staatsbhirgerschaft jedem
Unionsbirger gewahren, bedeutet, dass einem minderjahrigen kleinen Kind, das Unionsburger ist und
von einem Verwandten in aufsteigender Linie, der einem Drittstaat angehort, Unterhalt bezieht, das Recht
zum Aufenthalt im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats, in dem es anséssig ist und dessen
Staatsbirgerschaft es besitzt, unabhangig davon, ob es zuvor selbst oder durch Vermittlung seines
gesetzlichen Vertreters vom Recht auf Freizligigkeit Gebrauch gemacht hat, dadurch gewahrleistet
werden muss, dass diesem Aufenthaltsrecht praktische Wirksamkeit verliehen wird, deren Notwendigkeit
der Gemeinschaftsrichter (Urteil des Gerichtshofs vom 19. Oktober 2004, Zhu und Chen, C-200/02, Slg.
2004, 1-9925) anerkannt hat, indem er dem Verwandten in aufsteigender Linie, der einem Drittstaat
angehdrt und fir den Unterhalt dieses Kindes sorgt sowie Uber ausreichende Existenzmittel und eine
Krankenversicherung verfugt, ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zuerkannt hat, in dessen Genuss dieser
Drittstaatsangehoérige kommt, wenn das minderjahrige Kind, dem er Unterhalt gewéhrt, ein Unionsbirger
ist, der nicht die Staatsangehdrigkeit seines Wohnstaats besitzt?

3. Sind die Art. 12 EG, 17 EG und 18 EG in Verbindung mit den Art. 21, 24 und 34 der Charta der
Grundrechte in dem Sinn auszulegen, dass das Aufenthaltsrecht eines minderjahrigen Kindes, das
Staatsangehdriger eines Mitgliedstaats ist, in dessen Hoheitsgebiet es wohnt, bedeutet, dass der einem
Drittstaat angehdrige Verwandte in aufsteigender Linie von dem Erfordernis der Arbeitserlaubnis befreit
werden muss, wenn er fir den Unterhalt des minderjahrigen Kindes sorgt und — ware da nicht das



Erfordernis einer Arbeitserlaubnis nach den innerstaatlichen Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in
dem er wohnt — durch die Austibung einer in diesem Staat sozialversicherungspflichtigen
Arbeitnehmertatigkeit die Voraussetzung der ausreichenden Existenzmittel und der Krankenversicherung
erfiillt, damit dem Aufenthaltsrecht dieses Kindes die praktische Wirksamkeit verliehen wird, die der
Gemeinschaftsrichter (Urteil des Gerichtshofs vom 19. Oktober 2004, Zhu und Chen, C-200/02, Slg.
2004, 1-9925) im Fall eines minderjahrigen Kindes, das eine andere Staatsangehdrigkeit besitzt als die
seines Wohnstaats, in dem ihm der einem Drittstaat angehorige Verwandte in aufsteigender Linie
Unterhalt gewahrt, als notwendig anerkannt hat?

34 Herr Ruiz Zambrano, die belgische, die dénische, die deutsche, die griechische, die irische, die
niederlandische, die dsterreichische und die polnische Regierung sowie die Kommission haben
schriftliche Erklarungen eingereicht.

35 Herr Ruiz Zambrano, die belgische, die dénische, die griechische, die franzésische, die irische und die
niederlandische Regierung, sowie die Kommission waren in der Sitzung am 26. Januar 2010 vertreten
und haben mindliche Ausfiihrungen gemacht.

Vorfragen

36 Keiner der Beteiligten des vorliegenden Vorabentscheidungsverfahrens hat speziell die Frage der
Zulassigkeit des Verfahrens angeschnitten. Ich sollte jedoch kurz auf zwei Aspekte eingehen.

37 Der erste Aspekt betrifft das Problem, ob die Vorlagefragen fir den beim nationalen Gericht
anhéngigen Rechtsstreit eigentlich von Bedeutung sind.

38 Den Angaben im Vorlagebeschluss lasst sich enthehmen, dass Herr Ruiz Zambrano die
materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir die Beantragung von Leistungen bei Arbeitslosigkeit erfillt hat
(wie etwa Arbeitsleistung an mindestens 468 Tagen in den 27 Monaten vor dem Antrag, wie dies in Art.
30 des Koniglichen Erlasses vom 25. November 1991 vorgeschrieben ist, sowie Entrichtung der
entsprechenden Sozialversicherungsbeitrédge). Seinem Anspruch stehen zwei ineinandergreifende
Hindernisse entgegen. Erstens heif3t es in den nationalen Rechtsvorschriften, dass nur Arbeit
berlcksichtigt werden kann, die im Einklang mit den Bestimmungen Uber die Beschéftigung fremder und
auslandischer Arbeitnehmer erbracht wird. Bei Anwendung dieser Voraussetzung bliebe die
Vollzeittatigkeit von Herrn Ruiz Zambrano bei Plastoria von 1. Oktober 2001 bis 12. Oktober 2006
unbericksichtigt, weil er wahrend dieses Zeitraums keine Arbeitserlaubnis besal3; und ab 13. September
2005 besal er lediglich eine Meldebescheinigung. Zweitens heil3t es in den nationalen
Rechtsvorschriften, dass ein ausléandischer Arbeitnehmer nur dann Leistungen beziehen kann, wenn er
den Bestimmungen des Auslanderrechts genigt.

39 Fur den von Herrn Ruiz Zambrano beim nationalen Gericht geltend gemachten Anspruch kommt es
jedoch allein darauf an, ob er als Drittstaatsangehdriger, der Vater von Kindern mit belgischer
Staatsangehdrigkeit ist, entweder a) einem Unionsblirger gleichgestellt werden kann oder b) ein
abgeleitetes Aufenthaltsrecht hat, weil seine Kinder nicht nur belgische Staatsangehdrige, sondern auch
Unionsbirger sind. Sowohl im Fall a) als auch im Fall b) stinde ihm das erforderliche materiell-rechtliche
Aufenthaltsrecht nach Unionsrecht zu; im Fall a) wéare er von vornherein von dem Erfordernis einer
Arbeitserlaubnis befreit, und im Fall b) wére ihm wohl im Wege der entsprechenden Anwendung die
Befreiung von dem Erfordernis einer Arbeitserlaubnis zuzuerkennen, die gemal Art. 2 Abs. 2 Nr. 2
Buchst. b des Gesetzes vom 30. April 1999 den unterhaltsberechtigten Verwandten in aufsteigender Linie
eines belgischen Staatsangehdrigen zusteht. Andernfalls (so wird argumentiert) wirden n&mlich
belgische Staatsangehorige, die ihre unionsrechtlichen Freiziuigigkeitsrechte nicht wahrgenommen hétten,
insofern umgekehrt diskriminiert, als sie sich nicht auf die Bestimmungen uber die
Familienzusammenfiuihrung berufen kdnnten, wonach sowohl Unionsbtirger, die sich aus einem anderen
Mitgliedstaat nach Belgien begeben héatten, als auch Belgier, die zuvor von der Freiziigigkeit Gebrauch
gemacht hatten, einen einem Drittstaat angehérigen, nichtunterhaltsberechtigten Familienangehérigen in



aufsteigender Linie zu sich nachziehen lassen dirften.

40 Auch wenn unmittelbarer Gegenstand der beim nationalen Gericht erhobenen Klage ein sozial- bzw.
arbeitsrechtlicher Anspruch auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit und nicht ein verwaltungsrechtlicher
Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung ist, so ergibt sich demnach, dass das nationale
Gericht den Rechtsstreit, mit dem es befasst ist, nicht entscheiden kann, ohne zu wissen, a) ob Herr Ruiz
Zambrano gemaR dem Unionsrecht abgeleitete Rechte geltend machen kann, weil seine Kinder als
belgische Staatsangehorige gleichzeitig auch Unionsbirger sind, und b) welche Rechte einem Belgier
zustehen wirden, der sich als Unionsbirger tatsachlich in einen anderen Mitgliedstaat begeben hat und
dann wieder nach Belgien zurtickkehrt (um das Argument der umgekehrten Diskriminierung beurteilen
und die einschlagigen Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts anwenden zu kénnen). Im Ubrigen hat
das nationale Gericht recht ausfiihrlich dargelegt, dass das nationale Recht zur Bestimmung der
Personen, die als Familienangehdrige eines Unionsbiirgers anzusehen sind, auf das Unionsrecht
verweist, und erklart, dass dies fur die Entscheidung der bei ihm anhangigen Rechtssache von
Bedeutung sei.

41 Der zweite Aspekt beruht auf der Mitteilung von Herrn Ruiz Zambrano an den Gerichtshof, der zufolge
der belgische Conseil d’Etat und die Cour Constitutionnelle beide unlangst in &hnlichen Fallen
entschieden haben, dass aufgrund der durch das Unionsrecht geschaffenen umgekehrten
Diskriminierung ein Verstol3 gegen den verfassungsmafigen Gleichheitsgrundsatz vorliege. Man kdnnte
deshalb vielleicht auf den Gedanken kommen, dass sich das vorliegende Vorabentscheidungsersuchen
erledigt hat. Anders formuliert: Ist das vorlegende Gericht noch auf die Antworten auf seine das
Unionsrecht betreffenden Fragen angewiesen, da ihm doch jetzt die Hinweise der héherinstanzlichen
Gerichte seines eigenen Landes nach nationalem Recht vorliegen?

42 Meines Erachtens ist diese Frage zu bejahen.

43 Ehe das Tribunal du travail die vom Conseil d’Etat und von der Cour Constitutionnelle entwickelte
Rechtsprechung heranziehen kann, muss es feststellen, ob das Ineinandergreifen von Unionsrecht und
nationalem Recht tatsachlich zu einer umgekehrten Diskriminierung fihrt. Hierflir bendétigt es Hinweise
des Gerichtshofs zur sachgerechten Auslegung des Unionsrechts. In der Vergangenheit hat der
Gerichtshof Uber Vorabentscheidungsersuchen entschieden, die eben diesen Zweck verfolgten, namlich
dem vorlegenden Gericht die Aufgabe zu erleichtern, die Rechtslage nach Unionsrecht mit der
Rechtslage nach nationalem Recht zu vergleichen. Der Gerichtshof hat in einer Reihe von Rechtssachen
festgestellt, dass er eine Entscheidung erlassen sollte, wenn die Auslegung der Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts [jetzt Unionsrechts] dem vorlegenden Gericht méglicherweise auch in Bezug auf
Sachverhalte, die als rein intern einzustufen sind, von Nutzen sein kénnte, und zwar insbesondere dann,
wenn das Recht des betreffenden Mitgliedstaats vorschriebe, dass jedem Inlander die gleichen Rechte
zustehen, die einem Staatsangehdrigen eines anderen Mitgliedstaats in einer von diesem Gericht fir
vergleichbar gehaltenen Lage kraft Gemeinschaftsrechts [jetzt Unionsrechts] zustiinden. So hat Belgien
in der mundlichen Verhandlung auch eingeraumt, dass das vorlegende Gericht eine Antwort des
Gerichtshofs benétige, um priifen zu kdnnen, ob eine auf dem Unionsrecht beruhende umgekehrte
Diskriminierung vorliege.

44 Folglich sollte der Gerichtshof die Vorlagefragen beantworten.
Neuordnung der zu entscheidenden Streitfragen

45 Den vom nationalen Gericht gestellten Fragen liegen drei Problemkreise zugrunde. Diese mégen zwar
in der konkreten Formulierung der Vorlagefragen nicht deutlich hervortreten, lassen sich aber den
detaillierten Ausfihrungen im Vorlagebeschluss entnehmen.

46 Dem vorlegenden Gericht geht es vor allem um die Frage, ob eine Austibung der Freiztigigkeit
erforderlich ist, damit die Vertragsbestimmungen iber die Unionsbirgerschaft zum Tragen kommen. Das



vorlegende Gericht ist sich durchaus bewusst, dass sich die Regelung in Art. 20 AEUV und 21 AEUV
systematisch von der Regelung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in Art. 45 AEUV, der
Niederlassungsfreiheit in Art. 49 AEUV (und Ubrigens auch aller anderen in den Art. 34 ff. AEUV
verankerten wirtschaftlichen Freiheiten) unterscheidet. Aber worin genau unterscheiden sich die
Birgerschaftsbestimmungen?

47 Das nationale Gericht fragt sodann nach der Bedeutung der Grundrechte (insbesondere des vom
Gerichtshof in den Urteilen Carpenter, MRAX sowie Zhu und Chen herausgearbeiteten Grundrechts auf
Achtung des Familienlebens) fiir die Bestimmung des Geltungsbereichs der Art. 20 AEUV und 21 AEUV.

48 Schlie3lich méchte das nationale Gericht wissen, welche Funktion Art. 18 AEUV beim Schutz des
Einzelnen vor einer umgekehrten Diskriminierung zukommt, die durch das Unionsrecht aufgrund der
Bestimmungen Uber die Unionshirgerschaft entsteht.

49 Der Klarheit halber, und um dem vorlegenden Gericht eine sachdienliche Antwort zu geben, werde ich
wie folgt auf diese drei Fragen eingehen.

50 Zunachst behandele ich die Frage, ob sich Diego und Jessica als Unionsbirger auf die Rechte aus
den Art. 20 AEUV und 21 AEUV berufen kdnnen, obwohl sie den Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehdrigkeit sie besitzen, (noch) nicht verlassen haben, und ob Herr Ruiz Zambrano
infolgedessen ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht geltend machen kann, damit er seine kleinen Kinder in
Belgien betreuen und versorgen kann (im Folgenden: Frage 1). Zur Beantwortung dieser Frage muss ich
prufen, ob es sich hier — wie nachdriicklich vorgetragen wurde — um einen rein internen Sachverhalt
handelt oder ob doch ein hinreichender Bezug zum Unionsrecht besteht, um eine Berufung auf Rechte
aus der Unionsbirgerschaft zuzulassen. Aul3erdem ist insoweit fraglich, ob Art. 21 AEUV zwei getrennte
Rechte umfasst — ein Recht, sich frei zu bewegen, und ein eigensténdiges Recht, sich aufzuhalten — oder
ob die Vorschrift lediglich ein Recht verleiht, sich frei zu bewegen (und sich dann aufzuhalten).

51 Zweitens befasse ich mich mit dem Problemkreis der umgekehrten Diskriminierung, die das nationale
Gericht mehrfach anspricht. Ich werde daher den Anwendungsbereich von Art. 18 AEUV untersuchen
und fragen, ob die Vorschrift zur L6sung von Fallen herangezogen werden kann, in denen es aufgrund
der unionsrechtlichen Bestimmungen ber die Unionsbiirgerschaft zu einer umgekehrten Diskriminierung
kommt (im Folgenden: Frage 2). Diese Frage ist in den letzten Jahren zwar angesprochen worden, sie ist
aber immer noch offen.

52 Schliel3lich werde ich mich mit der Grundrechtsproblematik beschéftigen (im Folgenden: Frage 3).
Das nationale Gericht hat im Vorlagebeschluss sehr deutlich zum Ausdruck gebracht, dass es um
Hinweise zu der Frage ersucht, ob das Grundrecht auf Achtung des Familienlebens im vorliegenden Fall
eine Rolle spielt, in dem weder der Unionsburger noch seine kolumbianischen Eltern Belgien verlassen
haben. Diese Frage wiederum fiihrt zu einer noch grundlegenderen Frage: Welchen Geltungsbereich
haben die Unionsgrundrechte? Kénnen sie eigenstandig geltend gemacht werden? Oder muss irgendein
Ankniipfungspunkt an ein anderes, klassisches in der Union geltendes Recht bestehen?

53 Da sich das Thema der Grundrechte als Leitmotiv durch alle drei Fragen zieht, werde ich vor Beginn
dieser Priifung einleitend untersuchen, ob die Annahme plausibel ist, dass Herr Ruiz Zambrano und
seine Familie tatsachlich Gefahr laufen, in ihrem unionsrechtlich anerkannten Grundrecht auf Achtung
des Familienlebens verletzt zu werden.

Einleitung: zur Situation der Familie Ruiz Zambrano und zur Frage einer méglichen Verletzung des
Unionsgrundrechts auf Achtung des Familienlebens

54 Im Urteil Carpenter hat der Gerichtshof das Grundrecht auf Achtung des Familienlebens als Teil der
allgemeinen Grundsétze des Unionsrechts anerkannt. Zur Begriindung hat er sich auf die
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) gestitzt. In seinem Urteil
Boultif/Schweiz hat der EGMR entschieden, dass es einen Eingriff in das Recht auf Achtung des



Familienlebens, wie es in Art. 8 Abs. 1 [EMRK] geschitzt ist, darstellen kann, wenn einer Person die
Einreise in ein oder der Aufenthalt in einem Land verweigert wird, in dem ihre nahen Verwandten
wohnen. Der EGMR beschrankt den Begriff der Familie im Wesentlichen auf die Kernfamilie, zu der hier
eindeutig Herr Ruiz Zambrano und Frau Moreno Lépez als die Eltern von Diego und Jessica gehéren.

55 Nach standiger Rechtsprechung des EGMR st ein solcher Eingriff nur dann zuléssig, wenn
nachgewiesen wird, dass er in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist, d. h. durch ein
zwingendes gesellschaftliches Bedurfnis gerechtfertigt ist und insbesondere in einem angemessenen
Verhéltnis zu dem berechtigten Ziel steht, das mit ihm verfolgt wird. Die Anwendung von Art. 8 Abs. 2
EMRK als Ausnahme von dem durch Art. 8 Abs. 1 EMRK garantierten Recht erfordert eine
Verhaltnismagigkeitsprifung, in deren Rahmen (u. a.) Gesichtspunkte wie der Zeitpunkt, zu dem sich die
Familie niedergelassen hat, die Gutglaubigkeit des Rechtssuchenden, die kulturellen und
gesellschaftlichen Kontraste in dem Staat, in den die Familienangehdrigen verbracht wiirden, sowie der
Grad ihrer Integration in die Gesellschaft des Vertragsstaats zu berticksichtigen sind.

56 Der Gerichtshof seinerseits lehnt sich zwar eng an die Rechtsprechung des EGMR an, hat aber eine
eigene Gedankenfihrung entwickelt. Zusammengefasst lasst sich sagen, dass der Gerichtshof in
folgenden Fallen bzw. bei Vorliegen folgender Umstande Schutz zuerkennt.

57 Erstens macht es der Gerichtshof fiir die Gewéahrung des Schutzes nicht zur Voraussetzung, dass der
Unionsbirger der Klager des Ausgangsverfahrens ist. So hat das unionsrechtliche Grundrecht auf
Achtung des Familienlebens bereits dazu gefiihrt, dass mittelbar auch Drittstaatsangehdérige geschiitzt
werden, die nahe Verwandte des Unionsbirgers sind. Auch das einem Drittstaat angehdrende
Familienmitglied geniel3t Schutz, weil andernfalls ein Eingriff in das Recht des Unionsburgers auf
Achtung des Familienlebens vorlage.

58 Zweitens kann das Grundrecht selbst dann geltend gemacht werden, wenn der Familienangehdrige,
dessen Ausweisung verfligt wird, sich nicht rechtmaRig im Land aufhalt.

59 Drittens berticksichtigt der Gerichtshof, ob der Familienangehdrige eine Gefahr fur die 6ffentliche
Ordnung oder die 6ffentliche Sicherheit darstellt (was eine Ausweisung aus dem Hoheitsgebiet
rechtfertigen wirde).

60 Viertens lasst der Gerichtshof eine mit einem Rechtsmissbrauch begriindete Rechtfertigung nur zu,
wenn der Mitgliedstaat eindeutige Beweise fur die Bosglaubigkeit des Klagers vorlegen kann.

61 Diese und andere Merkmale der hier in Rede stehenden Grundrechte — das Recht auf Achtung des
Familienlebens und die Rechte des Kindes — spiegeln sich jeweils in den Art. 7 und 24 Abs. 3 der Charta
wider. Zum hier maf3gebenden Zeitpunkt war die Charta soft law und fur die belgischen Behdrden nicht
bindend. Der Gerichtshof zog sie aber bereits damals als Auslegungshilfe u. a. auch in Féllen heran, in
denen es um das Recht auf Achtung des Familienlebens ging. Seit Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon hat die Charta den Status von Priméarrecht.

62 Meines Erachtens stellt die Entscheidung der belgischen Behérden, Herrn Ruiz Zambrano aus
Belgien auszuweisen, und ihre anschlieRende fortgesetzte Weigerung, ihm eine Aufenthaltsgenehmigung
zu erteilen, potenziell eine Verletzung des seinen Kindern zustehenden Grundrechts auf Achtung des
Familienlebens und ihres Anspruchs auf Schutz ihrer Rechte als Kinder dar und damit (unter
Heranziehung der Urteile Carpenter sowie Zhu und Chen) potenziell eine Verletzung des entsprechenden
Rechts auf Achtung des Familienlebens, das Herrn Ruiz Zambrano als ihrem Vater zusteht. Ich sage
potenziell, weil sich Herr Ruiz Zambrano noch im belgischen Hoheitsgebiet aufhalt. Es liegt jedoch auf
der Hand, dass der Vollzug der Ausweisungsverfuigung eine Verletzung dieser Rechte nach sich ziehen
wirde.

63 Ebenso liegt auf der Hand, dass die Verletzung wahrscheinlich schwerwiegend ware. Falls Herr Ruiz
Zambrano ausgewiesen wirde, kdme es auch zu einer Ausweisung seiner Ehefrau. Diese Malinahmen



hétten einschneidende Konsequenzen fir die Kinder. Angesichts ihres Alters kdnnten die Kinder nicht
mehr allein in Belgien leben. Das geringere Ubel ware dann vermutlich, dass sie mit inren Eltern Belgien
verlassen. Damit wirden sie jedoch aus der Gesellschaft und der Kultur gerissen, in der sie geboren
wurden und in die sie integriert sind. Auch wenn es letztlich Sache des nationalen Gerichts ist, eine
eingehende Einzelfallpriifung vorzunehmen, scheint fur die weitere Priifung doch die Annahme
angebracht, dass es sich durchaus um eine erhebliche Rechtsverletzung handeln kénnte.

64 Es stimmt zwar, dass die Kinder von Herrn Ruiz Zambrano zu einem Zeitpunkt geboren wurden, zu
dem sein Aufenthalt bereits irregular war. Aus dem Vorlagebeschluss geht jedoch hervor, dass sich Herr
Ruiz Zambrano vollstéandig in die belgische Gesellschaft integriert hat und weder eine Bedrohung noch
eine Gefahr darstellt. Auch wenn die Feststellungen dazu Sache des nationalen Gerichts als des
alleinigen Tatsachengerichts sind, scheint mir doch Folgendes fur diese Auffassung zu sprechen.

65 Erstens hat Herr Ruiz Zambrano nach seiner Einreise in Belgien regelméRig gearbeitet, die Beitrage
zur belgischen Sozialversicherung ordnungsgemaf entrichtet und keine finanzielle Unterstiitzung in
Anspruch genommen. Zweitens haben er und seine Ehefrau, Frau Moreno Lépez, offenbar ein normales
Familienleben geflhrt, und ihre Kinder gehen jetzt in Belgien zur Schule. Drittens waren die belgischen
Behorden bereit, die von Herrn Ruiz Zambrano geleisteten Sozialversicherungsbeitrage wéahrend der funf
Jahre, die er bei Plastoria beschéftigt war, der belgischen Staatskasse einzuverleiben — eine
Bereitwilligkeit, die in seltsamem Gegensatz zu der fehlenden Neigung eines anderen belgischen
Ministeriums steht, Herrn Ruiz Zambrano eine Aufenthaltsgenehmigung zu erteilen. Viertens deutet die
vom Commissariat général aux réfugiés et aux apatrides verfugte Nichtriickfiihrungsklausel darauf hin,
dass Herr Ruiz Zambrano und seine Familie nicht nach Kolumbien abgeschoben werden kdnnen, weil sie
dadurch einer realen Gefahr ausgesetzt wirden. Wenn sie also Belgien verlassen missten, wéaren sie
gezwungen, einen anderen Staat zu finden, der zu ihrer Aufnahme bereit ware und zu dem sie bereits
Bindungen haben mdgen oder aber auch nicht. Flinftens haben die belgischen Behérden mit der
Erteilung einer vorlaufigen erneuerbaren Aufenthaltsgenehmigung an Herrn Ruiz Zambrano im Jahr 2009
stillschweigend bestatigt, dass seine Anwesenheit in Belgien keine Gefahr fir die Gesellschaft darstellt
und dass keine zwingenden Grinde der 6ffentlichen Ordnung bestehen, die es rechtfertigen wirden, von
ihm das sofortige Verlassen des Landes zu verlangen.

66 Aus diesen Grunden bin ich der Ansicht, dass, sollten die belgischen Behdrden ihrer Entscheidung,
Herrn Ruiz Zambrano nach der Geburt seines ersten belgischen Kindes (Diego) eine
Aufenthaltsgenehmigung zu verweigern, den Vollzug der ausstehenden Ausweisungsverfligung folgen
lassen, ein solches Vorgehen wohl als erhebliche Verletzung des Diego — und damit mittelbar des Herrn
Ruiz Zambrano — zustehenden unionsrechtlichen Grundrechts auf Achtung des Familienlebens
anzusehen wére.

Frage 1 — Unionsburgerschaft
Vorbemerkungen

67 1992 wurde mit dem Vertrag von Maastricht die européische Blrgerschaft als neuartiger und
erganzender Status fir alle Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten eingefiihrt. Indem jedem Birger das
Recht verliehen wird, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten,
erkannte der neue Vertrag die zentrale Stellung der Einzelnen unabhéngig davon, ob sie wirtschaftlich
tatig sind, in der neugeschaffenen Union an. Jeder einzelne Birger hat Rechte und Pflichten, die
zusammen den neuen Status ausmachen — ein Status, der nach Aussage des Gerichtshofs im Jahr 2001
dazu bestimmt [ist], der grundlegende Status der Angehérigen der Mitgliedstaaten zu sein.

68 Die Konsequenzen dieser Aussage sind meines Erachtens ebenso wichtig und weitreichend wie
diejenigen friherer Meilensteine in der Rechtsprechung des Gerichtshofs. Ich halte die vom Gerichtshof
vorgenommene Charakterisierung der Unionsbirgerschaft sogar fur potenziell &hnlich bedeutsam wie die
wegweisende Aussage im Urteil Van Gend en Loos, dass die Gemeinschaft eine neue Rechtsordnung



des Vdlkerrechts darstellt, zu deren Gunsten die Staaten ... ihre Souveranitatsrechte eingeschrankt
haben, eine Rechtsordnung, deren Rechtssubjekte nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern auch die
Einzelnen sind.

Ist eine Berufung auf die aus der Unionsbiirgerschatft flieRenden Rechte auch auf der Grundlage des
Aufenthalts nur im Mitgliedstaat der eigenen Staatsangehdrigkeit moglich?

Ortswechsel und die klassischen (wirtschaftlichen) Freiziigigkeitsrechte

69 Die Inanspruchnahme der mit den vier Freiheiten verbundenen klassischen wirtschaftlichen Rechte
setzt bekanntlich in der Regel irgendeinen Verkehr von einem Mitgliedstaat in einen anderen voraus.
Selbst in diesem Zusammenhang ist jedoch beachtenswert, dass der Gerichtshof die Bedeutung der
Mdoglichkeit eines unbehinderten oder unbeeintrachtigten Gebrauchs dieser Rechte anerkannt und
nationale Maf3nahmen, die von der potenziellen Ausiibung des Freizligigkeitsrechts abhalten kénnten,
mit Abneigung betrachtet hat.

70 Im Urteil Dassonville hat der Gerichtshof die beriihmte Formulierung gepragt, dass [jlede
Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den ... [innerhalb der Union] Handel unmittelbar
oder mittelbar, tatséchlich oder potenziell zu behindern, ... als MaRnahme mit gleicher Wirkung wie eine
mengenmafige Beschrankung anzusehen [ist]. Diese weite Formulierung hat dem Gerichtshof die
Prifung diskriminierender und nichtdiskriminierender nationaler Malinahmen auch dann ermdglicht, wenn
nicht unbedingt eine Warenbewegung erfolgt ist. Die abschreckende Wirkung nationaler Mal3nhahmen
kann ausreichen, um den jetzigen Art. 34 AEUV (friher Art. 28 EG) eingreifen zu lassen. So ist der
Gerichtshof im Urteil Carbonati Apuani Generalanwalt Poiares Maduro gefolgt und zu dem Ergebnis
gelangt, dass die Erhebung bestimmter Abgaben auf Waren in einem einzelnen Mitgliedstaat gegen den
Vertrag versto3t. Der Gerichtshof hat klargestellt, dass Art. 26 Abs. 2 AEUV (friher Art. 14 Abs. 2 EG)
den Binnenmarkt definiert alsRaum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital ... gewahrleistet ist, ohne dass in dieser Bestimmung zwischen
zwischenstaatlichen und innerstaatlichen Grenzen unterschieden wirde.

71 Einen ahnlichen MaRstab hat der Gerichtshof im Urteil Sager auch beim freien Personen- und
Dienstleistungsverkehr angelegt; dort hat er ausgeftuihrt, dass Art. 59 EWG (jetzt Art. 56 AEUV) nicht nur
die Beseitigung samtlicher Diskriminierungen des Dienstleistungserbringers aufgrund seiner
Staatsangehdrigkeit, sondern auch die Aufhebung aller Beschrankungen — selbst wenn sie
unterschiedslos fiir einheimische Dienstleistende wie fiir Dienstleistende anderer Mitgliedstaaten gelten —
verlangt, wenn sie geeignet sind, die Tatigkeit des Dienstleistenden, der in einem anderen Mitgliedstaat
ansassig ist und dort rechtmaRig ahnliche Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden oder zu behindern.
Dieser Gedanke taucht im Urteil Kraus wieder auf, in dem der Gerichtshof festgestellt hat, dass eine
Regelung, die ... geeignet ist, die Ausiibung der durch den EWG-Vertrag garantierten grundlegenden
Freiheiten durch die [Unions]angehérigen einschliel3lich der Staatsangehorigen des Mitgliedstaats, der
die Regelung erlassen hat, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen, ebenfalls vom
Gemeinschaftsrecht erfasst werde.

72 Daher entspricht es nunmehr gefestigter Rechtsprechung, dass sich eine Person, deren
Bewegungsmadglichkeit in der EU behindert oder weniger attraktiv gemacht wird — selbst wenn dies durch
den Mitgliedstaat ihrer Staatsangehdérigkeit erfolgt —, auf die Rechte aus dem Vertrag berufen kann.

73 Tatséachlich hat der Gerichtshof bereits eine gewisse Aufweichung des Erfordernisses akzeptiert, dass
die Ausiibung von Rechten eine konkrete kdrperliche Grenziiberschreitung voraussetzt. So hat er im
Urteil Alpine Investments ausgefuhrt, dass das Verbot, mit potenziellen Kunden in einem anderen
Mitgliedstaat telefonischen Kontakt aufzunehmen, unter die Vertragsbestimmungen tber die
Dienstleistungsfreiheit falle, auch wenn kein tatséchlicher Ortswechsel stattfinde. Im Urteil Carpenter
folgte er der Ansicht, dass fur die Entscheidung Uber eine Klage gegen eine Ausweisungsverfiigung, die
die Behorden des Vereinigten Kénigreichs gegen eine philippinische Staatsangehdorige erlassen hatten,



das Unionsrecht maf3gebend sei. Grundlage fir die Heranziehung des Unionsrechts war der Umstand,
dass der Ehemann von Frau Carpenter, ein britischer Staatsangehdoriger, gelegentlich in andere
Mitgliedstaaten reiste, um Werbeflachen in einer britischen Zeitschrift zu verkaufen. Der Gerichtshof
folgte der Argumentation, dass dem Ehemann von Frau Carpenter die Erbringung und der Empfang von
Dienstleistungen erleichtert wiirden, da sie fir seine Kinder aus erster Ehe sorge. Der Gerichtshof kam
daher zu dem Ergebnis, dass die Ausweisung von Frau Carpenter das Recht ihnres Ehemanns auf
Erbringung und Empfang von Dienstleistungen und sein Recht auf ein Familienleben beschréanken wirde.

74 In jungerer Zeit hat der Gerichtshof im Urteil Metock u. a. entschieden, dass die vorangegangene
Ausiibung der Freizugigkeitsrechte durch Frau Metock, eine Kamerunerin, die spéter die britische
Staatsangehdrigkeit erwarb und zum Zeitpunkt der EheschlieBung mit ihrem Ehemann (ebenfalls ein
Kameruner, den sie zwélf Jahre zuvor in Kamerun kennengelernt hatte) bereits in Irland niedergelassen
und erwerbstétig war, fir den Erwerb eines abgeleiteten Aufenthaltsrechts des Ehemanns in Irland
ausreiche, obwohl dieser nicht die nach innerstaatlichem Recht bestehende Voraussetzung erftille, der
zufolge er sich vor der Einreise nach Irland rechtmaRig in einem anderen Mitgliedstaat hatte aufhalten
mussen.

Ortswechsel und Unionsbirgerschaft

75 In vielen Unionsburgerschaftsféllen gibt es ein klar erkennbares grenzuberschreitendes Element, so
dass sich eine Parallele zur Ausiibung der klassischen wirtschaftlichen Freizligigkeitsrechte ergibt. So
ging es in der Rechtssache Bickel und Franz um zwei Angeklagte — von denen einer die deutsche und
der andere die Gsterreichische Staatsangehdrigkeit besal® —, gegen die ein Strafverfahren in der Region
Trentino-Alto Adige (dem friheren Sidtirol) in Italien eingeleitet worden war und die erreichen wollten,
dass der Prozess nicht in italienischer, sondern in deutscher Sprache gefiihrt wird. In der Rechtssache
Martinez Sala war die Klagerin eine spanische Staatsbiirgerin, die nach Deutschland gezogen war. In der
Rechtssache Bidar war Dany Bidar von Frankreich in das Vereinigte Konigreich gezogen, wo er nach
dem Tod seiner Mutter bei seiner GroBmutter wohnte, um seine Schulausbildung abzuschlieRen, und
dann ein Studentendarlehen zur Finanzierung seines Universitatsstudiums beantragte.

76 Auch in Fallen, in denen Angehorige eines Mitgliedstaats die sich aus der Unionsbuirgerschaft
ergebenden Rechte gegen ihren eigenen Mitgliedstaat geltend machen, ist in der Regel zunachst ein
Wegzug aus diesem Mitgliedstaat und dann eine Riickkehr erfolgt. In der Rechtssache D’Hoop war
Marie-Nathalie D’Hoop von Belgien nach Frankreich gezogen, wo sie ihre Schulausbildung abschloss,
und dann nach Belgien zuriickgekehrt, wo sie das Uberbriickungsgeld beantragte, das Schulabgangern
auf der Suche nach ihrer ersten Beschaftigung gezahlt wird. In der Rechtssache Grunkin und Paul reiste
Leonhard Matthias Grunkin-Paul zwischen Danemark (wo er geboren ist, gelebt und die Schule besucht
hat) und Deutschland (dem Land, dessen Staatsangehérigkeit er besall) hin und her, um dort Zeit mit
seinem geschiedenen Vater zu verbringen. Er wollte erreichen, dass ihm ein deutscher Reisepass auf
den Namen, den er rechtmafig in Danemark erhalten hatte, und nicht auf einen anderen Namen
ausgestellt wird.

77 Allerdings meine ich, dass die Ausiibung der aus der Unionsbirgerschaft hergeleiten Rechte nicht
immer untrennbar und zwangslaufig mit einem physischen Ortswechsel verbunden sein muss. Es gibt
auch bereits die Unionsburgerschaftsfalle, in denen das Element eines echten Ortswechsels kaum
erkennbar oder gar nicht vorhanden ist.

78 In der Rechtssache Garcia Avello waren die Eltern spanische Staatsangehdrige, die nach Belgien
gezogen waren; ihre Kinder Esmeralda und Diego (die eine doppelte, die spanische und die belgische,
Staatsangehdrigkeit besal3en und deren streitiger Nachname Gegenstand des Verfahrens war) waren
jedoch in Belgien geboren und hatten sich, soweit sich dies der Sachverhaltsdarstellung enthehmen
lasst, nie aul3er Landes begeben. In der Rechtssache Zhu und Chen war Catherine Zhu in einem
Landesteil des Vereinigten Konigreichs (Nordirland) geboren und zog lediglich innerhalb des Vereinigten



Kodnigreichs um (nach England). Aufgrund der gesetzlichen Vorschriften, die damals allen auf der irischen
Insel (einschlieBlich Nordirland) geborenen Personen die irische Staatsangehdrigkeit verliehen, im
Verbund mit einer guten Rechtsberatung konnte sie unter Berufung auf die Unionsbirgerschaft ein
Aufenthaltsrecht im Vereinigten Kénigreich fiir sich und ihre chinesische Mutter begriinden, da es ihr als
Kleinkind andernfalls unméglich gewesen wére, von ihren Rechten als Unionsburgerin wirksam Gebrauch
zu machen. In der Rechtssache Rottmann erwarb Dr. Rottmann die maf3gebende Staatsangehdrigkeit
(die durch Einburgerung erworbene deutsche Staatsangehdérigkeit, die an die Stelle seiner friiheren durch
Geburt erworbenen 6sterreichischen Staatsangehdrigkeit getreten war) nach seinem Umzug von
Osterreich nach Deutschland. Der Gerichtshof hat in seinem Urteil den vorangegangenen Umzug jedoch
aulBler Betracht gelassen und ausschlieBlich auf die zukiinftigen Folgen abgestellt, namlich darauf, dass
Dr. Rottmann im Fall eines Verlusts der deutschen Staatsangehdrigkeit staatenlos geworden wére. (Ich
werde weiter unten noch néher auf dieses unldngst ergangene wichtige Urteil eingehen.)

79 Bei einer Untersuchung der verschiedenen den Unionsbiirgern durch den Vertrag verliehenen Rechte
ergibt sich, dass einige — namentlich das aktive und passive Wabhlrecht bei Kommunalwahlen und bei den
Wahlen zum Europdaischen Parlament — nur in einem anderen als dem Mitgliedstaat in Anspruch
genommen werden kdnnen, dessen Staatsangehdorigkeit der Betreffende besitzt. Andere Rechte — das
Recht nach Art. 227 AEUV, eine Petition an das Européische Parlament zu richten, und das Recht nach
Art. 228 AEUV, sich an den Birgerbeauftragten zu wenden — kénnen offenbar ohne geografische
Beschrankung ausgeibt werden. Das Recht auf diplomatischen und konsularischen Schutz nach Art. 23
AEUV (friher Art. 20 EG) kann in jedem Drittland geltend gemacht werden, in dem der Mitgliedstaat,
dessen Staatsangehorigkeit der Betreffende besitzt, nicht vertreten ist.

80 Das vielleicht als Kernrecht zu bezeichnende Recht — das Recht, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten — Iasst sich nicht ganz so einfach bestimmen. Handelt
es sich um ein kombiniertes Recht (das Recht, sich-zu-bewegen-und-aufzuhalten)? Oder um ein
sequenzielles Recht (das Recht, sich zu bewegen und dann, wenn man sich irgendwann zuvor bewegt
hat, sich aufzuhalten)? Oder um zwei eigenstéandige Rechte (das Recht, sich zu bewegen und das Recht,
sich aufzuhalten)?

Wirkung der Grundrechte

81 Vor die Wahl gestellt, das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und
aufzuhalten, das in den Art. 20 Abs. 2 Buchst. a AEUV und 21 Abs. 1 AEUV verankert ist, dahin
auszulegen, dass es auf Falle beschrankt ist, in denen sich der Unionsbiirger zunéchst in einen anderen
Mitgliedstaat begeben hat, oder davon auszugehen, dass die Begriffe sich bewegen und sich aufhalten
disjunktiv verstanden werden kdnnen, so dass es einem Unionsbirger nicht verwehrt ist, sich auf diese
Rechte auch dann zu berufen, wenn er sich (ohne vorherigen Ortswechsel) im Mitgliedstaat seiner
Staatsangehdrigkeit aufhalt: Was soll der Gerichtshof tun?

82 An dieser Stelle ist es notwendig, auf die Frage des Grundrechtsschutzes innerhalb der
Rechtsordnung der Union zuriickzukommen.

83 Die Bedeutung der Grundrechte im klassischen Zusammenhang der Freizligigkeit hat Generalanwalt
Jacobs hdchst eloquent in der Rechtssache Konstantinidis dargelegt, in der es um einen in Deutschland
erwerbstatigen griechischen Masseur ging, der geltend machte, durch die amtliche Transliteration seines
Namens in seinen sich aus dem Unionsrecht ergebenden Rechten verletzt zu sein. Die Aufarbeitung des
Urteils Wachauf durch Generalanwalt Jacobs hatte weitreichende Konsequenzen. Die Rechtssache
Konstantinidis war nicht mehr langer nur ein Fall, in dem es um eine Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit ging, sondern wurde zu einem Fall, der das Grundrecht auf persénliche Identitat
betraf. Wird ein solches Recht des Klagers anerkannt (wie dies der Gerichtshof in seinem Urteil getan
hat), wird damit implizit auch die Pramisse Gbernommen, dass ein Unionsangehdriger, der sich in einen
anderen Mitgliedstaat begibt, davon ausgehen darf, dass er, wohin er sich in der Européischen [Union] zu



Erwerbszwecken auch begibt, stets im Einklang mit einer gemeinsamen Ordnung von Grundwerten
behandelt wird ... Mit anderen Worten, er ist berechtigt, zu sagen civis europeus sum und sich auf diesen
Status zu berufen, um sich jeder Verletzung seiner Grundrechte zu widersetzen. Der Unionsburger, der
von Freizugigkeitsrechten Gebrauch macht, kann sich auf die gesamte Palette der unionsrechtlich
geschitzten Grundrechte berufen (gleichviel, ob diese mit der wirtschaftlichen Tatigkeit
zusammenhéngen, zu deren Austibung er sich von einem Mitgliedstaat in einen anderen begibt). Ware
dies nicht der Fall, kdnnte er von der Wahrnehmung dieser Freizugigkeitsrechte abgehalten werden.

84 Es ware (gelinde gesagt) paradox, wenn ein Unionsburger sich auf unionsrechtliche Grundrechte
berufen kénnte, wenn er von einem wirtschaftlichen Freizligigkeitsrecht als Arbeitnehmer Gebrauch
macht, wenn eine innerstaatliche Regelung in den Geltungsbereich des Vertrags fallt (z. B.
Bestimmungen lber gleiche Entlohnung) oder wenn er sich auf abgeleitetes Unionsrecht stiitzt (z. B. auf
die Dienstleistungsrichtlinie), ihm dies jedoch verwehrt wére, wenn er sich in dem betreffenden
Mitgliedstaat lediglich aufhélt. Gesetzt den (recht unwahrscheinlichen) Fall — wobei zu
Verdeutlichungszwecken einmal der Schutz beiseitegelassen werden soll, der sich im Rahmen der
nationalen Rechtsordnung selbst aus Art. 8 EMRK herleiten lasst —, eine nationale Regelung in einem
Mitgliedstaat A gewahrt den Schutz der Meinungsauf3erungsfreiheit zu religibsen Themen nur denjenigen
Personen, die sich dort 20 Jahre lang ununterbrochen aufgehalten haben: Ein Staatsbirger des
Mitgliedstaats A (wie Marie-Nathalie D’Hoop), der in der Vergangenheit von Freiziigigkeitsrechten
Gebrauch gemacht hat, indem er sich in den benachbarten Mitgliedstaat B begeben hat und erst vor
Kurzem in Mitgliedstaat A zuriickgekehrt ist, kdnnte sich gegenliiber dem Mitgliedstaat seiner
Staatsangehdrigkeit im Rahmen seiner Unionsbirgerschaft auf seine Grundrechte stiitzen (und sich
sowohl auf Art. 9 EMRK als auch Art. 10 der Charta berufen). Wirde dies auch fiir einen 18-jahrigen
Unionsbirger gelten, der die Staatsangehorigkeit des Mitgliedstaats B besitzt, aber in Mitgliedstaat A
geboren ist und stets dort gelebt hat? (Die streitige nationale Regelung enthalt keine Diskriminierung, die
unmittelbar oder mittelbar auf der Staatsangehdérigkeit beruht, so dass Art. 18 AEUV [friher Art. 12 EG]
nicht herangezogen werden kann). Ausgehend vom Urteil Garcia Avello lautet die Antwort sicherlichja—
diese Antwort impliziert jedoch, dass dasRecht, sich aufzuhalten eigenstandig besteht und nicht durch
irgendeine rechtliche Nabelschnur mit dem Recht, sich frei zu bewegen, verbunden ist. Und wie steht es
schlieBlich (an dieser Stelle lasse ich die Diskussion um den Begriff umgekehrte Diskriminierung
anklingen) mit einem 18-jahrigen Unionsburger, der die Staatsangehérigkeit des Mitgliedstaats A besitzt,
sich dort aufhalt und auf keinen zuféllig oder absichtlich entstandenen anderweitigen Bezug zum
Unionsrecht verweisen kann (z. B. eine Reise in den Mitgliedstaat B im Rahmen einer Klassenfahrt)?

85 Vor diesem Hintergrund wende ich mich wieder der bisherigen Rechtsprechung des Gerichtshofs zur
Unionsbirgerschaft zu.

86 Wenn man auf der Pramisse besteht, dass sich der Betreffende kdrperlich in einen anderen
Mitgliedstaat als den Mitgliedstaat seiner Staatsangehdrigkeit begeben haben muss, ehe
Aufenthaltsrechte als Unionsbirger geltend gemacht werden kénnen, besteht die Gefahr seltsamer und
unlogischer Ergebnisse. Angenommen, ein freundlicher Nachbar hat Diego und Jessica ein- oder
zweimal zum Parc Astérix in Paris oder ans Meer in die Bretagne mitgenommen. Sie héatten dann
Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedstaat empfangen. Wenn sie daraufhin Rechte aufgrund ihres
Ortswechsels geltend machen wollten, kdnnte dem nicht entgegengehalten werden, es handele sich um
einen rein internen Sachverhalt in Belgien. Hatte ein Besuch genigt? Zwei? Mehrere? Wirde ein
Tagesausflug ausreichen, oder missten sie ein oder zwei Nachte in Frankreich verbringen?

87 Sollte die Familie nach erzwungener Ausreise aus Belgien oder tGiberhaupt der Europaischen Union
Zuflucht in einem anderen Land suchen, z. B. in Argentinien, kénnten Diego und Jessica als
Unionsbirger diplomatischen und konsularischen Schutz durch die Vertretungen anderer Mitgliedstaaten
in diesem Drittland in Anspruch nehmen. Sie kdnnten Zugang zu Dokumenten verlangen und sich
schriftlich an den Burgerbeauftragten wenden. Aber sie kdnnten sich in diesem Fall nicht auf ihre Rechte



als Unionsbtrger berufen, um sich weiter in Belgien aufzuhalten.

88 Angesichts eines solchen Ergebnisses kann man sich kaum eines gewissen Unbehagens erwehren.
Fur die Austibung der Rechte aus der Unionshirgerschaft wiirden offenbar eher die Gesetze des Zufalls
als die der Logik gelten.

89 Ware eine radikale Erweiterung der Rechtsprechung zur Unionsbiirgerschaft notwendig, um im
vorliegenden Fall zu der Feststellung gelangen zu kénnen, dass die den Kindern von Herrn Ruiz
Zambrano als Unionsburgern zustehenden Rechte zum Tragen kommen — auch wenn sie sich noch nicht
aullerhalb des Mitgliedstaats ihrer Staatsangehdrigkeit begeben haben —, und um (gegebenenfalls)
anschlieend prifen zu kénnen, ob Herr Ruiz Zambrano ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht geltend
machen kann?

90 Meines Erachtens ist gar kein besonders grof3er Schritt erforderlich.
Handelt es sich hier um einen rein internen Sachverhalt?

91 Im vorliegenden Verfahren sind alle Mitgliedstaaten, die Erklarungen abgegeben haben, einhellig der
Meinung, dass die Situation von Herrn Ruiz Zambrano einen rein internen Sachverhalt in Belgien
darstelle und dass die Bestimmungen des Unionsrechts, einschlie3lich der Bestimmungen Gber die
Unionsbiirgerschaft, deshalb nicht eingriffen. Die Kommission argumentiert &hnlich. Alle verweisen mehr
oder weniger ausfihrlich auf den potenziellen Schutz, der Herrn Ruiz Zambrano und seiner Familie
entweder nach innerstaatlichem Recht oder nach der EMRK gewahrt werden kénnte, und fordern den
Gerichtshof mit unterschiedlichem Nachdruck auf, die Méglichkeit eines Eingreifens von Rechten aus der
Unionsbirgerschaft nicht in Erwagung zu ziehen.

92 Ich teile diese Sichtweise nicht.

93 Beachtenswert ist, dass in der Rechtssache Rottmann sowohl Deutschland (der Mitgliedstaat, in den
Dr. Rottmann eingebiirgert worden war) als auch Osterreich (der Herkunftsmitgliedstaat), unterstiitzt
durch die Kommission, argumentiert hatten, [Dr. Rottmann] sei im Zeitpunkt der Entscheidung Uber die
Rucknahme seiner Einbirgerung ein in Deutschland wohnhafter deutscher Staatsbirger gewesen, an
den sich ein von einer deutschen Behdrde erlassener Verwaltungsakt gerichtet habe ... [Daher handele]
es sich um einen rein internen Sachverhalt ..., der keinerlei Bezug zum Unionsrecht aufweise, da dieses
nicht allein deshalb Anwendung finde, weil ein Mitgliedstaat eine MalRnahme gegeniber einem seiner
Staatshirger treffe. Dass der Betroffene in einer Situation wie der des Ausgangsverfahrens vor der
Einblrgerung von seinem Freizigigkeitsrecht Gebrauch gemacht habe, stelle fir sich allein kein
grenziiberschreitendes Element dar, das in Bezug auf die Riicknahme dieser Einbirgerung eine Rolle
spielen kénnte.

94 Bei der Prifung dieser Argumentation ist der Gerichtshof der Anregung gefolgt, den Umstand, dass
Dr. Rottmann bereits zuvor sein Freiziigigkeitsrecht ausgeiibt hatte (Umzug von Osterreich nach
Deutschland), auBer Betracht zu lassen, und hat den Blick nicht in die Vergangenheit, sondern in die
Zukunft gerichtet. Er hat nachdrucklich darauf hingewiesen, dass zwar die Verleihung und die
Aberkennung der Staatsangehdrigkeit in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fielen, dass aber die
betreffenden nationalen Vorschriften in Situationen, die unter das Unionsrecht fielen, dieses Recht zu
beachten hatten. Der Gerichtshof ist zu dem Ergebnis gekommen, dass die Situation eines
Unionsburgers, gegen den ... eine Entscheidung ... tUber die Ricknahme seiner Einbirgerung ergangen
ist, die ihn ... in eine Lage versetzt, die zum Verlust des durch Art. [20 AEUV] verliehenen Status und der
damit verbundenen Rechte fiihren kann, ihnrem Wesen und ihren Folgen nach unter das Unionsrecht fallt.

95 Meines Erachtens lassen sich die Ausfiihrungen des Gerichtshofs im Urteil Rottmann in Verbindung
mit seiner friiheren Entscheidung in der Rechtssache Zhu und Chen ohne Weiteres auf den vorliegenden
Fall ibertragen. Hier fiel die Verleihung der belgischen Staatsangehdrigkeit an die Kinder von Herrn Ruiz
Zambrano, Diego und Jessica, in die Zustandigkeit Belgiens. Mit der Verleihung dieser



Staatsangehdrigkeit wurden die Kinder jedoch Unionsbirger und erlangten damit die Berechtigung, die
ihnen in dieser Eigenschaft verliehenen Rechte neben ihren Rechten als belgische Staatsangehorige
auszuiben. Sie haben sich noch nicht auRerhalb ihres eigenen Mitgliedstaats begeben. Das hatte Dr.
Rottmann nach seiner Einblirgerung auch nicht getan. Wenn die Eltern kein abgeleitetes Aufenthaltsrecht
haben und gezwungen wéren, Belgien zu verlassen, werden die Kinder aller Wahrscheinlichkeit nach mit
ihnen aul3er Landes gehen missen. Damit wiirden Diego und Jessica praktisch in eine Lage versetzt, die
zum Verlust des [durch ihre Unionsbirgerschaft] verliehenen Status und der damit verbundenen Rechte
fuhren kann. Daraus folgt, dass — ebenso wie dies bei Dr. Rottmann der Fall war — die Situation der
Kinder ihrem Wesen und ihren Folgen nach unter das Unionsrecht fallt.

96 Aulerdem kdnnen Diego und Jessica — ahnlich wie Catherine Zhu — ihre Rechte als Unionsbirger
(speziell ihr Recht, sich frei zu bewegen und sich in einem anderen Mitgliedstaat aufzuhalten) ohne die
Anwesenheit und Hilfe ihrer Eltern nicht in vollem Umfang und nicht wirksam wahrnehmen. Da hier
derselbe Bezug besteht, den der Gerichtshof in der Rechtssache Zhu und Chen erkannt hat (einem
Kleinkind die wirksame Wahrnehmung seiner unionsbirgerlichen Rechte zu ermdéglichen), folgt, dass
auch die Situation von Herrn Ruiz Zambrano kein rein interner Sachverhalt in Belgien ist. Sie fallt
ebenfalls unter das Unionsrecht.

97 Daraus folgt dann aber auch, dass (ebenso wie in der Rechtssache Rottmann) [u]nter diesen
Umstanden ... der Gerichtshof tUber die Fragen des vorlegenden Gerichts zu befinden [hat] — oder, um im
Wesentlichen dieselbe Schlussfolgerung anders zu formulieren, dass es sich bei der vorliegenden
Fallgestaltung nicht um einen rein internen Sachverhalt handelt, der keinerlei Bezug zum Unionsrecht
aufweist. Im Rahmen dieser Priifung wird der Gerichtshof meiner Meinung nach folgende Fragen zu
entscheiden haben: a) Liegt ein Eingriff in das den Kindern von Herrn Ruiz Zambrano als Unionsbirgern
zustehende Recht vor, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten? b) Ist
ein solcher Eingriff, falls er vorliegt, grundsatzlich zulassig? c) Unterliegt der Eingriff, falls er grundséatzlich
zulassig ist, trotzdem irgendwelchen Beschrankungen (z. B. aus Griinden der Verhaltnismaligkeit)?

Liegt ein Eingriff vor?

98 Die Kinder von Herrn Ruiz Zambrano haben als Unionsbiirger unbestreitbar das Recht, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten. Theoretisch kdnnen sie von diesem
Recht Gebrauch machen. In der Praxis haben sie jedoch wegen ihres Alters keine Mdglichkeit, dies ohne
ihre Eltern zu tun.

99 Falls Herr Ruiz Zambrano nicht in den Genuss eines abgeleiteten Aufenthaltsrechts in Belgien kommt
(das entscheidende Kriterium fir seinen Anspruch auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit), wird er den
Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit seine Kinder besitzen, friiher oder spater verlassen missen.
Angesichts ihres Alters (und selbstverstandlich vorausgesetzt, die Abreise verzdgert sich nicht so lange,
bis die Kinder volljahrig sind) werden die Kinder mit ihm wegziehen missen. Sie sind dann nicht in der
Lage, ihr Recht, sich im Gebiet der Europaischen Union zu bewegen und aufzuhalten, wahrzunehmen.
Die Parallelen zur Rechtssache Rottmann liegen auf der Hand. Die Rechte von Dr. Rottmann als
Unionsbirger waren ernstlich bedroht, da er bei einer Riicknahme seiner Einblrgerung in Deutschland
ratione personae nicht in der Lage ware, diese Rechte wahrzunehmen. Hier sehen sich die Kinder von
Herrn Ruiz Zambrano einer nicht unahnlichen Bedrohung ihrer Rechte ratione loci ausgesetzt. Sie
missen in der Lage sein, korperlich im Gebiet der Europaischen Union zu verbleiben, um sich von einem
Mitgliedstaat in einen anderen begeben oder sich in einem Mitgliedstaat aufhalten zu kdnnen.

100 Wie dargestellt, lasst die Rechtsprechung (vor allem die Urteile Garcia Avello, Zhu und Chen sowie
Rottmann) bereits zu, dass bestimmte Burgerschaftsrechte unabhangig von einer vorherigen
Grenzillberschreitung des betreffenden Unionsbiirgers geltend gemacht werden kénnen. Waren die
Klager bzw. die Klagerin in den ersten beiden genannten Rechtssachen (spanische Staatsangehérige in
Belgien, irische Staatsangehorige im Vereinigten Konigreich) auf ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht



gegeniiber den Behdrden der betreffenden Mitgliedstaaten angewiesen gewesen, hétte der Gerichtshof
meines Erachtens mit Sicherheit ein solches Recht zuerkannt. Im Urteil Rottmann ist er bereits einen
Schritt weitergegangen, indem er auf die zukinftigen Burgerschaftsrechte eines sich in Deutschland
aufhaltenden deutschen Staatsangehérigen abgestellt hat. Angesichts dessen ware es gekinstelt, nicht
ganz offen anzuerkennen, dass (auch wenn in der Praxis das Aufenthaltsrecht in der ganz
Uberwiegenden Anzahl der Falle wahrscheinlich nach Ausiibung des Rechts, sich in einen anderen
Mitgliedstaat zu begeben, wahrgenommen wird) Art. 21 AEUV ein eigenes Aufenthaltsrecht enthélt, das
von dem Freizugigkeitsrecht unabhéngig ist.

101 Dementsprechend empfehle ich dem Gerichtshof, jetzt die Existenz dieses eigenstandigen
Aufenthaltsrechts anzuerkennen.

102 Aus den bereits dargelegten Griinden kénnen Diego und Jessica ein solches Aufenthaltsrecht nicht
ohne die Unterstitzung ihrer Eltern wahrnehmen. Ich komme daher zu dem Ergebnis, dass unter den
Umsténden des vorliegenden Falls die Nichtanerkennung eines Herrn Ruiz Zambrano zustehenden
abgeleiteten Aufenthaltsrechts potenziell einen Eingriff in das Diego und Jessica als Unionsbirgern
zustehende Aufenthaltsrecht darstellen kann.

103 Ich fuge hinzu, dass ich auch dann, wenn der Gerichtshof nicht zu der Feststellung bereit sein sollte,
dass Art. 21 AEUV ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht verleiht, angesichts der Umsténde dieses Falls
zu dem Ergebnis komme, dass der potenzielle Eingriff in das Diego und Jessica zustehende Recht, sich
im Gebiet der Union zu bewegen und aufzuhalten, dem Eingriff im Fall von Catherine Chen (die sich nie
in Irland aufgehalten hat und tibrigens auch nie das Hoheitsgebiet des Vereinigten Kdnigreichs verlassen
hat) hinreichend weit entspricht, um ihre Situation der Situation von Catherine Zhu gleichzustellen.

Kann der Eingriff gerechtfertigt werden?

104 Zunéchst stelle ich fest, dass sich Herr Ruiz Zambrano dadurch, dass er keine ausdriickliche
Erklarung dahin abgegeben hat, dass seine Kinder Kolumbianer werden sollen, und sie stattdessen die
Staatsangehdrigkeit des EU-Mitgliedstaats ihrer Geburt erwerben lief3, fir eine ihm rechtmaRig
offenstehende Vorgehensweise entschieden hat. Insoweit kann sein Verhalten durchaus mit dem von
Herrn und Frau Zhu verglichen werden. Der Gerichtshof hat klargestellt, dass die Inanspruchnahme einer
rechtlich vorgesehenen Mdglichkeit nicht zu beanstanden ist und sich deutlich von einem
Rechtsmissbrauch unterscheidet. Seit der Zeit, die fir den Sachverhalt des vorliegenden Falls
maf3gebend ist, wurde das belgische Staatsangehdrigkeitsgesetz geéndert, so dass es jemandem in der
gleichen Situation wie Herr Ruiz Zambrano jetzt nicht mehr freisteht, sein Kind nicht bei den
diplomatischen oder konsularischen Behorden seines eigenen Landes zu melden, um sicherzustellen,
dass sie die belgische Staatsangehdrigkeit erhalten. Zu dem hier maRRgebenden Zeitpunkt hingegen war
sein Vorgehen nicht zu beanstanden.

105 Dieser Umstand muss im Auge behalten werden — insbesondere im Hinblick auf etwaige Einwande
dahin, dass Schleusen gedffnet wirden. Die Mitgliedstaaten bestimmen, wer ihr Staatsangehériger
werden kann. Hier befasst sich der Gerichtshof ausschlie3lich mit den Rechten, auf die sich solche
Personen, nachdem sie Staatsangehdérige eines Mitgliedstaats geworden sind, aufgrund des damit
einhergehenden Erwerbs der Unionsburgerschaft berufen kdnnen.

106 So konnten in der Rechtssache Kaur Frau Manijit Kaur die sich aus dem Unionsbirgerschaftsstatus
ergebenden Rechte nicht entzogen werden, weil sie der Definition eines Staatsangehorigen des
Vereinigten Konigreichs Grof3britannien und Nordirland nicht entsprach. Da sie bereits am ersten
Hindernis scheiterte und nach den auf sie anwendbaren innerstaatlichen Vorschriften nicht jemand war,
der die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats besitzt, konnte sie sich folglich auch nicht auf das
Unionsbirgern aus dem Unionsrecht zustehende Recht berufen, sich in einem beliebigen Mitgliedstaat
(einschlie3lich des Vereinigten Konigreichs) aufzuhalten. Im vorliegenden Fall hingegen sind die Kinder
von Herrn Ruiz Zambrano Trager und Beginstigte der Ublichen Rechte eines belgischen



Staatsangehdrigen, ebenso wie Dr. Rottmann Trager und Begunstigter der Ublichen Rechte aus seiner
mit der Einburgerung erworbenen deutschen Staatsangehorigkeit war.

107 Gewiss gibt es Falle, in denen die Rechtsausiibung durch einen Unionsbirger nicht voraussetzt,
dass einem Familienangehdérigen in aufsteigender Linie ein Aufenthaltsrecht zuerkannt wird. So ist z. B.
ein volljahriger Unionsbirger in der Lage, seine Rechte, im Gebiet der Europaischen Union zu reisen und
sich dort aufzuhalten, auszuiiben, ohne dass es notwendig ware, einem Elternteil oder beiden Eltern
daneben noch ein Aufenthaltsrecht in dem gewdahlten Mitgliedstaat zuzubilligen.

108 Meiner Ansicht nach ist daher der potenzielle Eingriff in die mit der Unionsbirgerschaft verbundenen
Rechte, der sich ergibt, wenn einem Familienangehdrigen in aufsteigender Linie nicht automatisch ein
abgeleitetes Recht auf Aufenthalt in dem Mitgliedstaat der Staatsangehérigkeit des Unionsbiirgers
gewahrt wird, grundsatzlich hinnehmbar. Unter bestimmten Umstanden kann der Eingriff jedoch
unzulassig sein (insbesondere, wenn er unverhaltnismaRig ist).

Verhaltnismagigkeit

109 Wie der Gerichtshof in den Urteilen Micheletti und Kaur sowie in jingerer Zeit im Urteil Rottmann
ausgefuhrt hat, fallt die Verleihung der Staatsangehdrigkeit zwar in die Zusténdigkeit der einzelnen
Mitgliedstaaten, doch missen diese bei der Austibung dieser Zustandigkeit gleichwohl das Unionsrecht
beachten. Zu dem gleichen Ergebnis kam der Gerichtshof im Urteil Bickel und Franz auf dem Gebiet des
Straf- und Strafverfahrensrechts, im Urteil Garcia Avello auf dem Gebiet des Namensrechts und im Urteil
Schempp auf dem Gebiet der direkten Steuern — allesamt sensible Rechtsbereiche, in denen die
Mitgliedstaaten immer noch Uber erhebliche Befugnisse verflgen.

110 Hier — wie so oft — geht es um die Ausiibung eines Rechts und die potenzielle Rechtfertigung eines
Eingriffs in dieses Recht (oder einer Ausnahme von dem Recht) und insofern im Kern um die Frage der
Verhaltnismagigkeit. Ist es unter den Umstanden des vorliegenden Falls verhéltnismaRig, Herrn Ruiz
Zambrano ein Aufenthaltsrecht, das aus den seinen Kindern als Unionsbirgern zustehenden Rechten
abgeleitet ist, nicht zuzuerkennen? Die Entscheidung Uber die VerhaltnisméaRigkeit ist zwar (wie tblich)
letztlich Sache des nationalen Gerichts, jedoch mégen einige kurze Bemerkungen sachdienlich sein.

111 Im Rahmen der Anwendung des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit im vorliegenden Fall (wie in
der Rechtssache Rottmann) hat das vorlegende Gericht ... zu priifen, ob die im Ausgangsverfahren in
Rede stehende [Entscheidung] hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf die unionsrechtliche Stellung des
Betroffenen den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit wahrt (und zwar tGber die Prifung der
VerhéltnisméaRigkeit nach nationalem Recht hinaus). In jenem Fall hat der Gerichtshof weiter ausgefuhrt:
Angesichts der Bedeutung, die das Primarrecht dem Unionsburgerstatus beimisst, sind daher bei der
Prufung einer Entscheidung ... die méglichen Folgen zu bertcksichtigen, die diese Entscheidung fiir den
Betroffenen und gegebenenfalls fur seine Familienangehdrigen in Bezug auf den Verlust der Rechte, die
jeder Unionsburger geniel3t, mit sich bringt. Hierbei ist insbesondere zu priifen, ob dieser Verlust
gerechtfertigt ist ...

112 In der miundlichen Verhandlung haben die Mitgliedstaaten, die Erklarungen abgegeben haben,
hervorgehoben, dass die Festlegung der Bedingungen fir den Aufenthalt eines Drittstaatsangehdrigen in
die mitgliedstaatliche Zustandigkeit falle. Belgien und Dédnemark haben angefiihrt, dass es sich bei Herrn
Ruiz Zambrano um einen abgewiesenen Asylbewerber handele, der kurz nach seiner Ankunft im Jahr
1999 zum Verlassen des belgischen Hoheitsgebiets aufgefordert worden sei. Er habe sich danach
erhebliche Zeit lang unrechtméRig dort aufgehalten und diirfe daher nicht in den Genuss eines
unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts kommen. Irland hat ein dramatisches Bild der Zuwanderungswelle
von Drittstaatsangehdrigen gezeichnet, die unweigerlich einsetzen werde, wenn Herrn Ruiz Zambrano
ein aus der belgischen Staatsangehorigkeit seiner Kinder abgeleitetes Aufenthaltsrecht zuerkannt wirde.



113 Herr Ruiz Zambrano hat darauf hingewiesen, dass er fast funf Jahre lang ununterbrochen bei
Plastoria tatig gewesen sei. Wahrend dieses gesamten Zeitraums habe er seine
Sozialversicherungsbeitrage ordnungsgemar entrichtet. Im Zuge der von den belgischen Behérden bei
Plastoria durchgefiihrten Kontrollen seien keine Verstol3e gegen steuer-, sozialversicherungs- oder
arbeitsrechtliche Regelungen im Rahmen seiner Beschaftigung festgestellt worden. Der einzige Einwand
habe seiner fehlenden Arbeitserlaubnis und Aufenthaltsgenehmigung gegolten; gegen seinen
Arbeitgeber sei nicht vorgegangen worden. Diego und Jessica seien etliche Jahre nach dem Zeitpunkt
geboren, zu dem er und seine Frau mit ihnrem ersten Kind nach Belgien eingereist seien. Es lagen keine
Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Erweiterung der Familie zunachst um Diego und dann um Jessica
einen skrupellosen Versuch zur Ausnutzung etwaiger Regelungsliicken dargestellt habe, um in Belgien
bleiben zu kdnnen. Es handele sich um eine echte Familie. Er sei in Belgien voll integriert. Seine Kinder
besuchten regelméRig die ortliche Schule. Er sei nicht vorbestraft. Man habe ihm inzwischen sogar eine
vorlaufige und erneuerbare Aufenthaltsgenehmigung sowie eine Arbeitserlaubnis der Kategorie C erteilt.

114 Das von Irland angefiihrte Argument der Schleusenéffnung habe ich im Wesentlichen bereits
abgehandelt. Wie Irland nach der Entscheidung des Gerichtshofs in der Rechtssache Zhu und Chen am
eigenen Beispiel demonstriert hat, steht es einem Mitgliedstaat — wenn bestimmte Vorschriften Giber den
Erwerb seiner Staatsangehdorigkeit geeignet sind oder geeignet scheinen, zu unhaltbaren Ergebnissen zu
fuhren — frei, die Vorschriften zu &ndern, um das Problem auszuraumen.

115 Mit dieser Aussage will ich die Mitgliedstaaten nicht ermutigen, sich fremdenfeindlich zu verhalten
oder die Schotten dichtzumachen und die Européische Union in eine Festung Europa zu verwandeln. Ein
solches Verhalten wére namlich ein tadelnswerter Rickschritt, der auBerdem in klarem Widerspruch zu
ausdricklichen politischen Zielsetzungen stiinde. Ich erinnere lediglich daran, dass die Regelung des
Erwerbs der Staatsangehdrigkeit ein ausschlie3lich den Mitgliedstaaten vorbehaltener Bereich ist.
Nachdem die Mitgliedstaaten jedoch selbst die Unionsbiirgerschaft geschaffen haben, kénnen sie nicht
die gleichen uneingeschrankten Befugnisse hinsichtlich der unionsrechtlichen Auswirkungen der
Unionsbiirgerschaft, die mit der Staatsangehdérigkeit eines Mitgliedstaats einhergeht, fur sich in Anspruch
nehmen.

116 Was den Umstand betrifft, dass Herr Ruiz Zambrano nach Ablehnung seines Asylantrags Belgien
nicht verlassen hat, erinnere ich daran, dass er die fraglichen Verwaltungsentscheidungen angefochten
hat und dass diese Gerichtsverfahren schon seit Langem anhéangig sind. Ich erinnere aul3erdem daran,
dass in der Rechtssache Carpenter die Drittstaatsangehorige (Frau Carpenter) gegen die nationalen
Einwanderungsgesetze verstoRen hatte, indem sie nach Ablauf ihrer Erlaubnis zum Aufenthalt als
Besucherin das Vereinigte Konigreich nicht verlassen hatte. Der Gerichtshof hat dies nicht als
uniiberwindliches Hindernis flr die spatere Geltendmachung ihrer unionsrechtlichen Rechte angesehen
und darauf hingewiesen, dass ihr Verhalten seit ihrer Ankunft im Vereinigten Kénigreich im September
1994 nicht Gegenstand irgendeines weiteren Vorwurfs [war], der die Beflirchtung aufkommen lassen
kénnte, dass sie kiinftig eine Gefahr fir die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit darstellt.

117 Demgegeniiber sind die im vorliegenden Fall entstehenden langfristigen Folgen der
Nichtanerkennung eines Herrn Ruiz Zambrano zustehenden abgeleiteten Aufenthaltsrechts fur Diego und
Jessica einschneidend. Sie kénnen das ihnen als Unionsburger zustehende Aufenthaltsrecht ohne die
Hilfe und Unterstitzung seitens ihrer Eltern nicht wirksam wahrnehmen. lhr Aufenthaltsrecht wird dadurch
— bis sie alt genug sind, um es selbstandig austiben zu kénnen — nahezu voéllig inhaltslos (wie dies auch
bei Catherine Zhu ohne die weitere Anwesenheit ihrer Mutter, Frau Zhu, im Vereinigten Kdnigreich der
Fall gewesen ware).

118 Der Vollstandigkeit halber sollte ich noch kurz auf einen weiteren Einwand eingehen, der sich aus
dem Streitgegenstand des beim vorlegenden Gericht anhangigen Verfahrens ergibt, ndmlich die Gefahr,
dass Herr Ruiz Zambrano die 6ffentlichen Finanzen tber Geblihr belasten kénnte.



119 Nach den Ausfiihrungen des Gerichtshofs im Urteil Baumbast und R beruhen die in Art. 21 AEUV
genannten Beschrankungen und Bedingungen auf dem Gedanken, dass die Wahrnehmung des
Aufenthaltsrechts der Unionsbirger von der Wahrung der berechtigten Interessen der Mitgliedstaaten
abhangig gemacht werden kann. Insoweit gelte die Erwagung, dass die Aufenthaltsberechtigten die
offentlichen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats nicht tiber Gebiihr belasten dirfen. Allerdings hat der
Gerichtshof auch festgestellt, dass diese Beschrankungen und Bedingungen unter Einhaltung der
einschlagigen [unions]rechtlichen Grenzen und im Einklang mit den allgemeinen Grundsétzen des
[Unions]rechts, insbesondere dem Grundsatz der VerhéaltnisméaRigkeit, anzuwenden [sind]. Mit anderen
Worten, die gegen den Betroffenen erlassenen nationalen Mal3nahmen missen zur Erreichung des
angestrebten Zwecks geeignet und notwendig sein.

120 Im Rahmen der Verhaltnismafigkeitsprifung im vorliegenden Fall wird das nationale Gericht den
Umstand zu beriicksichtigen haben, dass Herr Ruiz Zambrano nahezu funf Jahre lang vollzeitlich bei
Plastoria tatig war. Seine Beschaftigung war dem Office national de la sécurité sociale gemeldet worden.
Von seinem Lohn wurden die gesetzlichen Sozialversicherungsbeitrage einbehalten, und sein
Arbeitgeber entrichtete den entsprechenden Arbeitgeberanteil. Herr Ruiz Zambrano hat somit bisher
stetig und regelmafig zu den 6ffentlichen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats beigetragen.

121 Meines Erachtens legen diese Gesichtspunkte das Ergebnis nahe, dass die Nichtanerkennung eines
abgeleiteten Aufenthaltsrechts im vorliegenden Fall unverhaltnismagig ware. Letztlich ist die
Entscheidung jedoch einzig und allein Sache des nationalen Gerichts.

122 Ich komme daher zu dem Ergebnis, dass die Art. 20 AEUV und 21 AEUV dahin auszulegen sind,
dass sie ein auf der Unionsbirgerschaft beruhendes Aufenthaltsrecht im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten verleihen, das unabhéngig von dem Recht besteht, sich von einem Mitgliedstaat in einen
anderen zu begeben. Diese Bestimmungen verwehren es einem Mitgliedstaat nicht, einer Person, die in
aufsteigender Linie mit einem Unionsblrger verwandt ist, der Staatsangehdriger des betreffenden
Mitgliedstaats ist und von seinen Freizligigkeitsrechten noch keinen Gebrauch gemacht hat, ein
abgeleitetes Aufenthaltsrecht zu versagen, sofern diese Entscheidung mit dem
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz vereinbar ist.

Frage 2 — Umgekehrte Diskriminierung

123 Hierbei geht es um die Frage, ob Art. 18 AEUV herangezogen werden kann, um Félle einer durch
das Ineinandergreifen von Unionsrecht (hier der Bestimmungen Uber die Unionsburgerschaft) und
nationalem Recht geschaffenen umgekehrten Diskriminierung zu I6sen. Das Problem lasst sich wie folgt
darstellen. Wenn ein Kleinkind (wie Catherine Zhu) die Staatsangehérigkeit eines anderen Mitgliedstaats
als ihres Aufenthaltsstaats erworben hat, steht einem oder beiden Elternteilen ein abgeleitetes
Aufenthaltsrecht im Aufnahmemitgliedstaat aufgrund Art. 21 AEUV und der Entscheidung des
Gerichtshofs in der Rechtssache Zhu und Chen zu. Diego und Jessica besitzen die belgische
Staatsangehdrigkeit und halten sich in Belgien auf. Kann sich Herr Ruiz Zambrano auf Art. 18 AEUV
berufen, der im Anwendungsbereich der Vertrage jede Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehdrigkeit verbietet, und deshalb ein ebensolches abgeleitetes Aufenthaltsrecht
beanspruchen?

124 Sollte der Gerichtshof meiner Argumentation zu Frage 1 folgen, ertbrigt sich die vorstehende Frage.
Sollte sich der Gerichtshof meiner Auffassung jedoch nicht anschlieRen, muss gepruft werden, ob Art. 18
AEUV herangezogen werden kann, um einer umgekehrten Diskriminierung dieser Art abzuhelfen.

Gegenwartiger Stand der Rechtsprechung: eine kritische Betrachtung

125 Im Urteil Baumbast und R hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass Art. 18 EG (jetzt Art. 21 AEUV)
unmittelbare Wirkung entfalte und nicht wirtschaftlich tatigen Personen ein eigenstandiges
Freizugigkeitsrecht verleihe. Damit hat er die Freiziigigkeitsrechte auf Personen ausgedehnt, die keinen



unmittelbaren wirtschaftlichen Bezug zum Binnenmarkt aufweisen und sich deshalb nicht auf die
klassischen Freizlgigkeitsrechte berufen kdnnen. Diese Weiterentwicklung war meiner Meinung nach
folgerichtig und unvermeidlich, da sie sich logisch aus der Einfihrung der Unionsbirgerschaft ergibt.
Wenn sich die Union zu mehr als nur einem bequemen und wirksamen Rahmen fir den Ausbau des
Handels entwickeln sollte, musste sie denjenigen Personen eine angemessene Stellung einrdumen, die
sie nunmehr als ihre Blrger bezeichnete.

126 Diese Entwicklung zog jedoch zwangslaufig eine Reihe weiterer Konsequenzen nach sich.

127 Erstens konnten von dem Moment an, da die Mitgliedstaaten beschlossen, dem existierenden
Staatsangehdrigkeitsbegriff einen neuen und ergédnzenden Status des Unionsbirgers an die Seite zu
stellen, diese Personen nicht mehr blof? als Produktionsfaktoren betrachtet werden. Burger sind keine
Ressourcen, die zur Herstellung von Waren und Erbringung von Dienstleistungen eingesetzt werden,
sondern Einzelpersonen, die an eine politische Gemeinschaft gebunden sind und durch Grundrechte
geschutzt werden.

128 Zweitens handeln Birger, wenn sie umziehen, als menschliche Wesen und nicht als Roboter. Sie
verlieben sich, heiraten und grinden eine Familie. Die Familieneinheit kann je nach den Umstanden
ausschlief3lich aus Unionsburgern, aber auch aus Unionsburgern und Drittstaatsangehérigen bestehen,
die in enger Beziehung zueinander stehen. Wenn Familienangehérige nicht in derselben Weise
behandelt werden wie Unionsbiirger, die von ihren Freiziigigkeitsrechten Gebrauch machen, verliert der
Begriff der Freizuigigkeit seine praktische Bedeutung.

129 Drittens hat sich die Union dadurch, dass sie ihren Birgern unionsrechtliche Grundrechte zuerkennt
und diese Grundrechte als die eigentliche Grundlage der Union bezeichnet (Art. 6 Abs. 1 EUV), zu dem
Grundsatz bekannt, dass die Biirger bei der Ausiibung der Freizigigkeitsrechte entsprechenden
Grundrechtsschutz geniel3en.

130 Viertens haben die Mitgliedstaaten mit Ratifizierung des Vertrags von Maastricht und der
anschlieRenden Anderungsvertrage anerkannt, dass es sich aufgrund des Umstands, dass ihre
Staatsangehdrigen auch Unionsburger sind, bei der Aufgabe der Beseitigung von Spannungen und
Schwierigkeiten, die sich bei der Wahrnehmung der Freiziigigkeitsrechte durch diese Blirger ergeben, um
eine gemeinsame Verantwortung handelt. Sie obliegt den einzelnen Mitgliedstaaten, aber auch der
Europdaischen Union.

131 Diese Konsequenzen passen nicht recht zu den Gedanken, man misse in Bezug auf die
Unionsburgerschaft nur der orthodoxen Vorstellung vom freien Warenverkehr, vom freien Verkehr
nichtselbstandiger und selbstandiger Erwerbstéatiger und vom freien Kapitalverkehr folgen.

132 Den wirtschaftlichen Grundfreiheiten liegt als Zweck die Schaffung eines Binnenmarkts durch
Beseitigung von Handelshemmnissen und Verstarkung des Wettbewerbs zugrunde. Der Gerichtshof hat
dementsprechend das vom Vertrag vorgesehene Instrumentarium zur Erreichung der (nunmehr u. a. in
Art. 3 EUV aufgefuhrten) Binnenmarktziele herausgearbeitet. So hat er u. a. Kriterien zur Beurteilung der
Frage aufgestellt, ob der erforderliche Bezug zu den einzelnen Grundrechten vorliegt. Um ein Beispiel zu
nennen: Seit dem Urteil Dassonville gilt sowohl die potenzielle als auch die tatsachliche korperliche
Bewegung als konstitutives Merkmal des freien Warenverkehrs. Auch wenn in diesem speziellen Urteil
eine zuvor erfolgte tatsachliche Bewegung nicht als notwendig erachtet wird, so dient der Begriff der
Bewegung (selbst wenn sie nur hypothetisch stattfindet) als Anknipfungspunkt fur die im Rahmen der
Grundfreiheiten verliehenen Rechte.

133 Diese Vorstellung vom Binnenmarkt birgt die Gefahr, dass die statischen Produktionsfaktoren
schlechter gestellt werden als die mobilen, obwohl alle anderen Umstande ahnlich oder identisch sind.
Das Ergebnis ist eine umgekehrte Diskriminierung, die durch das Ineinandergreifen von Unionsrecht und
nationalem Recht entsteht — ein Diskriminierungsproblem, dessen Lésung der Gerichtshof bisher den



einzelnen Mitgliedstaaten Uberlassen hat, obwohl im Ergebnis auf den ersten Blick ein Verstol3 gegen
das Verbot der Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehorigkeit vorliegt.

134 Kann ein solches Ergebnis aus unionsrechtlicher Sicht im hier konkret betroffenen Bereich der
Unionsbirgerschaft hingenommen werden?

135 Eine Untersuchung dreier Rechtssachen aus letzter Zeit zeigt, dass die unveranderte Verfolgung
dieses herkdmmlichen, zuriickhaltenden Ansatzes zu merkwirdig zufalligen Resultaten fihren kann.

136 Aufgrund des Urteils Carpenter steht im Fall eines selbstandig Erwerbstétigen, der Kunden in
anderen Mitgliedstaaten hat, dem mit ihm verheirateten Drittstaatsangehdrigen zum Schutz des Rechts
auf Achtung des Familienlebens ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zu. Wenn nun dieser selbstandig
Erwerbstéatige ausschlie3lich Kunden in seinem eigenen Mitgliedstaat hat, ist das Unionsrecht nicht
einschlagig. Heutzutage ist jedoch, gerade wegen des Erfolgs des Binnenmarkts, eine solche scharfe
Unterscheidung zwischen Selbsténdigen mit Interessen in anderen Mitgliedstaaten und Selbstandigen
mit Interessen ausschlieBlich im eigenen Mitgliedstaat problematisch. Herr Carpenter reiste gelegentlich
in andere Mitgliedstaaten, um dort Werbeflachen in Zeitschriften zu verkaufen. Angenommen, er hatte
keinen tatséchlichen Ortswechsel vorgenommen, aber trotzdem von Zeit zu Zeit Dienstleistungen an
Kunden in anderen Mitgliedstaaten per Telefon oder Internet erbracht? Angenommen, zu seinen Kunden
hatten manchmal im Vereinigten Konigreich ansassige Tochtergesellschaften deutscher oder
franzosischer Muttergesellschaften gezahlt? Angenommen, er hatte ein einziges Mal Werbeflache in nur
einer Zeitschrift an einen einzigen Kunden verkauft, der nicht ausschlieZlich im Vereinigten Kénigreich
anséssig ist?

137 In der Rechtssache Zhu and Chen erwarb die chinesische Mutter von Catherine Zhu ein abgeleitetes
Aufenthaltsrecht aufgrund der irischen Staatsangehdrigkeit ihrer Tochter, die diese gemaf der
extraterritorial wirkenden Regelung erlangt hatte, die damals Bestandteil des irischen
Staatsangehdrigkeitsrechts war. Der Ortswechsel in jenem Fall fand allein von einer Seite des
St.-Georgs-Kanals zur anderen zwischen England und Nordirland innerhalb ein und desselben
Mitgliedstaats (im Vereinigten Kénigreich) statt. Dennoch wurde ein hinreichender Bezug zum
Unionsrecht bejaht, um Mutter und Tochter ein Aufenthaltsrecht im Vereinigten Konigreich zuerkennen zu
kénnen. Dies wurde nur dadurch ermdglicht, dass man Catherine Zhu in Nordirland zur Welt kommen
lie3. Sollte es jedoch dem durch die Geschichte gepragten Zufall (die extraterritorial wirkende Regelung
im Staatsangehorigkeitsrecht eines Mitgliedstaats) Uberlassen bleiben, ob in solchen Fallen eine
Berufung auf das Unionsrecht moglich ist? Ist dies unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit und der
Gleichbehandlung der Unionshirger ein verniinftiges Ergebnis?

138 Das unléangst ergangene Urteil Metock u. a. veranschaulicht genau diese Unsicherheit und die sich
daraus ergebende Diskriminierung. Im Jahr 2003 hatte die GroRe Kammer im Urteil Akrich entschieden,
dass sich der mit einem Unionsburger verheiratete Drittstaatsangehérige, um in den Genuss der Rechte
aus Art. 10 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 Uber die Freizigigkeit
der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft (ABI. L 257, S. 2) kommen zu kdnnen, rechtmafig in
einem Mitgliedstaat aufhalten muss, wenn er sich in einen anderen Mitgliedstaat begibt, in den der
Unionsbirger abwandert oder abgewandert ist. Fiinf Jahre spater entschied der Gerichtshof, dass
angesichts der Urteile MRAX und Kommission/Spanien am Urteil Akrich nicht festzuhalten sei. Und so
kam es dann auch: Seither ist fir den Genuss genau der Rechte, die in der Rechtssache Akrich streitig
waren, ein vorheriger rechtmafiger Aufenthalt des verheirateten Drittstaatsangehdérigen in einem anderen
Mitgliedstaat keine Voraussetzung mehr. Gleichwohl differenzierte der Gerichtshof weiterhin zwischen
Unionsbirgern, die bereits von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht haben, und denjenigen, bei
denen dies nicht der Fall war, und erinnerte lakonisch daran, dass alle Mitgliedstaaten Vertragsparteien
der EMRK seien und dass Art. 8 EMRK das Recht auf Achtung des Familienlebens schiitze. Somit haben
statische Unionsbirger immer noch die méglichen Folgen umgekehrter Diskriminierung zu erdulden,



wahrend die Rechte mobiler Unionsburger erheblich erweitert wurden.
Ein Vorschlag

139 Meines Erachtens beinhaltet der derzeit vom Gerichtshof verfolgte Ansatz erhebliche Nachteile. Ich
halte daher die Zeit fur gekommen, dem Gerichtshof vorzuschlagen, sich offen mit der Problematik der
umgekehrten Diskriminierung zu befassen. Die Argumente, die ich dabei vortragen werde, folgen dem
Gedankengang, den ich in der Rechtssache Gouvernement de la Communauté frangaise und
Gouvernement wallon dargelegt habe; ich werde aber — speziell mit Blick auf Falle, die
Birgerschaftsrechte aus Art. 21 AEUV betreffen — Kriterien fiir die Beurteilung der Frage zur Diskussion
stellen, ob zur Beseitigung einer solchen Diskriminierung nicht Art. 18 AEUV selbst herangezogen
werden kann.

140 Ein radikaler Wandel der gesamten Rechtsprechung zur umgekehrten Diskriminierung wird sich nicht
Uber Nacht vollziehen. Das will ich auch gar nicht nahelegen. Meine Vorschlage beschranken sich
vielmehr auf Falle, in denen es um die Unionsburgerschaft geht. Dies ist der Bereich, in dem die
gegenwartige Rechtsprechung eindeutig zu den negativsten Ergebnissen fiihrt und in dem ein Wandel
vielleicht am dringendsten erforderlich ist.

141 Die vorstehend von mir erdrterten Urteile — Carpenter, Zhu und Chen sowie Metock u. a. — haben
zweierlei gemeinsam. Sie schaffen Rechtsunsicherheit in einem heiklen Bereich sowohl des
Unionsrechts als auch des innerstaatlichen Rechts, und sie betreffen Félle, in denen sich der Gerichtshof
zum Zweck des Grundrechtsschutzes fiir eine gro3zuigige Auslegung von Art. 21 AEUV entschieden hat.
Bei der Abwagung zwischen Rechtssicherheit und Grundrechtsschutz raumt der Gerichtshof dem
Grundrechtsschutz durchgangig Vorrang ein. Seine Begriindung steht in vollem Einklang mit seiner
friheren wegweisenden Aussage, dass die Unionsburgerschaft dazu bestimmt [ist], der grundlegende
Status der Angehdrigen der Mitgliedstaaten zu sein.

142 Allerdings ist die durch die Rechtsprechung geschaffene Unsicherheit nicht wiinschenswert. Welche
Richtung sollte der Gerichtshof daher jetzt einschlagen?

143 Einerseits ist der Versuchung zu widerstehen, Art. 21 AEUV so weit zu strecken, dass der Schutz
auch diejenigen umfasst, die die Voraussetzungen knapp nicht erfiillen. Jede Anspruchsnorm muss eine
Grenze haben. Andernfalls wird die Norm unlesbar, und niemand vermag mit Sicherheit zu sagen, wer
anspruchsberechtigt ist und wer nicht. Das liegt weder im Interesse der Mitgliedstaaten noch der Burger
und untergrébt die Autoritt des Gerichtshofs. Wird andererseits jedoch Art. 21 AEUV zu restriktiv
ausgelegt, erhoht sich die Zahl der Félle, in denen es zu einer umgekehrten Diskriminierung kommt und
die dann von den Mitgliedstaaten geldst werden mussen. Auch das dirfte kein besonders
zufriedenstellendes Ergebnis sein.

144 Ich schlage dem Gerichtshof daher vor, Art. 18 AEUV dahin auszulegen, dass er einer umgekehrten
Diskriminierung entgegensteht, die durch das Ineinandergreifen von Art. 21 AEUV und nationalem Recht
verursacht wird, wenn sie eine Verletzung der im Unionsrecht anerkannten Grundrechte beinhaltet und
wenn nach nationalem Recht kein mindestens gleichwertiger Schutz zur Verfiigung steht.

145 Bei dieser Losung greift Art. 18 AEUV dann (und nur dann) ein, wenn drei kumulative
Voraussetzungen erflillt sind.

146 Erstens muss es sich bei dem Rechtsuchenden um einen Unionsburger handeln, der sich im
Mitgliedstaat seiner Staatsangehdrigkeit aufhalt und von seinen Freiziigigkeitsrechten aus dem AEUV
(sei es ein klassisches wirtschaftliches Freiziigigkeitsrecht oder das Freizligigkeitsrecht aus Art. 21
AEUV) keinen Gebrauch gemacht hat, dessen Situation aber unter anderen maR3geblichen
Gesichtspunkten mit der Situation anderer Unionsbiirger desselben Mitgliedstaats, die sich auf Rechte
aus Art. 21 AEUV berufen kdnnen, vergleichbar ist. Ursache der beanstandeten umgekehrten
Diskriminierung muss also der Umstand sein, dass die entsprechenden Vergleichspersonen (andere



Unionsbdurger) ihre Rechte aus Art. 21 AEUV wahrnehmen kénnen, wahrend sich ein statischer
Unionsbirger, der sich im Mitgliedstaat seiner Staatsangehdérigkeit aufhalt, zur Erlangung dieses
Schutzes prima facie nicht auf nationales Recht berufen kann.

147 Zweitens muss die beanstandete umgekehrte Diskriminierung die Verletzung eines unionsrechtlich
geschitzten Grundrechts umfassen. Nicht jede geringfiigige umgekehrte Diskriminierung fallt unter Art.
18 AEUV. Was unter dem Begriff Grundrechtsverletzung zu verstehen ist, wird — wenn mdglich — anhand
der Rechtsprechung des EGMR definiert. Fihrt die umgekehrte Diskriminierung zu einem Ergebnis, das
der EGMR als Grundrechtsverletzung ansehen wiirde, nimmt auch der Gerichtshof eine
Grundrechtsverletzung an. Das Unionsrecht Gbernimmt dann die Aufgabe, den Folgen der durch das
Ineinandergreifen von Unionsrecht und nationalem Recht verursachten umgekehrten Diskriminierung
abzuhelfen, wenn (und nur wenn) diese Folgen mit dem durch die EMRK festgelegten Mindestniveau des
Schutzes nicht zu vereinbaren sind. Durch die Gewahrleistung, dass in solchen Fallen ein wirksamer
Grundrechtsschutz auf dem durch die EMRK vorgesehenen Mindestniveau besteht, nahme der
Gerichtshof teilweise auch schon die Erfordernisse vorweg, die sich aus dem geplanten Beitritt der
Européischen Union zu der Konvention ergeben kénnten. Eine solche Entwicklung kann den Geist der
Zusammenarbeit und des gegenseitigen Vertrauens zwischen den beiden Gerichten nur starken.

148 Drittens darf Art. 18 AEUV nur als subsidiarer Rechtsbehelf zur Verfiigung stehen, der auf Falle
beschrankt ist, in denen das nationale Recht keinen angemessenen Grundrechtsschutz bietet. Im
Unionsrecht hat die Gewahrung eines seinem Wesen nach subsididren Schutzes eine lange Tradition. So
sind der Effektivitatsgrundsatz und der Aquivalenzgrundsatz, das Recht auf wirksamen Rechtsschutz und
der Grundsatz der Staatshaftung fiir Verstdf3e gegen das Unionsrecht allesamt Instrumente, die nur dann
zum Einsatz kommen, wenn sich die innerstaatlichen Regelungen als unzureichend erweisen. Diese
letzte Voraussetzung dient der Wahrung eines angemessenen Gleichgewichts zwischen der Autonomie
der Mitgliedstaaten und dem effet utile des Unionsrechts. Damit ist sichergestellt, dass der subsidiare
Schutz nach MaRRgabe des Unionsrechts nicht riicksichtslos tiber die Regelungen des nationalen Rechts
hinweggeht, sondern sie vielmehr ergénzt. Es ist dann Sache des nationalen Gerichts, festzustellen, a)
ob nach innerstaatlichem Recht Schutz zur Verfigung steht und b) ob, wenn dies grundsatzlich der Fall
ist, dieser Schutz dem unionsrechtlich zur Verfigung stehenden Schutz mindestens gleichwertig ist.

149 In der mindlichen Verhandlung hat Herr Ruiz Zambrano erklart, der belgische Conseil d’Etat und die
Cour Constitutionnelle hatten unlangst einen Fall umgekehrter Diskriminierung eines
Drittstaatsangehorigen entschieden, der sich in einer vergleichbaren Situation wie er befunden habe.
Selbstverstandlich ist die Feststellung, ob im vorliegenden Fall Herr Ruiz Zambrano den erforderlichen
Schutz ohne Ruckgriff auf Art. 18 AEUV aus nationalem Recht herleiten kann, allein Sache des
nationalen Gerichts. Im Rahmen meines Vorschlags hat es die drei von mir vorgesehenen kumulativen
Kriterien heranzuziehen und eine Berufung auf das Unionsrecht zur Verhinderung einer umgekehrten
Diskriminierung nur dann zuzulassen, wenn diese Kriterien erfillt sind.

150 Als Antwort auf die zweite Frage schlage ich daher vor, dass Art. 18 AEUV dahin auszulegen ist,
dass er einer umgekehrten Diskriminierung entgegensteht, die durch das Ineinandergreifen von Art. 21
AEUV und nationalem Recht verursacht wird, wenn sie eine Verletzung der im Unionsrecht anerkannten
Grundrechte umfasst und wenn nach nationalem Recht kein mindestens gleichwertiger Schutz zur
Verflgung steht.

Frage 3 — Grundrechte

151 Sollte der Gerichtshof zu der Auffassung gelangen, dass die erste und die zweite Frage (in der oben
dargestellten Form) nicht in einem fur Herrn Ruiz Zambrano gunstigen Sinne zu beantworten sind, wird
eine Prifung der dritten Frage erforderlich. Kann sich Herr Ruiz Zambrano unabhangig von anderen
unionsrechtlichen Bestimmungen auf das Unionsgrundrecht auf Achtung des Familienlebens stiitzen?



152 Damit ist eine sehr bedeutende Grundsatzfrage angesprochen: Welcher Anwendungsbereich kommt
den Grundrechten im Rahmen des Unionsrechts zu? Kénnen sie als eigenstandige Rechte gegeniiber
einem Mitgliedstaat geltend gemacht werden? Oder muss ein anderweitiger Bezug zum Unionsrecht
bestehen? Es ist unnétig, bei der potenziellen Bedeutung einer Antwort auf diese Frage zu verweilen.

153 Es war natirlich der Gerichtshof selbst, der den fundamentalen Rechtsgrundséatzen und den
Grundrechten zur frihzeitigen Anerkennung in der Rechtsordnung der Union verholfen hat. Im Jahr 1992
wurden die Friichte dieser Rechtsprechung in den Vertrag tber die Européische Union tlbernommen, in
dem (in Art. 6 EUV) die Verpflichtung der Union niedergelegt ist, die Grundrechte zu achten.

154 In den darauffolgenden Jahren hat die Union ihre Politik im Bereich der Grundrechte weiter verstarkt,
z. B. durch Errichtung einer Agentur fur Grundrechte, Einrichtung eines eigens fur Grundrechte
zustandigen Ressorts innerhalb der Kommission, Férderung humanitarer Projekte in aller Welt und
Umwandlung der erstmals im Jahr 2000 proklamierten Charta der Grundrechte der Europaischen Union
von einem nichtbindenden Text (soft law) in Primérrecht. Die Grundrechte sind somit zu einem
Kernelement der Entwicklung der Union geworden, verstanden als Prozess der wirtschaftlichen,
rechtlichen und gesellschaftlichen Integration mit dem Ziel, allen ihren Birgern Frieden und Wohlstand zu
sichern.

155 Selbstverstandlich gilt, dass der Gerichtshof an sich kein Gerichtshof fir Menschenrechte ist. Als
héchste Auslegungsinstanz fir das Unionsrecht obliegt dem Gerichtshof gleichwohl die dauerhafte
Verantwortung, die Achtung dieser Rechte im Bereich der Unionszustandigkeit sicherzustellen. So hat
der EGMR im Urteil Bosphorus ausgefiuihrt, dass dem Gerichtshof der Européischen Union bei der
Wahrung der aus der EMRK und den zugehérigen Protokollen hergeleiteten Rechte, wie sie im
Geltungsbereich des Unionsrechts Anwendung fanden, eine entscheidende Rolle zukomme — eine
Aufgabe, die mit dem Beitritt der Europaischen Union zur EMRK nur an Bedeutung gewinnen kann. Aus
diesem Grund hat der Gerichtshof unbedingt darauf zu achten, dass er die Vertrage in einer Weise
auslegt, die der derzeitigen Funktion und Bedeutung der Unionsgrundrechte konsequent gerecht wird.

Geltungsbereich der Unionsgrundrechte

156 Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ist eine Berufung auf die Unionsgrundrechte dann
(und nur dann) maglich, wenn die streitige Malinahme vom Unionsrecht erfasst wird. Alle von den
Organen erlassenen MaRnahmen unterliegen daher der Uberpriifung auf ihre Vereinbarkeit mit den
Unionsgrundrechten. Das Gleiche gilt fir Handlungen der Mitgliedstaaten, die der Umsetzung der
unionsrechtlichen Verpflichtungen dienen oder die ganz allgemein in den Anwendungsbereich des
Unionsrechts fallen. Dies ist nattrlich ein heikles Problem, da auf diese Weise der unionsrechtliche
Grundrechtsschutz in die Sphére der einzelnen Mitgliedstaaten getragen wird, wo er mit dem
Grundrechtsschutz des innerstaatlichen Rechts und der EMRK zusammentrifft. Die sich daraus
ergebende Problematik einer Uberschneidung des Schutzniveaus in den verschiedenen Systemen
(Unionsrecht, innerstaatliches Verfassungsrecht und EMRK) mit dem unionsrechtlichen Niveau des
Grundrechtsschutzes ist bekannt, so dass ich sie an dieser Stelle nicht weiter vertiefen will.

157 Der Gerichtshof hat eine umfangreiche Rechtsprechung entwickelt, in der er seine erstmals im Urteil
Wachauf formulierte Aussage wiederholte, dass die Mitgliedstaaten diese Erfordernisse [des
Grundrechtsschutzes] bei der Durchfiihrung der [unions]rechtlichen Regelungen zu beachten haben.
Bezeichnenderweise gilt diese Regel nach der Rechtsprechung auch dann, wenn ein Mitgliedstaat
Ausnahmen von den durch das Unionsrecht garantierten wirtschaftlichen Grundfreiheiten vorsieht. Im
Urteil Carpenter ging der Gerichtshof einen Schritt weiter; aufbauend auf die Rechtsprechung zum
sogenannten cold calling im Urteil Alpine Investments erkannte er dort auch den Grundrechten eines
Unionsbirgers (Herr Carpenter) Schutz zu, der sich in seinem eigenen Mitgliedstaat aufhalt, jedoch
gelegentlich Dienstleistungen an in anderen Mitgliedstaaten befindliche Empfanger erbringt. Die
Feststellung, dass eine Ausweisung von Frau Carpenter einen unverhaltnismaRigen Eingriff in das Herrn



Carpenter zustehende Recht auf Achtung des Familienlebens darstellen wirde, fuhrte dazu, dass Frau
Carpenter — einer Drittstaatsangehorigen, die keinerlei Moglichkeit zur Ausiibung unionsrechtlicher
Freizugigkeitsrechte hatte — ein Aufenthaltsrecht gewahrt wurde.

158 Allerdings hat der Gerichtshof dem Geltungsbereich der Unionsgrundrechte Grenzen gesetzt —
insbesondere im Hinblick auf Sachverhalte, die seiner Ansicht nach nicht vom Unionsrecht erfasst sind.

159 So war in der Rechtssache Maurin dem Angeklagten zur Last gelegt worden, Lebensmittel zum
Verkauf angeboten zu haben, deren Verbrauchsdatum Uberschritten war. Er machte geltend, im Verlauf
des innerstaatlichen Verfahrens in seinen Verteidigungsrechten verletzt worden zu sein. Der Gerichtshof
wies darauf hin, dass es zwar eine Richtlinie gebe, der zufolge das Mindesthaltbarkeitsdatum bei der
Etikettierung von Lebensmitteln anzugeben sei, dass die Richtlinie aber nicht den Verkauf von korrekt
etikettierten Lebensmitteln regele, deren Verbrauchsdatum tberschritten sei. Somit betreffe der Herrn
Maurin zur Last gelegte Verstol3 eine nationale Regelung, die nicht in den Geltungsbereich des
[Unions]rechts fallt, so dass der Gerichtshof zur Entscheidung tber eine mdgliche Verletzung der
Grundsatze des rechtlichen Gehérs durch die auf eine solche Rechtsverletzung anwendbaren
Verfahrensvorschriften nicht zustandig ist.

160 Ebenso wies der Gerichtshof in der Rechtssache Kremzow das Vorbringen eines 6sterreichischen
Staatsangehérigen zuriick, der in Osterreich verurteilt worden war; spater hatte der EGMR jedoch
festgestellt, dass das von dem Betroffenen eingeleitete Rechtsmittelverfahren gegen das Recht auf ein
faires Verfahren nach Art. 6 EMRK verstiel3. Herr Kremzow klagte auf Schadensersatz und machte
aul3erdem geltend, aufgrund des widerrechtlichen Haftvollzugs in seinem unionsrechtlich garantierten
Recht auf Freizlgigkeit verletzt worden zu sein. Der Gerichtshof ist dieser Auffassung nicht gefolgt und
hat ausgefiuihrt, dass [z]war ... jeder Freiheitsentzug geeignet [ist], die Ausibung des Rechts des
Betroffenen auf Freizlgigkeit zu behindern, doch ... dass die rein hypothetische Aussicht auf die
Ausiibung dieses Rechts keinen Bezug zum [Unions]recht herstellt, der eng genug ware, um die
Anwendung der [Unions]bestimmungen zu rechtfertigen.

161 Allerdings bereichert das Urteil Kremzow die frilhere Rechtsprechung um eine wichtige Nuance. Der
Gerichtshof stellt zun&chst den hypothetischen Charakter des Anspruchs fest und fiihrt sodann aus, dass
[iim Ubrigen ... Herr Kremzow wegen Mordes und illegalen Waffenbesitzes nach innerstaatlichen
Rechtsvorschriften verurteilt [wurde], die nicht dazu bestimmt sind, die Beachtung [unions]rechtlicher
Normen sicherzustellen[, und sjomit ... die im Ausgangsrechtsstreit anwendbare nationale Regelung
einen Fall [betrifft], der nicht in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts fallt. Im Gegenschluss
durfte dann also gelten, dass ein hinreichender Bezug zum Unionsrecht sehr wohl hatte festgestellt
werden kdnnen, wenn die Straftaten in Beziehung zu einem Bereich der Unionspolitik gestanden hétten
(z. B., wenn die Straftatbestande geschaffen worden waren, um die Erreichung eines in abgeleiteten
Unionsrechtsakten festgelegten unionsrechtlichen Ziels sicherzustellen).

162 Ist der konkret bertihrte Rechtsbereich und der Umfang der Unionszusténdigkeit fir diesen
Rechtsbereich fir die Grundrechtsfrage von Bedeutung? Dies scheint eine wichtige Fragestellung zu
sein. Der Wunsch, einen angemessenen Grundrechtsschutz zu férdern, darf nicht zur Anma3ung von
Zustandigkeiten fuhren. Solange die Befugnisse der Union auf dem Erméachtigungsprinzip beruhen,
missen im Bereich der Unionsgrundrechte die Grenzen dieser Ermachtigung eingehalten werden.

163 Aus Grunden der Transparenz und Klarheit muss mit Sicherheit erkennbar sein, was im Hinblick auf
den Schutz der Unionsgrundrechte unter dem Begriff Geltungsbereich des Unionsrechts zu verstehen ist.
Die groRte Klarheit scheint mir langfristig eine Regel zu schaffen, die die Verfligbarkeit des
Unionsgrundrechtsschutzes weder von der unmittelbaren Anwendbarkeit einer Vertragsbestimmung noch
von dem Bestehen abgeleiteter Rechtsakte, sondern von Existenz und Umfang einer sachlichen
Unionszustandigkeit abhangig macht. Anders formuliert lautet die Regel: Wenn die Union die
(ausschlie3liche oder geteilte) Zustandigkeit in einem bestimmten Rechtsbereich besitzt, sollten die



Unionsgrundrechte den Unionsbirgern Schutz bieten, selbst wenn diese Zusténdigkeit noch nicht
wahrgenommen wurde.

164 Warum mache ich diesen Vorschlag?

165 Die Mitgliedstaaten haben der Union Zustandigkeiten zugewiesen, die diese zum Erlass von
MafRnahmen erméchtigen, die Vorrang vor dem nationalen Recht haben und die unmittelbare Wirkung
entfalten kénnen. Deshalb sollten der Union, wenn diese Befugnisse erst einmal verliehen worden sind,
die Zustandigkeit und die Verantwortung fur die Gewahrleistung der Grundrechte zugewiesen werden,
und zwar unabhéangig davon, ob von den Befugnissen tatsachlich Gebrauch gemacht worden ist. Die
Werte, auf die sich die Union griindet, sind die Achtung der Menschenwirde, Freiheit, Demokratie,
Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der Menschenrechte. Diese Vertragsgarantie sollte nicht
an die Bedingung einer tatsachlichen Ausiibung der Rechtssetzungskompetenz geknipft werden. In
einer Union, die sich auf Grundrechte und Rechtsstaatlichkeit griindet, darf der Schutz nicht von der
gesetzgeberischen Initiative der Organe und von politischen Vorgangen abhangen. Ein derart bedingter
Grundrechtsschutz ist die Antithese zu dem Konzept, mit dem Staatsgewalt in einer Demokratie
heutzutage legitimiert wird.

166 Dieser Losungsansatz hat eine Reihe von Vorteilen.

167 Erstens wird damit vermieden, fiktive oder hypothetische Beziige zum Unionsrecht konstruieren oder
finden zu mussen, die als solche in der Vergangenheit Verwirrung gestiftet und womdaglich auch den
Geltungsbereich der Vertragsbestimmungen tGberdehnt haben. Wer von seinem Recht auf Freizligigkeit
Gebrauch gemacht hat, braucht dann keinen Bezug zu dem spéater geltend gemachten Grundrecht
nachzuweisen, das diese Freiziigigkeit erleichtert. Wer von diesem Recht noch keinen Gebrauch
gemacht hat, misste es nicht eigens ausiiben, um die Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme des
Grundrechtsschutzes zu schaffen (die in der Absicht eines Dienstleistungsempfangs ausgelbte
Freizligigkeit ist vielleicht diejenige der vier Freiheiten, die am einfachsten zu diesem Zweck genutzt
werden kann). Es gibt dann auch keine umgekehrte Diskriminierung von Staatsangehérigen eines
Mitgliedstaats mehr, die darauf beruht, dass ihren Unionsmitbirgern und denjenigen Mitbiirgern des
betreffenden Mitgliedstaats, die von ihrem Recht auf Freiztigigkeit tats&chlich Gebrauch gemacht haben,
Unionsgrundrechtsschutz gewahrt wird. Zukiinftig entfallen dadurch auch die Diskrepanzen (im
Unionsgrundrechtsschutz) zwischen vollstdndig und teilweise harmonisierten Politiken. Unter dem
Gesichtspunkt der Rechtssicherheit kommt es zu einer deutlichen Verbesserung.

168 Zweitens bleibt die Union bei einem solchen Lésungsansatz in den eigenen vier Wanden ihrer
Befugnisse. Der unionsrechtliche Grundrechtsschutz kommt nur dann zum Tragen, wenn die Regelung,
die zur Berufung auf die Grundrechte gefiihrt hat, in die ausschlie3liche oder geteilte Zustandigkeit der
Union féllt. Auf die Art der Zustandigkeit kommt es an, wenn es um die Festlegung des angemessenen
Schutzumfangs geht. Im Fall geteilter Zusténdigkeit ergibt sich gerade aus dem Zweck der Teilung, dass
der unionsrechtliche Grundrechtsschutz den durch das nationale Recht vorgesehen Schutz erganzt.
(Dies entspricht dem Ansatz, den ich oben zur Problematik der umgekehrten Diskriminierung
vorgeschlagen habe.)

169 Drittens, wenn feststeht, dass die unionsrechtlichen Grundrechte in allen Bereichen garantiert sind,
in denen die Union die geteilte oder ausschlie3liche Zustandigkeit besitzt, kbnnten die Mitgliedstaaten
vielleicht dazu veranlasst werden, auf bestimmten besonders heiklen Rechtsgebieten (etwa im
Zuwanderungs- oder im Strafrecht) detaillierte abgeleitete Unionsrechtsakte auf den Weg zu bringen, die
auch den genauen Umfang der Unionsgrundrechte angemessen festlegen, statt es dem Gerichtshof zu
Uberlassen, Grundrechtsprobleme ad hoc immer nur dann zu lésen, wenn ein entsprechender
Rechtsstreit gefiihrt wird.

170 Viertens stiinde eine solche Festlegung des Geltungsbereichs der Unionsgrundrechte im Einklang
mit allen Konsequenzen der Unionsbiirgerschaft, die dazu bestimmt [ist], der grundlegende Status der



Angehorigen der Mitgliedstaaten zu sein. Dieser Status vertragt sich schlecht mit der Vorstellung, dass
Grundrechtsschutz nur partiell und fragmentiert besteht, dass er also davon abhéngt, ob irgendeine
einschlagige materiell-rechtliche Bestimmung unmittelbare Wirkung entfaltet bzw. ob der Rat und das
Europdaische Parlament Rechtssetzungsbefugnisse ausgetbt haben. Langfristig wird nur ein liickenloser
Grundrechtsschutz im Rahmen des Unionsrechts in allen Bereichen ausschlief3licher oder geteilter
Unionszusténdigkeit dem Begriff der Unionsburgerschaft gerecht.

171 Allerdings meine ich, dass der Gerichtshof trotz dieser erheblichen Vorteile einen solchen Schritt im
vorliegenden Fall nicht allein vollziehen kann.

172 Wenn die Anwendung der Unionsgrundrechte allein an das Bestehen einer ausschlie3lichen oder
geteilten Unionszustandigkeit gekniipft wird, wiirde ein eindeutiges foderalistisches Element in den
Aufbau des rechtlichen und politischen Systems der Union eingefiihrt. Einfach gesagt: Eine Veranderung
dieser Art entsprache derjenigen, die sich im Verfassungsrecht der USA im Anschluss an die
Entscheidung in der Rechtssache Gitlow/New York vollzogen hat, in der der Supreme Court der
Vereinigten Staaten die Reichweite mehrerer im Ersten Zusatzartikel der Verfassung verankerten Rechte
auf die einzelnen Bundesstaaten ausdehnte. Nach dieser Rechtsprechung zur Rechtsiibernahme, die
seither auf die Klausel tber das faire Verfahren im Vierzehnten Zusatzartikel gestutzt wird, ist kein
Ortswechsel zwischen den Bundesstaaten und auch kein Rechtssetzungsakt des Kongresses
erforderlich. Der Supreme Court hélt bestimmte Grundrechte fiir so bedeutsam, dass sie zu den
fundamentalen persénlichen Rechten und Freiheiten gehéren, die durch die Klausel Uber das faire
Verfahren ... gegen Beeintrachtigungen seitens der Bundesstaaten geschitzt sind.

173 Die foderalisierende Wirkung des amerikanischen Lehrsatzes zur Rechtstiibernahme ist bekannt. Ein
Wandel dieser Art wiirde die unionsrechtlichen Grundrechte in ihrem innersten Wesen rechtlich und
politisch verandern. Sie bedarf daher sowohl einer Weiterentwicklung in der Rechtsprechung als auch
einer unmissverstandlichen politischen Erklarung der Machte, aus denen sich die Union zusammensetzt
(ihrer Mitgliedstaaten) in Richtung einer neuen Stellung der Grundrechte in der Union.

174 Im hier vorliegenden konkreten Fall ist der maRgebende Zeitpunkt die Geburt von Diego, des zweiten
Kindes von Herrn Ruiz Zambrano, am 1. September 2003. Dieses Ereignis (ein Unionsbirger kommt ins
Spiel) ist es, das — sollte Herr Ruiz Zambrano Recht haben — die belgischen Behdrden dazu hatte
veranlassen missen, Herrn Ruiz Zambrano ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zuzuerkennen und seinen
Antrag auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit entsprechend zu behandeln.

175 Damals bestand der Vertrag Uber die Europaische Union seit dem Vertrag von Maastricht im
Wesentlichen unverandert. Der Gerichtshof hatte in seinem Gutachten 2/94 klar festgestellt, dass die
Europaische Gemeinschaft seinerzeit keine Befugnisse zur Ratifizierung der EMRK gehabt habe. Die
Charta war noch soft law ohne unmittelbare Wirkung und ohne Ubernahme in den Vertrag. Der Vertrag
von Lissabon war noch nicht einmal angedacht. Angesichts dessen meine ich, dass die erforderliche
konstitutionelle Entwicklung im Bereich der Unionsgrundlagen, die die Aussage zuldsst, dass die
unionsrechtlichen Grundrechte als unabhangige und eigenstandige Rechte geltend gemacht werden
kénnen, einfach noch nicht stattgefunden hatte.

176 In Beantwortung der letzten von mir umformulierten Frage komme ich daher zu dem Ergebnis, dass
zu der fiir den Sachverhalt mafl3gebenden Zeit das unionsrechtliche Grundrecht auf Achtung des
Familienlebens weder von einem Drittstaatsangehdérigen noch von einem Unionsbirger weder im
Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats, dessen Staatsangehdrigkeit der Unionsburger besitzt, noch
anderenorts im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten als eigenstandiges Recht ohne einen anderweitigen
Bezug zum Unionsrecht geltend gemacht werden konnte.

177 Mit diesem Antwortvorschlag akzeptiere ich, dass der Gerichtshof im vorliegenden Fall nicht ohne
Weiteres einem Wandel vorgreifen sollte. Ich bin jedoch der Meinung, dass sich der Gerichtshof (eher
friher als spater) entscheiden muss, ob er mit den sich entwickelnden Verhaltnissen Schritt halten oder



ob er legislativen und politischen Entwicklungen hinterherlaufen will, die sich bereits vollzogen haben.
Irgendwann wird der Gerichtshof — vermutlich durch ein Vorabentscheidungsersuchen eines nationalen
Gerichts — mit einem Fall befasst werden, im Rahmen dessen er sich der Frage stellen muss, ob die
Union nicht nunmehr an der Schwelle zu einer Verfassungsénderung steht (wie dies der Gerichtshof
selbst in seinem Gutachten vom 28. Marz 1996 zum Teil vorausgesehen hat). Die Beantwortung dieser
Frage kann derzeit noch zuriickgestellt werden, aber wahrscheinlich nicht mehr sehr viel langer.

Ergebnis

178 Nach alledem bin ich der Auffassung, dass der Gerichtshof die vom Tribunal du travail de Bruxelles
angesprochenen Punkte wie folgt beantworten sollte:

Die Art. 20 AEUV und 21 AEUV (friher Art. 17 EG und 18 EG) sind dahin auszulegen, dass sie ein auf
der Unionsburgerschaft beruhendes Aufenthaltsrecht im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten verleihen, das
unabhéangig von dem Recht besteht, sich von einem Mitgliedstaat in einen anderen zu begeben. Diese
Bestimmungen verwehren es einem Mitgliedstaat nicht, einer Person, die in aufsteigender Linie mit
einem Unionsbirger verwandt ist, der Staatsangehdriger des betreffenden Mitgliedstaats ist und von
seinen Freizugigkeitsrechten noch keinen Gebrauch gemacht hat, ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zu
versagen, sofern diese Entscheidung mit dem VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz vereinbar ist.

Art. 18 AEUV (friiher Art. 12 EG) ist dahin auszulegen, dass er einer umgekehrten Diskriminierung
entgegensteht, die durch das Ineinandergreifen von Art. 21 AEUV und nationalem Recht verursacht wird,
wenn sie eine Verletzung der im Unionsrecht anerkannten Grundrechte beinhaltet und wenn nach
nationalem Recht kein mindestens gleichwertiger Schutz zur Verfligung steht.

Zu der fir das Ausgangsverfahren maf3gebenden Zeit konnte das unionsrechtliche Grundrecht auf
Achtung des Familienlebens weder von einem Drittstaatsangehérigen noch von einem Unionsbuirger
weder im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats, dessen Staatsangehdrigkeit der Unionsbirger besitzt, noch
anderenorts im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten als eigenstandiges Recht ohne einen anderweitigen
Bezug zum Unionsrecht geltend gemacht werden.
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