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Die Rechte des Unionsbiirgers, die vom EU-Recht verliehen werden,
und ihre Sicherung nach dem Brexit

I. Verlust des Status des Unionsbiirgers und der damit verbundenen Rechte

Nach Art. 50 Abs. 3 EUV finden die Vertrage ,auf den betroffenen Staat ab dem Tag des Inkrafttretens
des Austrittsabkommens oder andernfalls zwei Jahre nach der in Absatz 2 genannten Mitteilung keine
Anwendung mehr, es sei denn, der Europaische Rat beschlieSt im Einvernehmen mit dem betroffenen
Mitgliedstaat einstimmig, diese Frist zu verlangern.” Der Verweis auf die ,Vertrage” erfasst das gesamte
Unionsrecht. Somit verlieren britische Staatsangehorige im Hoheitsgebiet der EU27-Mitgliedstaaten
mit dem Eintritt des ,,Brexit” ihren Status als Unionsblrger und die Unionsbirger verlieren den Status
als solchen in britischem Hoheitsgebiet.

Der Unionsbirgerstatus und die damit verbundenen Rechte werden vorliegend weit verstanden. Sie
umfassen nicht nur die unmittelbaren Unionsbirgerrechte aus den Artikeln 20 bis 24 AEUV und der
Unionsburgerrichtlinie 2004/38/EG. Vielmehr sollen darunter diejenigen subjektiven Rechte verstan-
den werden, die einem Staatsangehorigen eines EU-Mitgliedstaates aufgrund EU-Rechts verliehen wer-
den, m.a.W. deren Rechtserzeugungsquelle supranational ist. Diese Rechte stehen dem Unionsburger
bei Verlust dieses Status namlich entweder unmittelbar (wenn es sich dabei um unmittelbar anwend-
bares EU-Priméarrecht oder EU-Sekundéarrecht (EU-Verordnungen) handelt) oder aufgrund kinftiger
Rechtsetzung des Staates, der aus dem EU ausgetreten ist, nicht mehr zur Verfligung.

Im Folgenden sollen zunachst die besonderen Rechte benannt werden, die den britischen Staatsange-
horigen in EU27-Hoheitsgebiet und den Unionsbirgern in britischem Hoheitsgebiet bei Eintritt des
Brexit verloren gehen (1.). Anschlielend soll die Rechtslage skizziert werden, wie sie sich fur britische
Staatsangehorige nach dem Brexit als Drittstaatsangehdrige in der EU27 darstellt (11.). Dies erlaubt erste
Rickschlisse dahingehend, wie sich die Rechtslage flr britische Staatsangehorige im Hoheitsgebiet der
EU27-Mitgliedstaaten im Vergleich zum gegenwartigen Rechtszustand andert wird, sofern keine Son-
derregeln geschaffen werden. AnschlieBend sollen Wege aufgezeigt werden, wie die besonderen
Rechte nach dem Brexit fortbestehen kénnen (lIl.).
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Il. Besondere Rechte, die vom EU-Recht verliehen werden

Die folgende Aufzahlung an besonderen Rechten, die einem EU-Staatsangehorigen aufgrund EU-Rechts
verliehen werden, ist nicht abschlieRend, soll aber einen groben Uberblick (iber diejenigen Rechte ge-
ben, die im Falle eines Brexit fir britische Staatsangehdrige im Hoheitsgebiet der EU27 und fir Unions-
birger in britischem Hoheitsgebiet verloren gehen.

1. Freizlgigkeits-/Zugangsrechte

Die bedeutsamsten subjektiven Rechte fir die EU-Staatsangehorigen, die vom EU-Recht verliehen wer-
den, sind die Freizligigkeits- und Zugangsrechte, die in den Grundfreiheiten verbirgt sind. Es handelt
sich dabei

= f{r natlrliche Personen um

— die beschrdankungsfreie Freizligigkeit zum Zwecke der Arbeitsaufnahme (Arbeitnehmerfrei-
zlgigkeit, Art. 45 AEUV),

— die beschrdankungsfreie Freizligigkeit zum Zwecke der Niederlassung als Selbststandiger
(Niederlassungsfreiheit, Art. 49 AEUV),

— die beschrankungsfreie Freizlgigkeit zum Zwecke der Dienstleistungserbringung und des
Dienstleistungsempfangs (Dienstleistungsfreiheit, Art. 56 AEUV),

— die beschrankungsfreie Freiziigigkeit im gesamten Unionsgebiet (Unionsbirgerfreiziigig-
keit, Art. 21 AEUV);

= f{r juristische Personen um

— die beschrankungsfreie Freizligigkeit als juristische Person des Herkunftslandes zum Zwe-
cke der (priméaren und sekundaren) Niederlassung (Niederlassungsfreiheit).

Hierbei sind insbesondere die Fille zu beachten, in denen eine Ltd. nach britischem Recht in
Deutschland tdtig ist. Derzeit werden diese Gesellschaften in Deutschland aufgrund der Nie-
derlassungsfreiheit als Gesellschaften britischen Rechts anerkannt. Nach einem Austritt
GrofSbritanniens werden diese Gesellschaften zu Drittstaatsgesellschaften, weshalb sie auf-
grund der ,, Trabrennbahn“-Entscheidung des BGH? in Personenhandelsgesellschaften nach
deutschem Gesellschaftsrecht (GbR, OHG) umgedeutet werden und damit die Haftungsbe-
schrénkung fdllt, so dass die Gesellschafter der Ltd. nach einem Brexit persénlich und voll-
umfdnglich haften wiirden.

2. Unionsbhiirgerrechte

Dem Freiziigigkeits- und Zugangsrecht nachgelagert ist die Frage nach dem Aufenthalt eines Unions-
birgers in einem anderen Mitgliedstaat als dem seiner Staatsangehorigkeit und den an die Unionsbr-
gerschaft unmittelbar anknlipfenden Rechte. Hierbei handelt es sich um:

= das Aufenthaltsrecht des Unionsbiirgers

— Beschrankungsfreies Aufenthaltsrechts bis zu 3 Monate (ohne Zugang zu Sozialleistungen):
Art. 6 der RL 2004/38/EG

1BGHZ 178, 192.



— Bedingtes Aufenthaltsrecht zwischen 3 Monaten und 5 Jahren (mit ausreichenden Exis-
tenzmitteln fir den Unionsbirger und seine Familienangehorigen sowie umfassenden
Krankenversicherungsschutz): Art. 7 der RL 2004/38/EG

= das Daueraufenthaltsrecht des Unionsbirgers nach 5 Jahren ununterbrochenen rechtmaRigen Auf-
enthalt: Art. 16 der RL 2004/38/EG

— Privilegierende Verklrzung des Mindestaufenthalts bei Personen, die aus dem Erwerbsle-
ben ausgeschieden sind (Art. 17 der RL 2004/38/EG)

— Aufenthaltsbeendigung nur bei ,schwerwiegenden Griinden der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit” (Art. 28 Abs. 2 der RL 2004/38/EG

= das Recht auf Familienzusammenfiihrung

— Familienangehorige (Ehegatten, Lebenspartner, Kinder sowie Eltern und GrolReltern, so-
weit ihnen vom Unionsbirger Unterhalt gewahrt wird, ungeachtet der Staatsangehorig-
keit) genieRen die gleichen Aufenthaltsrechte wie der Unionsbiirger

— Aufrechterhaltung des Aufenthaltsrechts bei Tod oder Wegzug des Unionsblrgers sowie
Scheidung, soweit Familienangehorige die sonstigen Voraussetzungen fir ein Aufenthalts-
recht in ihrer Person erfillen (Art. 12 und 13 der RL 2004/38/EG)

= das aktive und passive Wahlrecht bei Kommunal- und Europawahlen (Art. 20 Abs. 2 lit. b), 22 AEUV)

= das Recht auf diplomatischen und konsularischen Schutz aller EU-Mitgliedstaaten (Art. 20 Abs. 2 lit.
c), 23 AEUV)

3. Diskriminierungsschutz

Die Inhaberschaft einer Staatsangehérigkeit eines EU-Mitgliedstaates fihrt im Unionsrecht zu einem
umfassenden Schutz vor Diskriminierungen aus Grinden des Staatsangehorigkeit einem hieraus abge-
leiteten Anspruch auf Gleichbehandlung mit Inlandern. Dieser Diskriminierungsschutz ist weitreichend
und fhrt beispielsweise zum diskriminierungsfreien Zugang zu Leistungen der sozialen Sicherheit (Art.
4 der VO (EG) 883/2004) und zu besonderen beitragsunabhangigen Leistungen (Art. 70 iVm Art. 4 der
VO (EG) 883/2004, Art. 24 der RL 2004/38/EG).

Bemerkenswert ware auch die Stellung von Wirtschaftsteilnehmern bei der Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage und Konzessionen im Sinne der EU-Vergaberichtlinien. Der hierdurch gewéhrleistete Diskrimi-
nierungsschutz entfallt fur britische Unternehmen in der EU27 und fir EU27-Unternehmen in Grol3bri-
tannien. Das wirft Fragen nach dem Fortbestand von abgeschlossenen Vergabeverfahren auf, wie bspw.
nach den Voraussetzungen, unter denen vergebene 6ffentliche Auftrage ausgefiihrt und durch 6ffent-
liche Auftraggeber geandert werden, oder danach, wie zum Zeitpunkt des Brexit noch laufende Verga-
beverfahren zu behandeln sind.

4. Gegenseitige Anerkennung

Ausfluss der Freizlgigkeits-, Zugangs- und Gleichbehandlungsrechte von Unionsblrgern ist die gegen-
seitige Anerkennung von Dokumenten, die beim Brexit fir die hiervon Betroffenen wegfallt.

Das betrifft insbesondere:



= Berufsqualifikationen / Diplome / Berufserfahrung (weitgehender Wegfall von Anerkennungsver-
fahren fur EU-ausléandische Berufsqualifikationen, RL 2005/36/EG, bei gleichzeitiger Moglichkeit be-
sondere standesrechtliche Regeln fir Inlander auch auf EU-Auslander anzuwenden; Sonderregeln
fir Rechtsanwalte: RL 77/249/EWG und RL 98/5/EG)

= Gerichtliche und auBergerichtliche Entscheidungen (Art. 81 Abs. 1 AEUV) (Verzicht auf das
Exequaturverfahren)

— Gerichtliche Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (VO (EU) 1215/2012)
— Vollstreckungstitel (VO (EG) 805/2004)

— Mahnentscheidungen (VO (EG) 1896/2006)

— Entscheidungen in Bagatellverfahren (VO (EG) 861/2007)

— Entscheidungen im Ehescheidungsrecht, Sorgerecht und Umgangsrecht (VO (EG)
2201/2003)

— Entscheidungen im Unterhaltsrecht (VO (EG) 4/2009)

— Entscheidungen in Insolvenzverfahren (VO (EU) 848/2015)

— Offentliche Urkunden (Wegfall der Legalisation) (VO (EU) 1191/2016)
= Rechtslagen

— RechtmiRig eingetragene Namen (EuGH, Rs. C-353/06, Grunkin-Paul; Rs. C-438/14, Bogen-
dorff von Wolffersdorf) (auf Grundlage von Art. 21 Abs. 1 AEUV)

— RechtmaRig eingetragene Gesellschaften (EuGH, Rs. C-208/00, Uberseering) (auf Grund-
lage von Art. 49 AEUV)

— RechtmaRig entstandene Familienstatusverhaltnisse (auf Grundlage von Art. 21 Abs. 1
AEUV)

lll. Rechtslage fiir britische Staatsangehorige nach dem Brexit

Nach einem Brexit bestimmt sich die Rechtslage fir britische Staatsangehérige nach den Vorschriften
flr Drittstaatsangehdrige, die im Folgenden skizzenhaft dargestellt werden sollen.

1. Zugang von Drittstaatsangehdorigen in die EU27

Drittstaatsangehorige unterliegen bei der Einreise in das Schengengebiet grundsatzlich der Visums-
pflicht, sofern ihr Herkunftsstaat hiervon nicht befreit ist (Anhang Il der VO (EG) Nr. 539/2001). Ein
solches Visum erlaubt einen Aufenthalt von bis zu 90 Tagen innerhalb eines Zeitraums von 6 Monaten.

2. Freiziigigkeitsrechte von Drittstaatsangehorigen

Innerhalb eines Zeitraums von 6 Monaten kénnen Drittstaatsangehorige, die sich im Besitz eines Schen-
gen-Visa befinden, bis zum 3 Monate frei innerhalb des Schengenraums bewegen (Art. 21 Abs. 1 SDU).
Hinsichtlich der FreizUgigkeitsrechte fur langere Zeitrdume als diejenigen, die durch das Schengen-Vi-
sum abgedeckt sind, bestehen Beschrankungen, die sich je nach Art und Grund des Aufenthaltstitels
unterscheiden. Keiner der Rechtsakte beinhaltet ein unbegrenztes Freiziigigkeitsrecht innerhalb des
Schengenraums wie es Unionsbirgern zusteht.



Verflgt der Drittstaatsangehorige Uber ein Daueraufenthaltsrecht in einem Mitgliedstaat (s. unten un-
ter 4.), hat er unionsweite Freiziigigkeitsrechte.

3. Aufenthaltsrecht von Drittstaatsangehérigen

Das Aufenthaltsrecht von Drittstaatsangehorigen unterteilt sich in drei Zeitrdume und unterscheidet
nach dem Zweck des Aufenthalts.

= Aufenthalt bis zu 3 Monate (innerhalb eines Zeitraums von 6 Monaten) ohne Arbeitsaufnahme:
Lediglich ein Schengen-Visum ist erforderlich (oder bei Befreiung dessen nur der Reisepass)

= Aufenthalt von 3 Monaten bis zu 5 Jahren: Die Einrdumung eines Aufenthaltsrechts steht in Abhéan-
gigkeit von der tatsachlichen Austbung bestimmter Tatigkeiten. Die Aufenthaltsrichtlinien flr Dritt-
staatsangehdrigen kennen kein allgemeines Aufenthaltsrecht.

— Ausutbung einer hochqualifizierten Beschéftigung: Richtlinie 2009/50/EG (Blue Card)
— Beschaftigung als Saisonarbeitnehmer: Richtlinie 2014/36/EU
— Beschaftigung aufgrund unternehmensinternen Transfers: Richtlinie 2014/66/EU

— Aufenthalt zu Forschungs- oder Studienzwecken, zur Absolvierung eines Praktikums, zur
Teilnahme an einem Freiwilligendienst, Schileraustauschprogrammen oder Bildungsvor-
haben und zur Ausibung einer Au-pair-Tatigkeit: Richtlinie (EU) 2016/801

— Beachte hierbei dabei: Die Mitgliedstaaten regeln die quantitative Migration in alleiniger
Kompetenz (Art. 79 Abs. 5 AEUV)

= Daueraufenthaltsrecht ab 5 Jahren: Richtlinie 2003/109/EG (siehe sogleich 4.)
4. Daueraufenthaltsrecht von Drittstaatsangehorigen

Bei einem rechtmalRigen Aufenthalt von ununterbrochenen 5 Jahren in einem Mitgliedstaat kann ein
Drittstaatsangehoriger ein Daueraufenthaltsrecht nach der RL 2003/109/EG beantragen. Hierzu muss
er Uber feste und regelmalige Einklinfte, die ohne zusatzliche Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistun-
gen zur Tragung des Lebensunterhalts des Drittstaatsangehorigen und seiner Familienangehorigen aus-
reichen, und Uber eine Krankenversicherung verfigen (Art. 5). Zudem konnen die Mitgliedstaaten an-
ders als bei Unionsblrgern ,verlangen, dass Drittstaatsangehorige die Integrationsanforderungen ge-
malk dem nationalen Recht erfullen” (Art. 5 Abs. 2).

Der Drittstaatsangehdrige verliert das Daueraufenthaltsrecht, wenn er sich langer als 12 Monate am
Stlick nicht mehr in der EU aufgehalten hat. Das Daueraufenthaltsrecht kann entzogen werden, wenn
der Drittstaatsangehorige , eine gegenwartige, hinreichend schwere Gefahr fir die 6ffentliche Ordnung
oder die 6ffentliche Sicherheit darstellt” (Art. 12 Abs. 1). Mitgliedstaaten kdnnen allerdings vorsehen,
dass ein Drittstaatsangehoriger das Daueraufenthaltsrecht auch dann verliert, ,wenn er in Anbetracht
der Schwere der von ihm begangenen Straftaten eine Bedrohung fiir die 6ffentliche Ordnung darstellt”,
die nicht hinreichend schwer im Sinne der RL ist. Damit kann das Daueraufenthaltsrecht des Drittstaats-
angehorigen unter deutlich geringeren Voraussetzungen entzogen werden als dasjenige des Unions-
birgers.

Unter bestimmten Voraussetzungen steht dem Drittstaatsangehoérigen dann ein Aufenthaltsrecht in
anderen EU-Mitgliedstaaten von langer als 3 Monaten zu (Art. 14) einschlieRlich der unionsweiten Frei-
zlgigkeit.



Die Gleichbehandlungsanspriiche sind nicht vollumfassend, sondern auf bestimmte, wenn auch weit
gefasste Gebiete verengt (Art. 11). Eine Berufung auf die primarrechtlichen Grundfreiheiten (aulRer der
Waren- und Kapitalverkehrsfreiheit) steht ihnen nicht offen. Der Zugang zu Berufen, die gemal} den
bestehenden nationalen oder unionsrechtlichen Vorschriften eigenen Staatsangehdérigen und Unions-
birgern vorbehalten sind, kann verwehrt werden. Zudem kénnen die Mitgliedstaaten die Gleichbe-
handlung bei Sozialhilfe und Sozialschutz auf die Kernleistungen beschranken (Art. 11 Abs. 4).

5. Familienzusammenfiihrung

Die Familienzusammenfihrung von Drittstaatsangehdrigen ist in RL 2003/86/EG geregelt. Familienan-
gehorige sind der Ehegatte, die minderjahrigen Kinder sowie volljahrige Kinder und Eltern, wenn der
Drittstaatsangehorige fir ihren Unterhalt aufkommen kann und diese in ihrem Herkunftsland keinerlei
sonstige familidre Bindungen mehr haben. Der Antrag auf Familienzusammenfihrung kann aus ,,Griin-
den der offentlichen Ordnung, der 6ffentlichen Sicherheit und der 6ffentlichen Gesundheit” abgelehnt
werden (Art. 6). Voraussetzungen sind der Nachweis ausreichenden Wohnraums, fester und regelma-
Riger Einklinfte, die den Lebensunterhalt abdecken, und eine ausreichende Krankenversicherung (Art.
7). Die Mitgliedstaaten konnen verlangen, dass der Drittstaatsangehorige bereits Gber einen zweijahri-
gen rechtmaRigen Aufenthalt verflgt (Art. 8). Das Aufenthaltsrecht kann aus ,Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, der 6ffentlichen Sicherheit und der 6ffentlichen Gesundheit” wieder entzogen werden, wobei
die Art und die Schwere des VerstoRes im Einzelfall zu beriicksichtigen ist (Art. 6 Abs. 2). Hieraus wird
deutlich, dass das Recht auf Familienzusammenfihrung fir einen Drittstaatsangehoérigen deutlich en-
ger gezogen ist als fir Unionsbirger nach der RL 2004/38/EG (selbst wenn es sich bei den Familienan-
gehorigen um Drittstaatsangehorige handelt).

Der Zugang zum Arbeitsmarkt kann flr Familienangehdrige bis zu 12 Monate von einer Arbeitsmarkt-
prifung abhangig gemacht werden (Art. 14 Abs. 2). Im Falle des Todes des Ehepartners, der Scheidung,
der Trennung und des Todes von Verwandten ersten Grades in gerader aufsteigender oder absteigen-
der Linie konnen Familienangehorigen eigenstéandige Aufenthaltsrechte bewilligt werden (Art. 15 Abs.
3).

IV. Schutz besonderer Rechte nach dem Inkrafttreten des Austritts
GrofRbritanniens

Wie oben unter |. dargelegt, findet das gesamte Unionsrecht mit dem Inkrafttreten des Austrittsabkom-
men oder nach Ablauf der Zweijahresfrist nach Eingang der Mitteilung GroRRbritanniens, aus er EU aus-
treten zu wollen, keine Anwendung mehr auf das Hoheitsgebiet GroRRbritanniens und auf die britischen
Staatsangehorigen. Grobritannien wird damit zu einem Drittstaat und britische Unionsbiirger werden
zu Drittstaatsangehorigen im Hoheitsgebiet der EU27-Mitgliedstaaten und die Staatsangehorigen der
EU27-Mitgliedstaaten werden zu Drittstaatsangehdrigen im Sinne des britischen Rechts in britischem
Territorium. Hieraus folgt, dass die unter Il. aufgezadhlten besonderen Rechte, die vom EU-Recht verlie-
hen werden, fur die betroffenen Personengruppen verloren gehen, und sich die Rechtsstellung briti-
scher Staatsangehdriger im Hoheitsgebiet der EU27-Mitgliedstaaten grundsatzlich nach dem Rechts-
rahmen flr Drittstaatsangehorige, der unter Ill. dargestellt wurde, richtet.

Die besonderen, vom Unionsrecht abgeleiteten Rechten kénnen unter Durchbrechung der genannten
Grundsatze auf die betroffenen Personengruppen anwendbar bleiben, wenn dies entweder durch ho-
herrangiges (also volkerrechtliches) Recht verlangt wird (1.) oder der Fortbestand in unilateraler oder
bilateraler Weise ausdricklich angeordnet wird (2.).



1. Schutz besonderer Recht aus Griinden héherrangigen Rechts

Zundchst ist ein Blick auf die Frage zu werfen, ob besondere Rechte, die vom EU-Recht vor einem Brexit
(oder zumindest vor der Austrittsmitteilung GroRbritanniens) verliehen worden, nicht aus Griinden ho-
herrangigen (volkerrechtlichen) Rechts fortbestehen kénnen. Diese Betrachtung kann auch im Hinblick
auf die Aushandlung eines Austrittsabkommens relevant sein, da hierdurch zum einen deutlich wird,
wie groR die Gefahren von Rechtsverlusten sind im Falle eines Scheiterns der Austrittsverhandlungen,
und zum anderen der Fortbestand von Rechten, die bereits durch hoherrangiges Recht gewahrleistet
ist, in gleichem MalSe Bestandteil eines Austrittsabkommens nach Art. 50 EUV werden kann.

Ausgangspunkt der folgenden Uberlegungen ist die Feststellung, dass auf britischem Territorium das
bisherige Unionsrecht in zeitlicher Hinsicht durch nationales Recht ersetzt und damit abgel6st wird,
sowie dass auf dem Hoheitsgebiet der EU27-Mitgliedstaaten im Hinblick auf britische Staatsangehdrige
das bisherige Unionsburgerrecht durch das Drittstaatsangehdrigenrecht ersetzt und damit abgeldst
wird. Besondere Rechte, die fir britische Staatsangehérige in EU27-Territorium und flr Unionsbiirger
in GroRbritannien in der Zeit vor dem Brexit entstanden sind, unterliegen damit den Grundsatzen des
intertemporalen Rechts (sogleich unter a)), das regelt, welche zeitlich anwendbare Rechtsordnung auf
eine Rechtsfrage anzuwenden ist, wenn édlteres und neueres Recht miteinander kollidieren.

a) Bestandsschutz nach den Grundsatzen des intertemporalen Rechts

Die Frage nach dem Schutz von Rechtspositionen, die unter einer zeitlich friheren Rechtsordnung ent-
standen sind und die aufgrund der Anwendung einer zeitlich spateren Rechtsordnung wieder unterge-
hen, ist im Ausgangspunkt nach den Grundsdtzen des intertemporalen Rechts zu beantworten. Da es
sich mit dem Unionsrecht bei der Altrechtsordnung um eine volkervertragliche Rechtsordnung handelt,
sind die intertemporalen Grundsatze im Volkerrecht zu suchen, das als Vélkergewohnheitsrecht sowohl
die EU und ihre Mitgliedstaaten als auch GroRbritannien bindet.

Hierzu hat der Standige Schiedshof in Den Haag in dem Schiedsspruch des Richters Max Huber im Fall
,Island of Palmas” im Jahr 1928 die folgenden Grundsatze aufgestellt:

“[A] juridical fact must be appreciated in the light of the law contemporary with it, and not of the
law in force at the time when a dispute in regard to it arises or falls to be settled. [...] As regards the
question which of different legal systems prevailing at successive periods is to be applied in a par-
ticular case (the so-called intertemporal law), a distinction must be made between the creation of
rights and the existence of rights. The same principle which subjects the act creative of a right to
the law in force at the time the right arises, demands that the existence of the right, in other words
its continued manifestation, shall follow the conditions required by the evolution of law.”?

Hieraus ergeben sich die folgenden Rickschlisse bezlglich des Umgangs mit Rechtslagen, die unter
einer alten, inzwischen nicht mehr anwendbaren Rechtsordnung entstanden sind:

(1) Das neue Recht ist ab seinem Inkrafttreten auf die Rechtslage anzuwenden;

(2) Die Entstehung eines Rechts ist in Anwendung des zum Entstehungszeitpunkt zeitlich anwendbaren
Rechts zu beurteilen, selbst wenn zum Beurteilungszeitpunkt eine andere Rechtsordnung zeitlich an-
wendbar ist (lex temporis);

2 Max Huber in: PCA, Island of Palmas Case (Netherlands, United States), 2 Reports of Int’l Arb. Awards 831, 845.



(3) Der Fortbestand eines rechtmaRig entstandenen Rechts und die Rechtsfolgen aus der Nutzung des
rechtmaRig entstandenen Rechts sind, soweit sie noch andauern, nach dem im Beurteilungszeitpunkt
zeitlich anwendbaren Recht zu beurteilen (lex praesens);

Aus diesen Grundsatzen des intertemporalen Rechts lassen sich die folgenden Schlussfolgerungen zie-
hen im Hinblick auf den Brexit ziehen: Die Existenz besonderer Rechte, die aufgrund des Unionsrechts
in der Vergangenheit rechtmalig erworben wurden, kédnnen durch den Wegfall der Anwendbarkeit des
Unionsrechts aufgrund des Brexit nicht infrage gestellt werden. Der Fortbestand dieser besonderen
Rechte unterliegt jedoch fiir die Zukunft dem nach dem Brexit anwendbaren neuen Recht (in GroRbri-
tannien: dem nationalen britischen Recht; in der EU27: dem Drittstaatsangehorigenrecht). Verschlech-
terungen dieser Rechtspositionen sind von den Betroffenen hinzunehmen, sofern nicht auch der Fort-
bestand besonderen Schutz aus hdéherrangigem Recht erfahrt. Der Fortbestand eines Rechts ist ge-
schitzt, wenn es sich dabei um ,wohl erworbene Rechte” (vested rights, acquired rights) handelt (b)
oder wenn der Grundsatz des Vertrauensschutzes einen Fortbestand verlangt (c).

b) Schutz wohl erworbener Rechte (vested rights, acquired rights)
aa) Schutz wohl erworbener Rechte nach dem Wiener Vertragsrechtsabkommen (WVK)

Die Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) kodifiziert das Vélkergewohnheitsrecht im Hinblick auf
Abschluss, Wirkungen und die Auflésung von vélkerrechtlichen Vertragen. In Abschnitt 5 der WVK zu
den Folgen der Beendigung von Vertrdgen findet sich in Artikel 70 Abs. 1 die folgende Regel:

Sofern der Vertrag nichts anderes vorsieht oder die Vertragsparteien nichts anderes vereinbaren,
hat die nach den Bestimmungen des Vertrags oder nach diesem Ubereinkommen eingetretene Be-
endigung des Vertrags folgende Wirkungen: [...]

b) sie beriihrt nicht die vor Beendigung des Vertrags durch dessen Durchfiihrung begriindeten
Rechte und Pflichten der Vertragsparteien und ihre dadurch geschaffene Rechtslage.

Hieraus ist vereinzelt geschlossen worden, dass Art. 70 Abs. 1 lit. b) WVK besondere Rechte, die dem
Einzelnen aus dem Unionsrecht entstanden sind, schitzt auch nach der Beendigung der EU-Mitglied-
schaft GroRbritanniens.? Dies tiberzeugt jedoch nicht, da Art. 70 Abs. 1 lit. b) WVK auf die , Vertragspar-
teien” verweist. Diese sind nach Art. 2 Abs. 1 lit. g) WVK die ,Staaten”, die einem Vertrag zugestimmt
haben. Nicht damit gemeint sind Staatsangehdrige.* Dies Ansicht wird bestatigt durch den Kommentar
der ,International Law Commission”, die den Entwurf der WVK verfasste, zu dem Entwurf des Art. 70
Abs. 1 lit. b):

,[...] the Commission wished to make it clear that paragraph I(b) relates only to the right, obligation
or legal situation of the States parties to the treaties created through the execution, and is not in
any way concerned with the question of the “vested interests” of individuals.”

Somit kann auf der Grundlage der WVK kein Schutz wohl erworbener Rechte abgeleitet werden, an den
Grofbritannien oder die EU27 und ihre Mitgliedstaaten gebunden sein kdnnten.

3 Siehe etwa: The Leave Alliance, Expats have nothing to fear from Brexit, 4. April 2016, http://leavehg.com/blog-
view.aspx?blogno=145.

4Vgl. Douglas-Scott, What Happens to ‘Acquired Rights’ in the Event of a Brexit?, U.K. Const. L. Blog, 16. Mai 2016,
https://ukconstitutionallaw.org/2016/05/16/sionaidh-douglas-scott-what-happens-to-acquired-rights-in-the-event-of-a-
brexit/; Aust, Modern Treaty Law and Practice, 3. Aufl., Cambridge 2013, S. 266

5 International Law Commission, Draft Articles on the Law of Treaties with commentaries, Yearbook of the International Law
Commission, 1966, Band Il, S. 265, Kommentar Nr. 3 zu Artikel 66.
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bb) Schutz wohl erworbener Rechte nach dem Vélkergewohnheitsrecht

Im Volkergewohnheitsrecht, an das sowohl Grobritannien als auch die EU und ihre Mitgliedstaaten als
Volkerrechtssubjekte gebunden sind, wurde der Grundsatz des Schutzes wohl erworbener Rechte in
den 1920er Jahren vom Standigen Internationalen Gerichtshof (StIGH) entwickelt. In seinem Urteil vom
25. Mai 1926 in dem Fall ,Certain German Interests in Upper Silesia“, in dem es um polnische Enteig-
nungen in dem Teil Oberschlesiens ging, der nach dem Ersten Weltkrieg Teil des polnischen Territorium
wurde, erkannte der StIGH: , the principle of respect for vested rights [...] forms part of generally accep-
ted international law.”® Enteignungen sind hiernach Verletzungen von Rechtspositionen, auch wenn sie
unter einer untergegangenen Rechtsordnung entstanden sind. Wahrend demnach der Schutz wohl er-
worbener Rechte im Vélkergewohnheitsrecht verankert ist, ist seine Tragweite unklar.”

Typischerweise sind hiervon Eigentumsrechte erfasst.® Die geschiitzten Rechtspositionen missen
Ubertragbar und geldwert sein, so dass politische Rechte und die Freiziigigkeitsrecht aus dem Anwen-
dungsbereich fallen.® Gleichbehandlungsrechte sind ebenso nicht erfasst, soweit sie nicht unmittelbar
mit der Ausibung eines wohl erworbenen Rechts zusammenhangen. Vertraglich begriindete Rechte
wie Konzessionen, Lizenzen oder Genehmigungen konnen wohl erworbene Rechte sein.'® In gleichem
MaRe koénnen solche besonderen Rechte als wohl erworben gelten, deren Inanspruchnahme in der
Vergangenheit die Voraussetzungen flr den Zugang zu einer beruflichen Tatigkeit waren. Hierunter fallt
insbesondere die Anerkennung von Berufsqualifikationen und Diplomen, die in anderen EU-Mitglied-
staaten erlangt wurden.

Das Vermogen als solches ist nicht geschitzt. So verneinte der StIGH im ,Oscar Chinn“-Fall das Vorlie-
gen eines wohl erworbenen Rechts bei dem Wegfall von Gewinnaussichten eines britischen Unterneh-
mers aufgrund einer massiven staatlichen Unterstiitzung eines mit diesem Unternehmer im Wettbe-
werb stehenden belgischen Staatsunternehmens.!

Hieraus folgt demnach, dass Aufenthaltsrechte fiir natirliche und juristische Personen, nicht als wohl
erworbene Rechte klassifiziert werden konnen. In Austibung dieser Rechte kbnnen zwar geschitzte
Eigentumsrechte erworben werden. Das Aufenthaltsrecht selbst ist aber weder geldwert noch kann es
Ubertragen werden.

cc) Schutz wohl erworbener Rechte nach der EMRK (Kuric)

Besondere Beachtung findet die EMRK bei denjenigen besonderen Rechten, die nicht von der Definition
der wohl erworbenen Rechte nach dem Volkergewohnheitsrecht erfasst sind. In diesem Zusammen-
hang sei schlicht erwahnt, dass die unter bb) aufgezahlten wohl erworbenen Rechte wohl vom Eigen-
tumsschutz nach Art. 1 des ersten Zusatzprotokolls zur EMRK geschitzt sind.

Bei den Uber den Schutz von Eigentumsrechten oder eigentumsahnlichen Rechten als wohl erworbene
Rechte hinausgehenden Schutz durch die EMRK geht es insbesondere um die Aufenthaltsrechte von
vormaligen Unionsbiirgern. Hierbei ist insbesondere das Recht auf Art. 8 EMRK zu beachten:

6 PClJ Series Ano 7, ICGJ 241 (PClJ 1926), 25. Mai 1926, Rn. 132.

7S. dazu im Detail Lalive, The Doctrine of Acquired Rights, in: Bender (Hrsg.), Rights and duties of private investors aborad -
International and comparative law center, New York 1965, S. 145-200.

8 Lalive, The Doctrine of Acquired Rights, S. 183.
9 O’Connell, International Law, 2. Aufl. 1970, S. 378.

10 Bindschedler, La Protection de la Propriété privée en droit international public, Recueil des Cours 90 (1956), Band II, S. 179
ff., 217; Lalive, The Doctrine of Acquired Rights, S. 183.

11 pClJ Series A/B no 63, ICGJ 313 (PClJ 1932), 12. Dezember 1934.



Art. 8 Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

(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 éffentli-
che Sicherheit, fiir das wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur
Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer.

Die Rechtssache , Kuri¢” ist hierbei von besonderem Interesse.'? Es ging in diesem Fall um den Wegfall
des Aufenthaltsrechts von Personen nichtslowenischer Staatsangehorigkeit in Slowenien nach dessen
Unabhangigkeitserklarung von Jugoslawien im Jahr 1991. Der Fall ist wegen einer Besonderheit des
jugoslawischen Staatsangehdrigkeitsrechts interessant. Dieses sah namlich eine doppelte Staatsange-
horigkeit vor: die jugoslawische Staatsangehorigkeit und diejenige einer der sechs Teilrepubliken. Mit
der jugoslawischen Staatsangehorigkeiten kénnen Personen, die anderen Teilrepubliken angehoren,
ein Daueraufenthaltsrecht in einer Teilrepublik erhalten. Mit der Unabhéangigkeit Sloweniens verloren
(stark verkirzt) grundsatzlich all diejenigen jugoslawischen Staatsangehorigen ihr vorheriges Dauer-
aufenthaltsrecht in Slowenien, die nicht slowenische Staatsangehérige wurden. Hiergegen wandten
sich die Betroffenen vor dem EGMR. Dieser urteilte, dass der Wegfall des Daueraufenthaltsrechts auf-
grund des Wegfalls der jugoslawischen Staatsangehorigkeit als Aufenthaltsgrund gegen Art. 8 Abs. 1
EMRK verstofst. Bei der Beendigung des Daueraufenthaltsrechts muss der eingreifende Konventions-
staat die ,Gesamtheit der sozialen Bindungen zwischen den niedergelassenen Migranten und der Ge-
meinschaft, in der sie leben” berilcksichtigen, da diese einen Teil des Konzepts des Privatlebens im
Sinne des Art. 8 Abs. 1 EMRK ausmacht.*?

Aus diesem Urteil [asst sich der Grundsatz ziehen, dass ein rechtmaBig erworbenes Daueraufenthalts-
recht nicht aufgrund einer Anderung des Rechtsstatus des Heimatlandes wegfallen darf."* Ange-
wandt auf den Brexit bedeutet dies, dass Aufenthaltsrechte von britischen Staatsangehorigen im Gebiet
der EU27-Mitgliedstaaten sowie von Unionsburgern in britischem Hoheitsgebiet von Art. 8 Abs. 1 EMRK
geschitzt sind und grundsétzlich nicht wegfallen. Offen ist dabei aber, ob auch das einfache Aufent-
haltsrecht unterhalb des Daueraufenthaltsrechts darunter fallt. Dadurch dass der EGMR selbst auf die
soziale Integration in der aufnehmenden Gesellschaft abstellt, die ihrerseits die Fiinfjahresfrist in den
Daueraufenthaltsrichtlinien begriindet, sprechen die besseren Griinde wohl dafir, dass das ,Kuri¢“-
Urteil nur auf das Daueraufenthaltsrecht anwendbar ist.

c) Schutz besonderer Rechte aufgrund des Grundsatzes des Vertrauensschutzes

Die nicht als wohl erworbene Rechte gemaR dem Volkergewohnheitsrecht und gemall der EMRK ge-
schitzten besonderen Rechte kénnten noch aufgrund des Grundsatz des Vertrauensschutzes fortbe-
stehen. Dabei ist allerdings darauf hinzuweisen, dass fur die EU-Mitgliedstaaten dieser Grundsatz zwar
dem Unionsrecht entnommen werden kann,* fiir GroRbritannien misste dieser Schutz jedoch im bri-
tischen Verfassungsrecht zu suchen sein.

12 EGMR 26.6.2012 — 26828/06 (GK), Slg 12-IV — Kuri¢ /Slowenien.
13 EGMR, 13.7.2010 - 26828/06 — Kuric¢ /Slowenien, Rn. 352.

14 vgl. Vidmar, The Scottish Independence Referendum in an International Context, in: Canadian Yearbook of International
Law 51 (2013), S. 28.

15 EuGH, Rs. 1/73, Westzucker, Slg. 1973, 723 Rn. 6.
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Von seiner Struktur ist der Grundsatz des Vertrauensschutzes verlangt eine Abwagung zwischen dem
schutzwdirdigen Vertrauen des Einzelnen in den Fortbestand seiner Rechtsposition und den 6ffentli-
chen Belangen in den Eingriff in diese Rechtsposition. Mit Blick auf den Brexit kann hierzu auf abstrakter
Ebene festgestellt werden, dass jedenfalls ab dem 29. Marz 2017 mit dem Einreichen des Austrittsan-
trags GroRbritanniens bei der EU kein schutzwdirdiges Interesse am Fortbestand der europaischen
Rechtsordnung fir die betroffenen Personen entstehen kann. Flir den Zeitraum zuvor ist zu beachten,
dass der Wechsel der anwendbaren Rechtsordnung aufgrund eines Austritts GroRbritanniens aus der
EU aufgrund einer Volksabstimmung und anschlieBendem Mehrheitsbeschluss des britischen Parla-
ments erfolgte, so dass die Hirden fir die Interessenabwagung zu Gunsten der offentlichen Interessen
GroRbritanniens recht hoch gesetzt sind.

Damit dirften mit Ausnahme besonderer Einzelfalle kaum besondere Rechte, die einem Einzelnen auf-
grund des Unionsrechts verliehen wurden und die nicht als wohl erworbene Rechte im Sinne des Vol-
kergewohnheitsrechts und/oder der EMRK zu klassifizieren sind, aufgrund des Grundsatzes des Ver-
trauensschutz nach dem Brexit fortbestehen.

d) Zusammenfassung

Ohne ausdrlckliche Regelung kénnen die folgenden besonderen Rechte, die Einzelnen aufgrund des
Unionsrechts verliehen wurden, auch nach einem Brexit fortbestehen:

e Figentumsrechte

e Vertraglich begriindete Rechte, insb. Vergabe von offentlichen Auftrdgen und Konzession nach dem
EU-Vergaberecht

e Anerkennung EU-ausldndischer Berufsqualifikationen, die vor dem Brexit erworben wurden

e Daueraufenthaltsrechte (unter Art. 8 Abs. 1 EMRK)

e Familienstatusverhéltnisse (unter Art. 8 Abs. 1 EMRK)

2. Schutz besonderer Rechte aufgrund ausdriicklicher Regelung

Die geringe Reichweite der vélkerrechtlich geschitzten wohl erworbenen Rechte im Hinblick auf die
besonderen Recht, die Einzelnen aufgrund des Unionsrechts verliehen wurden, lassen den Blick auf
Losungen de lege feranda schweifen. Hierbei sind bilaterale Losungen, insbesondere im Rahmen eines
Austrittsabkommens nach Art. 50 EUV, (a) und unilaterale Lésungen (b) zu unterscheiden.

a) Schutz besonderer Rechte in einem Austrittsabkommen nach Art. 50 EUV

Das Austrittsabkommen nach Art. 50 EUV beinhaltet ,die Einzelheiten des Austritts [...] , wobei der
Rahmen fir die kiinftigen Beziehungen dieses Staates zur Union berlcksichtigt wird” (Art. 50 Abs. 2
EUV). Damit gibt der Wortlaut von Art. 50 EUV nur wenig Gber die moglichen Regelungsgegenstdnde
eines Austrittsabkommens und seine Grenzen her.'® Beachtet werden muss, dass das Austrittsabkom-
men auf Seiten der Union mit qualifizierter Mehrheit im Rat nach Zustimmung des Europaischen Parla-
ments beschlossen wird, ohne dass die Mitgliedstaaten nach ihren verfassungsrechtlichen Vorgaben
das Abkommen ratifizieren muissen.

Damit wird zweierlei deutlich: Zum einen darf das Austrittsabkommen nicht in den Kompetenzbereich
der Mitgliedstaaten eingreifen. Zum anderen darf es substanziell nichts beinhalten, was andere Be-
schlussverfahren in den EU-Vertragen nach sich zieht. Damit darf das Austrittsabkommen Sekundar-
recht, das im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren zustande gekommen ist, nicht modifizieren und es

16 \gl. Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 50 EUV Rn. 7.
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darf das Primarrecht nicht andern, da andernfalls die Verfahren in Art. 48 EUV unterlaufen werden.’
Das zieht den moglichen Anwendungsbereich des Austrittsabkommens eng.

Unproblematisch erfasst sind Falle wohl erworbener Rechte, wie sie oben in Kapitel IV.1 dargelegt wur-
den. In diesen Fallen wurde ein Recht in der Vergangenheit erworben und der Erwerb wurde in der
Vergangenheit abgeschlossen. Die Anordnung des Fortbestands dieser Altfalle ist vom bestehenden
Primar- und Sekundarrecht nicht erfasst und kann damit nach Art. 50 EUV geregelt werden. Dies betrifft
insbesondere die folgenden Fallgruppen:

= Daueraufenthaltsrecht fir britische Staatsangehorige, das nach den Voraussetzungen der RL
2004/38/EG bereits erworben wurde

= Anerkennung von Arbeitsgenehmigungen, die im Zusammenhang mit der Ausiibung der Arbeitneh-
merfreizlgigkeit nach Art. 45 AEUV stehen

= Familienzusammenflhrung, die zum Zeitpunkt des Brexit abgeschlossen wurde

= Anerkennung juristischer Personen, die in britischen Registern zum Zeitpunkt des Brexit eingetra-
gen sind

= Anerkennung von Familienstatusverhaltnissen, die vor dem Brexit eingegangen worden sind (ein-
schliel’lich Namensanderungen nach britischem Recht)

= Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt des Brexit abgeschlossen bzw. am Laufen sind
= Anerkennung von Berufsqualifikationen, die vor dem Brexit erlangt wurden
= Anerkennung von Gerichts- und Behordenentscheidungen, die vor dem Brexit getroffen wurden

Insoweit als dass zu Gunsten britischer Staatsangehériger auch fur die Zukunft im Rahmen des Rechts
Uber die Rechtsstellung von Drittstaatsangehorigen Sonderregeln getroffen werden sollen, fir die bis-
lang EU-Sekundarrecht besteht, muss das entsprechende Sekundérrecht im Wege des ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahrens unilateral gedndert werden.

Im Hinblick auf die bilaterale Regelung des Gber wohl erworbene Rechte hinausgehenden Fortbestands
besonderer Rechte, die dem Einzelnen vom Unionsrecht verliehen werden, ist dabei folgendes zu be-
achten: Die Rechtsfolge des Austritts GroRRbritanniens ist der Verlust der EU-Mitgliedschaft und damit
die Zurlckstufung des Staates in den Rang eines Drittstaates und seiner Staatsangehdrigen in den Rang
von Drittstaatsangehdérigen. Damit befindet sich GroRRbritannien im Anwendungsbereich des EU-Pri-
mar- und Sekundarrechts, dass die Rechtsverhaltnisse von Drittstaaten und Drittstaatsangehorigen re-
gelt. Eine Privilegierung der britischen Staatsangehorigen gegentber anderen Drittstaatsangehdrigen,
ohne dass das entsprechend anwendbare Unionsrecht im Einklang mit den hierzu erforderlichen Ge-
setzgebungsverfahren modifiziert wird, erscheint vor diesem Hintergrund nicht moglich. Das betrifft
die folgenden Regelungen:

EU-Primdirrecht

= Das aktive und passive Wahlrecht von Unionsbirgern bei Kommunal- und Europawahlen (Art. 20
Abs. 2 lit. b) AEUV)

17 Denkbar wére natirlich, soweit sich die Regelungsgegenstande in dem Abkommen nach Art. 50 EUV auf den Dritten Teil
des AEUV beziehen, das Abkommen nach Art. 50 EUV mit einem vereinfachten Vertragsanderungsverfahren nach Art. 48
Abs. 6 EUV zu verbinden. Dieses verlangt aber die Einstimmigkeit im Europaischen Rat und die Zustimmung der Mitgliedstaa-
ten im Einklang mit ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften.
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= Das Recht auf diplomatischen und konsularischen Schutz (Art. 20 Abs. 2 lit. ¢) AEUV)
EU-Sekunddrrecht
= Daueraufenthaltsrecht fur Drittstaatsangehorige nach der RL 2003/109/EG

[Dies ist besonders relevant fiir britische Staatsangehérige, die bislang (ber ein Aufenthaltsrecht
nach der RL 2004/38/EG verfiigen, ohne zum Zeitpunkt eines Brexit bereits die Voraussetzungen fiir
ein Daueraufenthaltsrecht nach Art. 16 der RL 2004/38/EG erfillt zu haben.]

= Anerkennung nach dem Brexit noch abzulegender Berufsqualifikationen aus GroRbritannien

= Arbeitsgenehmigungen fir Drittstaatsangehérige bezlglich:

hochqualifizierten Beschaftigung (Richtlinie 2009/50/EG)
— Beschaftigung als Saisonarbeitnehmer (Richtlinie 2014/36/EU)
— unternehmensinterne Transfers (Richtlinie 2014/66/EU)

— Forschungs- oder Studienzwecken, der Absolvierung eines Praktikums, der Teilnahme an
einem Freiwilligendienst, Schileraustauschprogrammen oder Bildungsvorhaben und der
Auslbung einer Au-pair-Tatigkeit (Richtlinie (EU) 2016/801)

b) Schutz besonderer Rechte in einem unilateralen EU-Rechtsakt

Die oben genannten Punkte, soweit sie nicht das Primarrecht betreffen, kdnnen auch, sofern die EU
ihre Regelung fir politisch notwendig halt, in einem unilateralen EU-Rechtsakt geregelt werden. Soweit
Sonderregelungen fir britische Staatsangehorigen flr die Zukunft eingefiihrt werden sollen, kann dies
nur durch eine Modifikation des Sekundéarrechts entsprechend der einschlagigen Gesetzgebungsver-
fahren erfolgen. Soweit es sich um Altfalle handelt, die auch von einem Abkommen nach Art. 50 EUV
geregelt werden kénnten, erscheint ein Tatigwerden auf Grundlage von Art. 352 Abs. 1 AEUV moglich.
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