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Strafprozessordnung

Strafrecht

Strafsenat; Staatssekretar

Sachverstindige(r)

Sachversténdigenrat deutscher Stiftungen fiir Migration und In-
tegration

Stiftung Wissenschaft und Politik

Commission Staff Working Document

Swiss Political Science Review

Stiftung Wissenschaft und Politik

Stidwestrundfunk

tatsdchlicher Aufenthalt
Thiiringen



THW

u. a.
u.a.m.

u. U.

UA
UAbs.
UKLaG
UMF
UmsG
UN, UNO
UNECE

UNHCR

UN-KRK
unv.

Urt.

usw.
UWG

V.
V.

v. H.

V. a.

VAG

Var.

VBL.
VBIBW
VDJ

Verb. RS/Rs
Verf.
VerwArch
VG, VGH
vgl.

VHS

Abklirzungen

Technisches Hilfswerk

Urteil

unter anderem, und andere

und anderes mehr

unter Umsténden
Untersuchungsausschuss

Unterabsatz

Unterlassungsklagengesetz

unbegleitete minderjéhrige Fliichtlinge
Umsetzungsgesetz

United Nations

Task Force der Wirtschaftskommission fiir Europa der Vereinten
Nationen

United Nations High Commissioner for Refugees (Der Hohe
Fliichtlingskommissar der Vereinten
Nationen)

UN-Kinderrechtskonvention
unverdffentlicht

Urteil

und so weiter

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

von/vom

versus (gegen)

vom Hundert

vor allem

Versicherungsaufsichtsgesetz

Variante

Verwaltungsblatt

Verwaltungsblitter flir Baden-Wiirttemberg
Vereinigung demokratischer Juristinnen und Juristen
Verbundene Rechtssache (des EuGH)
Verfasser, Verfasserin

Verwaltungsarchiv

Verwaltungsgericht, Verwaltungsgerichtshof
vergleiche

Volkshochschule
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Abkiirzungen

VIS

VK

VN

VO

Vol.

Vs.

\AY
VVDStRL

VVG
VwGH
VwGO
VwV
VwVIG
VwZG

WD

WHO

WI

Wib

WIN

WisS.
WiVerw
WRV
WSK-Rechte

WTO
WUK

WVK
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Visum-Informationssystem
Visakodex, Vereinigtes Konigreich
Vereinte Nationen

Verordnung

Volume = Band

versus

Verwaltungsvorschrift
Vero6ffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-
lehrer

Versicherungsvertragsgesetz
Verwaltungsgerichtshof (Osterreich)
Verwaltungsgerichtsordnung
Verwaltungsvorschrift(en)
Verwaltungsverfahrensgesetz
Verwaltungszustellungsgesetz

Wissenschaftliche Dienste des Deutschen
Bundestages

World Health Organisation (Weltgesundheitsorganisation)
Wet Inburgering = Integrationsgesetz (NL)

Wet Inburgering in het buitenland = Gesetz zur
Integration im Ausland (NL)

Wet Inburgering Nieuwkomers = Gesetz zur
Integration neuer Einwanderer (NL)

wissenschaftlich

Wirtschaft und Verwaltung (Zeitschrift)

Weimarer Reichsverfassung

wirtschaftliche, soziale und kulturelle Menschenrechte
World Trade Organization

Wiener Ubereinkommen iiber konsularische
Beziehungen

Wiener Vertragsrechtskonvention

zum Beispiel
zum Teil
zurzeit, zur Zeit



ZAB

ZAR

ZAV

ZBR

ZDF

ZEA
ZESAR
V4il
ZfSH/SGB
ZIAS

Ziff.

ZKJ

Zl.

7P

ZPO

ZRP

ZSR
ZStrR
ZusProt
ZusProtAssAb
zzgl.

Abklirzungen

Zentralstelle fiir ausldndisches Bildungswesen bei der Kultusmi-
nisterkonferenz

Zeitschrift fir Ausldanderrecht und Auslanderpolitik
Zentrale Auslands- und Fachvermittlung

Zeitschrift fiir Beamtenrecht

Zweites Deutsches Fernsehen

Zentrale Erstaufnahmeeinrichtung

Zeitschrift fir européisches Sozial- und Arbeitsrecht
Zeitschrift fur Jugendrecht

Zeitschrift fiir die sozialrechtliche Praxis

Zeitschrift fiir auslénd. u. intern. Arbeits- und Sozialrecht
Ziffer

Zeitschrift fiir Kindschaftsrecht und Jugendhilfe
Aktenzeichen des Osterreichischen Verwaltungsgerichtshofes
Zusatzprotokoll

Zivilprozessordnung

Zeitschrift fiir Rechtspolitik

Zeitschrift fiir Sozialreform

Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht

Zusatzprotokoll

Zusatzpotokoll Assoziationsabkommen EWG-Tiirkei
zuziiglich
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Am 10. Dezember 2018 kamen in Marrakesch Vertreter*innen aus 164
Léndern zusammen, um feierlich den Globalen Pakt fiir sichere, geord-
nete und reguldre Migration anzunehmen. Fiir die feierliche Zeremonie,
die der Bekriftigung eines multilateralen und kooperativen Ansatzes
hinsichtlich der Steuerung von Migration diente, wurde bewusst der
70. Jahrestag der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte (AEMR)
gewihlt: An keinem anderen Feld entscheiden sich national und interna-
tional so weitreichende Fragen des menschlichen Miteinanders, des glo-
balen Umgangs miteinander wie auf dem Feld der Migrationspolitik.
Am Verhiltnis zu Migrierenden, und insbesondere zu Schutzbediirfti-
gen, zeigt sich, wie ernst die Idee der Menschenrechte genommen wer-
den kann, was jeder/r Einzelne zu leisten bereit ist fiir die selbstbe-
stimmte Entfaltung und den Schutz jedes Einzelnen — unabhéngig von
deren Hautfarbe, deren Religion und, vor allem, deren Herkuntt.

Vor diesem Hintergrund stellten die Hohenheimer Tage zum Migrati-
onsrecht 2019, welche — unter Verantwortung des Fachbereichs Migra-
tion und Menschenrechte der Akademie der Didzese Rottenburg-
Stuttgart — bereits zum 35. Mal im Tagungszentrum Hohenheim statt-
fanden, die menschenrechtlichen Aspekte aktueller deutscher und euro-
paischer Migrationspolitik kritisch auf den Priifstand. Unter dem Motto
»Deutsche und europdische Migrationspolitik — Bewahrungsprobe fiir
die Menschenrechte setzten sich Vertreter*innen aus Politik, Verwal-
tung, Wissenschaft, Rechtsprechung und NGOs vom 25.-27. Januar 2019

2l |ImDialog
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unter anderem mit folgenden zentralen Fragen auseinander: Wie ist es
um das menschenrechtliche Fundament der deutschen und europiischen
Migrationspolitik bestellt? Wie belastbar ist dieses und wie gestaltet sich
dessen praktische Umsetzung? Und schlieBlich: Auf welchen Wegen
und mit welchen Mitteln kann zur Bewahrung und Stirkung menschen-
rechtlicher Standards in der Migrationspolitik beigetragen werden?

Die vorliegenden Artikel basieren auf den Beitrdgen von Referieren-
den, die diese fiir eine Verdffentlichung ausgearbeitet haben. Die darin
behandelten Themen — angefangen von der grundsétzlichen Frage der
Bedeutung der Menschenrechte fiir Europa bis hin zu konkreten Inter-
ventionsmoglichkeiten fiir NGOs vor dem Européischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR) in Migrations- und Asylrechtsfillen — geben
einen Ausschnitt der vielfaltigen Diskussionen dieser Tagung wieder.

Die Beitrdge machen deutlich: Rund 70 Jahre nach der Verabschie-
dung der Allgemeinen Menschenrechtserklarung gibt es keinen Grund
zur Annahme, dass die Wahrung von Menschenrechten in der Migrati-
onspolitik ein Selbstldufer oder eine conditio sine qua non sind. Im Ge-
genteil: Mehr denn je gilt, dass die praktische Bedeutung allgemein an-
erkannter Menschenrechtsstandards stetig neu erarbeitet, stetig neu defi-
niert, aktualisiert und auch zunehmend verteidigt bzw. gar zuriickerobert
werden will. Unabhéngig davon, ob von rechtlichen Mindeststandards in
den neu geschaffenen Ankerzentren, vom Familiennachzug zu subsidiér
Geschiitzten oder aber von global verantwortlichen Politiken zur Reduk-
tion von Fluchtgriinden die Rede ist: So fundamental in diesen Hand-
lungsfeldern die Wahrung der Menschenrechte der betroffenen Personen
ist, so wenig selbstverstindlich bzw. zwingend scheinen diese als Leit-
motiv fiir das Handeln in der migrationspolitischen Realitét anerkannt
zu sein. Es ist Aufgabe der Politik, der Verwaltung, der Rechtsprechung
sowie der Zivilgesellschaft, die wichtigste Errungenschaft des Zweiten
Weltkriegs, ndmlich die ,,Anerkennung der angeborenen Wiirde und der
gleichen und unverduBerlichen Rechte aller Mitglieder der Gemein-
schaft der Menschen* (Prdambel, AEMR) zu verteidigen, zu schiitzen
und zu stirken — und dies ganz besonders in einem Feld, in dem die ei-

Deutsche und europaische Migrationspolitik — Bewahrungsprobe fiir die
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gene Glaubwiirdigkeit, der eigene humanitire Anspruch so stark disku-
tiert wird wie aktuell auf dem Feld der Migrationspolitik. Die vorliegen-
den Beitrédge sollen der sachlichen und fachlichen Forderung dieser Dis-
kussion dienen. Wir hoffen und glauben, dass die in den Beitrdgen auf-
geworfenen Fragen und Antworten zu einer Fortsetzung und Vertiefung
der Thematik beitragen und sind daher sehr froh, dass diese ,,open ac-
cess™ zur Verfiigung stehen.

Miinchen, Speyer und Stuttgart, im Juni 2019
Klaus Barwig, Constantin Hruschka, Constanze Janda und Konstanze
Jiingling

Weitere Materialien der Hohenheimer Tage zum Migrationsrecht 2019 —
Powerpoint-Préasentationen, Videomitschnitte der einzelnen Diskussi-
onseinheiten sowie journalistische Berichterstattung — sind unter folgen-
dem Link einsehbar: https://www.akademie-rs.de/vrueck 22364
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Heiner Bielefeldt

Die Bedeutung der Menschenrechte fur Europa

1. Europa weist Gber sich selbst hinaus

Das Projekt der européischen Einigung wurde vor Kurzem, nidmlich am
5. Mai 2019, 70 Jahre alt." Mit dieser Feststellung kann man Uberra-
schungen auslosen; und Menschen fangen typischerweise an zu rechnen,
wenn sie dieses Datum héren. Das Uberraschungsmoment zeigt freilich
nur, wie eng wir Europa, jedenfalls das politisch-institutionalisierte Eu-
ropa, mittlerweile mit der Europdischen Union (EU) assoziieren, ja ge-
radezu gleichsetzen. Dies geschieht weitgehend zu Lasten des Europa-
rats, der in Fragen der Menschenrechte Europa enorm vorangebracht hat
und doch insgesamt wenig 6ffentliche Aufmerksamkeit findet. Der Eu-
roparat (,,Council of Europe®/,,Conseil d’Europe”) wurde am 5. Mai
1949 von zehn Griindernationen aus der Taufe gehoben. Sein
70. Geburtstag, den kaum jemand im Blick zu haben scheint, markiert
zugleich einen wichtigen Jahrestag fiir die Entwicklung der Menschen-
rechte in Europa und in der Welt. Die Griindungsdokumente dessen,

1 Ein gleichnamiger Vortrag wurde im Januar 2019 im Rahmen der Hohenhei-
mer Tage zum Migrationsrecht gehalten. Beim vorliegenden Text handelt es
sich um die ausgearbeitete Version dieses Vortrags. Zum Zeitpunkt der Rede
lag der 70. Jahrestag der Griindung des Europarats noch in der Zukunft.

2l |Im Dialog
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was wir heute die Europdische Union nennen, sind hingegen ein knap-
pes Jahrzehnt jiinger — daher die Konfusion. Der Europarat umfasst der-
zeit 47 Mitgliedsstaaten und ist damit erheblich groBer als die EU mit
aktuell 28 Staaten — einschlieBlich des Vereinigten Konigsreichs, dessen
Zukunft auBerhalb oder vielleicht doch innerhalb der EU derzeit vollig
unkalkulierbar erscheint. Zu den Mitgliedern des Europarats gehdren
auch einige Staaten, deren Territorium in den asiatischen Raum hinein-
reicht oder ganz im geographisch verstandenen Asien liegt: Russland,
Ukraine, Tiirkei, Armenien, Aserbeidschan und Georgien. Im Gesamt-
raum des Europarats leben derzeit mehr als 800 Millionen Menschen;
wiederum bleibt die EU mit (einschlieBlich des Vereinigten Konig-
reichs) ca. 500 Millionen Menschen erheblich dahinter zuriick.

Dass die EU so ungemein viel mehr Aufmerksamkeit erfahrt als der
Europarat, hat nachvollziechbare Griinde. Institutionell ist die EU weit
dichter ausgestaltet, sie verfiigt {iber ein ungleich hoheres Budget, ihre
Integration reicht viel tiefer, und sie bringt politisch weit mehr Gewicht
auf die Waage als der Europarat. Anders als der Europarat, den man
nach wie vor in traditionellen politischen und rechtlichen Kategorien ei-
nes Staatenbundes beschreiben kann, gilt die EU ldngst als ein Gebilde
sui generis — irgendwo zwischen Staatenbund und Bundesstaat. Das seit
1979 direkt gewihlte EU-Parlament reprisentiert den Anspruch, iiber
die Finzelstaaten hinaus gemeinschaftliche européische Politik zu be-
treiben — oft im kritischen Gegeniiber zur méchtigen EU-Kommission
sowie zum FEuropdischen Rat® der Staats- und Regierungschefs und
flankiert von einer integrationsfreundlichen Rechtsprechung des EU-
Gerichtshofs (EuGH) in Luxemburg.

Wenn es um das Thema Menschenrechte geht, kommt man am Euro-
parat jedoch unmdglich vorbei. Die Europdische Menschenrechtskon-
vention (EMRK) des Europarats bildet nach wie vor das Kernstiick des

2 Die Terminologie ist hier einmal mehr eine Quelle der Verwirrung, klingen die
Begriffe ,,Européischer Rat“ (,,European Council“) und ,,Europarat“ (,,Council
of Europe®) doch so &hnlich, dass man sie leicht verwechselt. Dabei gehdren
sie ganz unterschiedlichen institutionellen Bezugssystemen an.

Deutsche und europaische Migrationspolitik — Bew ahrungsprobe fur die
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Menschenrechtsschutzes in unserer GroBregion. Sie stammt aus dem
Jahre 1950 und trat bereits 1953 in Kraft. Inhaltlich folgt sie weitgehend
wortlich der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte (AEMR) der
Vereinten Nationen von 1948.° Da die Umsetzung der AEMR in volker-
rechtlich verbindliche Vertrdge auf UN-Ebene erst sehr viel spéter ge-
lang*, kann man mit Fug und Recht sagen, dass die EMRK den ersten —
wenn auch territorial begrenzten — volkerrechtlich giiltigen Menschen-
rechtsvertrag iliberhaupt darstellt. Nicht zuletzt darin besteht ihre histori-
sche Bedeutung. Einklagbar ist die EMRK iiber den Europiischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR), der seinen Sitz in Straburg
hat.” Mit dem Ende der Ost-West-Spaltung ist die EMRK endgiiltig zum
menschenrechtlichen Referenzdokument fiir Gesamteuropa — und weit
dariiber hinaus — avanciert. Zugleich schoss die Zahl der Fille, die vor
dem seit 1998 stindig tagenden EGMR landeten, exponentiell so sehr in
die Hohe, dass der Gerichtshof zeitweise daran zu zerbrechen drohte.’
Das Straflburger Gericht gilt als ein Leuchtturm fiir die Menschen-
rechte. Dazu eine personliche Reminiszenz: Vor einigen Jahren nahm
ich an enem Runden Tisch moldawischer NGOs teil, in dem es um die
Menschenrechtslage in der Republik Moldau ging. Auf meine Frage,

3 Allerdings beschriankt sich die EMRK weitgehend auf biirgerliche und politi-
sche Rechte. Wirtschaftliche und soziale Rechte, wie sie in der AEMR eben-
falls enthalten waren, wurden spater in die Européische Sozialcharta des Euro-
parats aufgenommen.

4  Die Substanz der ,,Allgemeinen Erklarung der M enschenrechte® von 1948 fand
Eingang in zwei unterschiedliche volkerrechtliche Konventionen, die beide
1966 von der UN-Generalversammlung verabschiedet wurden und — unabhén-
gig voneinander — 1976 rechtlich in Kraft traten. Es sind dies der ,,Internationa-
le Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte” sowie der ,,Interna-
tionale Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte*.

5 Der EGMR wird oft verwechselt mit dem EuGH - meist unabsichtlich,
manchmal aber auch mit Absicht. Unpopuldre Urteile des EGMR wurden in
der Brexit-Kampagne der Europdischen Union zugeschrieben, um Stimmung
fiir den EU-Austritt zu machen.

6  Verfahrensrechtliche und organisatorische Straffungen zur Erhéhung der Effek-
tivitdt der Arbeitsweise des EGM R geschahen iiber das 14. Protokoll zur EM RK.
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welche Rolle die Gerichte bei der Bearbeitung von Menschenrechts-
problemen im Land spielten, erntete ich sarkastisches Hohnlachen. Die
nationale Gerichtsbarkeit, so hiel3 es, sei dermaflen in Korruption verfan-
gen, dass man von ihr nicht viel erwarten kénne.” Vertrauen habe man
letztlich nur zu einem einzigen Gericht, ndmlich dem EGMR in Stral3-
burg. Natiirlich wussten die Gespréichspartner, dass es vollig iiberzogen
wire, die Losung aller wichtigen Streitfragen von einem europiischen Ge-
richtshof zu verlangen. Sie betonten aber, dass StraBburg durch die Ent-
scheidung in einigen relevanten Konfliktfillen eine Orientierung gegeben
habe, die fiir die Menschenrechtsentwicklung im Lande wichtig sei.

Von einer solchen Leuchtturmfunktion des EGMR ist in Deutschland
wenig zu spiiren. Aufgrund des gut funktionierenden nationalen Ge-
richtswesens, kulminierend im Bundesverfassungsgericht, mag die kor-
rigierende und orientierende Rolle des EGMR hierzulande weniger
wichtig sein. Die grofle Autoritdt, die sich das Karlsruher Bundesverfas-
sungsgericht mit seiner liberalen Grundrechtsjudikatur in der deutschen
Offentlichkeit erarbeitet hat, fiihrt aber zu einem gravierenden Wahr-
nehmungsdefizit, ndmlich zu einer unangemessen geringen Beachtung
des EGMR und zur Ignoranz gegeniiber seiner historischen und politi-
schen Bedeutung. Jedenfalls dringt sich gelegentlich der Eindruck auf,
dass der Weg von Karlsruhe nach Strafburg trotz geographischer Nédhe
erheblich weiter ist als beispielsweise der Weg von Wien nach Stral3-
burg.8 Wiederholte Kompetenzstreitigkeiten zwischen den Karlsruher
und den StraBBburger Richtern diirften von den Gegnern des Européi-
schen Menschenrechtsschutzsystems — etwa in Moskau — mit Interesse
zur Kenntnis genommen worden sein.’

7  Ob dieses scharfe Verdikt berechtigt ist, sei hier dahingestellt.

8  Inder deutschsprachigen Kommentarliteratur zur EM RK und zum EGMR sind
Osterreichische Autorinnen und Autoren iiberproportional reprisentiert. Vgl.
z. B. Christoph Grabenwarter/Katarina Pabel, Die Europdische M enschen-
rechtskonvention, M{iinchen 2016.

9  Eine gewisse Wende brachte der Fall Gorgiilii v. Germany. Natiirlich sollen ju-
ristische Streitfragen zwischen Gerichtshofen in angemessener Fachlichkeit er-
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Zuriick zur Europédischen Union der (noch) 28 Staaten. Obwohl sie
mittlerweile {iber eine eigene Grundrechtecharta verfiigt, die im Rahmen
des Lissabonner Vertrags im Dezember 2009 in Kraft trat, steht die EU,
wenn es um Menschenrechte geht, nach wie vor im Gesamtkontext des
Europarats. Der Lissabonner Vertrag enthilt in Artikel 2 ein Bekenntnis
zu den Grundwerten der Union: Menschenwiirde, Menschenrechte,
Gleichheit, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit. In Artikel 6 bekraftigt
die EU sodann ihr Ziel, als Gesamtorganisation der EMRK des Europa-
rats beizutreten. Zwar gehoren die einzelnen Mitgliedsstaaten der EU
schon lange allesamt zugleich dem Europarat an und unterliegen damit
auch der Rechtsprechung des StraBburger EGMR. Fiir die im Laufe der
Zeit immer méchtiger gewordenen Organe der EU gilt dies bislang je-
doch nicht. Dies wiirde sich durch den Beitritt der EU zur EMRK én-
dern. Damit wire klar, dass in Menschenrechtsfragen der EGMR wei-
terhin die Richtung vorgibt. 10

Die komplizierten juristischen und rechtspolitischen Fragen, die sich
in diesem Zusammenhang stellen, kdnnen hier nicht erdrtert werden.
Vielmehr geht es mir bei alldem um eine im Kern schlichte und zugleich
grundsitzliche Botschaft: Europa weist iiber sich selbst hinaus. Dies je-
denfalls ist der Anspruch Europas, wie er sich expressis verbis auch in
den entscheidenden europarechtlichen Dokumenten findet. Diese Ver-
weis-Struktur iiber das eigene Territorium hinaus gilt zundchst fiir die
einzelnen Mitgliedstaaten der EU bzw. des Europarats, die sich bei an-
haltender Bedeutung ihrer nationalen Institutionen und nationalen Poli-

ortert werden; dazu gehdrt, dass man etwaige indirekte politische Folgewir-
kungen abblendet bzw. in Klammern setzt. Gleichwohl sollte nicht vergessen
werden, dass mit dem Européischen Gerichtshof fiir M enschenrechte ein histo-
risches Projekt auf dem Spiel steht, dessen praktisch-politische Relevanz fiir
zahlreiche Menschen nicht nur in Ost- und Mittelosteuropa kaum iiberschétzt
werden kann.

10 Aufgrund ungeklérter Rechtsfragen ist es zu diesem vorgesehenen Beitritt bis-
lang allerdings nicht gekommen, und er diirfte in absehbarer Zeit auch nicht
gelingen.
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tik zugleich in einem groferen Gesamtraum befinden und von dorther
Impulse und verbindliche Vorgaben erfahren. Hinzu kommt, dass EU-Eu-
ropa, also das engere und institutionell besonders dicht ausgestaltete Eu-
ropa der (derzeit noch) 28 Staaten sich in Sachen Menschenrechte gerade
nicht als in sich geschlossenes Gebilde versteht, sondern in den groBeren
Kontext des Europarats mit derzeit 47 Staaten hineingehdrt. SchlieSlich
verweist der Europarat seinerseits auf die UN-Erklirung der Menschen-
rechte von 1948, deren Formulierungen teils wortlich Eingang in die
EMRK gefunden haben. Wir haben es also mit einer mehrfachen Ver-
weis-Struktur zu tun. In Zeiten, in denen in Europa Binnengrenzen und
Auflengrenzen immer strikter bewacht werden, ist die Erinnerung daran,
dass gerade auch EU-Europa von seinem offiziell verfassten Selbstver-
standnis her iiber sich selbst hinausweist, vielleicht wichtiger als zuvor.

2. Politik der Grenzbefestigungen

Wir leben in einer Zeit, in der vielerorts Mauern gebaut und Ziune
hochgezogen und befestigt werden. Dies gilt auch fiir Europa. Dabei be-
grenzt das Mittelmeer das EU-Territorium sowieso schon wie ein riesi-
ger Wassergraben. Dass darin Jahr fiir Jahr Tausende von Menschen
umkommen, wird offenbar weithin in Kauf genommen; 6ffentliche Pro-
teste dagegen sind selten und leise geworden. Das Interesse, den EU-
AuBlengrenzschutz zu verstirken, scheint derzeit einen kleinsten ge-
meinsamen Nenner der EU-Mitgliedstaaten zu bilden, die sich ansonsten
schwer damit tun, politische Konsense fiir den Umgang mit Migrations-
und Fluchtbewegungen zu erarbeiten. Fiir ein EU-Europa, das sich ver-
bindlich zu Menschenwiirde und Menschenrechten bekennt und mit die-
sem Selbstverstindnis iiber sich selbst und das eigene Territorium hin-
ausweist, entsteht aus dieser einseitigen Fixierung auf den Auflengrenz-
schutz ein fundamentaler Widerspruch.

Zu den Definitionsmerkmalen der Menschenrechte zdhlt ihr Gel-
tungsanspruch {iber geographische, kulturelle, religidse und nicht zuletzt
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auch staatliche Grenzen hinweg.'' Durch ihren normativen Universalis-
mus wird die Bedeutung staatlicher Grenzen mithin relativiert und lLimi-
tiert. Zwar behalten staatliche Grenzen bestimmte Funktionen in der Po-
litik, die wichtig bleiben — dies mochte ich gegen ein naheliegendes
Missverstindnis betonen. Zum Beispiel ermoglichen sie die arbeitsteili-
ge Koordination spezifischer administrativer Zusténdigkeiten sowie eine
dichte und transparente Ausgestaltung politischer Verantwortung in der
Demokratie. Deshalb diirften sie auch in Zukunft unverzichtbar sein. Al-
lerdings tragen die Menschenrechte dazu bei, den Charakter staatlicher
Grenzen erheblich zu veréndern, ndmlich dahingehend, dass sie ihren
ehedem oftmals ,,absoluten” bzw. hermetischen Charakter verlieren.
Ziel ist also nicht die Abschaffung von Grenzen, wohl aber ihre Durch-
ldssigkeit, und zwar nach beiden Seiten hin: von auflen nach innen so-
wie von innen nach auflen.

Die Durchléssigkeit staatlicher Grenzen hat viele Aspekte. Sie betrifft
zundchst Informationen und Ideen — darunter auch solche, die den je-
weils Herrschenden als subversiv gelten mdgen. Dazu zihlt auch men-
schenrechtliche Kritik, die nicht langer als ,,Einmischung in die inneren
Angelegenheiten™ abgewiesen werden kann. Unter dem Anspruch der
Menschenrechte hat sich die klassische Souveranitdtsdoktrin, die die In-
nenpolitik als ,,domaine reservée der Staaten ansah, durchgreifend ver-
andert. Zivilgesellschaftlichen Organisationen steht es frei, grenziiber-
schreitend Kontakte zu pflegen, Informationen auszutauschen und poli-
tische Strategien zu verabreden. Auch die nationale Gerichtsbarkeit
stellt keinen in sich abgeschlossenen Instanzenzug mehr dar, sondern
findet Ergéinzung in supranationaler und internationaler Rechtsprechung.

11 Die ,,Allgemeine Erklirung der Menschenrechte® spricht in der Prdaambel von
der Wiirde und den Rechten ,,aller Mitglieder der menschlichen Familie*. Wa-
rum die Familienmetapher in der offiziellen deutschen Ubersetzung zur
»menschlichen Gemeinschaft* verblasst, ist vollig unerfindlich.
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Dazu gehoren der EuGH, der EGMR sowie die verschiedenen men-
schenrechtlichen Monitoring-Gremien der Vereinten Nationen. '

Wie sich Staaten einerseits Einrede von aulen gefallen lassen miis-
sen, so tragen sie andererseits Mitverantwortung fiir Verhéltnisse auf3er-
halb ihres Territoriums. Auch darin zeigt sich die Durchldssigkeit staat-
licher Grenzen. Diese Mitverantwortung ist nicht nur moralischer Natur,
sondern wird — unter dem Stichwort ,,extraterritorialer Staatenpflichten*
— zunehmend auch juristisch konturiert. Bei wenigen Themen ist dies so
evident und zugleich so umstritten wie beim Umgang mit Flucht und
Migration. Zwar sind wir nach wie vor weit entfernt von einer globalen
Freiziigigkeit, wonach es Menschen frei stiinde, iiberall hinzureisen und
sich ggf. auch dauerhaft niederzulassen. " Die klassische Souverinitits-
idee, wonach die Entscheidungen iiber Einreise, Residenz, Niederlas-
sung und Staatsbiirgerschaft ausschlielich dem Ermessen des jeweili-
gen Staates iiberlassen bleiben, wird den faktischen Problemlagen, die
sich mit dem Klimawandel weiter verschérfen diirften, jedoch schon
lange nicht mehr gerecht; deshalb geraten diese Themen zunehmend in
den Fokus menschenrechtlicher Normierung. Im Dezember 2018 haben
die Vereinten Nationen zwei rechtlich nicht verbindliche Vereinbarun-
gen beschlossen, die dazu dienen sollen, Eckpunkte einer international
koordinierten Migrationspolitik zu vereinbaren, den ,,Global Compact
for Migration sowie den Global Compact on Refugees“.'4 Die beiden
Pakte formulieren politische Leitlinien und fassen bereits bestehende
volkerrechtliche Verpflichtungen — ohne unmittelbar neue rechtliche
Verpflichtungen zu schaffen — nach thematischen Gesichtspunkten zu-
sammen. Das Ziel besteht darin, eine international abgestimmte Politik
in einem Bereich zu ermdglichen, in dem nationale Alleingdnge lingst

12 Zum Uberblick vgl. Walter Kilin/Jorg Kiinzli, Universeller M enschenrechts-
schutz, Baden-Baden 2013.

13 Vgl aber die wegweisenden Uberlegungen von Joseph H. Carens, The Ethics
of Immigration, Oxford 2013.

14 Beide Pakte wurden unabhéngig voneinander im Dezember 2018 verabschiedet.
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nicht mehr moglich sind. Europdische Staaten waren bei der Vorberei-
tung der beiden Pakte aktiv beteiligt.

Soweit der Anspruch. Seit einigen Jahren wird die im Namen der
Menschenrechte geforderte Durchldssigkeit staatlicher Grenzen jedoch
nicht nur von autokratischen Regimen konterkariert, sondern st6t auch
auf immer heftigeren Widerstand nationalistischer und populistischer
Bewegungen, nicht zuletzt in Europa. Diese setzen systematisch auf Ab-
schottung — womit sie freilich kein Problem wirklich 16sen und politi-
sche Stirke letztlich nur simulieren. Die einschligigen Beispiele sind
bekannt: Ungarns Ministerprasident Orban diskreditiert zivilgesellschaft-
liche Organisationen als Agenten ausldndischer Méchte; er schreckt dabei
nicht einmal vor antisemitischem Verschworungsraunen zuriick. In der
Schweiz fand, initiiert von der Schweizer Volkspartei, im November
2018 ein Referendum unter dem Motto ,,.Schweizer Recht statt fremde
Richter* statt, das die Abschottung der Schweiz gegen gerichtliche Ein-
spriiche aus Strafburg betreiben sollte.'> Gliicklicherweise scheiterte das
Unterfangen. Offentlich geschiirte Ressentiments gegen den EGMR
spielen auch eine Rolle in der Brexit-Kampagne. Dass der Stralburger
Gerichtshof — als Instrument des Europarats — in der Entscheidung iiber
die kiinftige EU-Mitgliedschaft {iberhaupt nicht zur Debatte stand, wur-
de dabei bewusst ignoriert.

Nirgendwo manifestiert sich die aktuelle Politik der Selbsteinmaue-
rung massiver als in der Abwehr gefliichteter Menschen. Obwohl sich
die EU in ihrer eigenen Grundrechtecharta zur Institution des Asylrechts
bekennt'®, bringt sie derzeit nicht die Kraft zu einem koordinierten EU-
weiten Fliicchtlingsschutz auf. EU-intern ist der Verschiebebahnhof des
Dublin-Systems, von Bundeskanzlerin Merkel zwischenzeitlich offen
als ,Lebensliige” angesprochen, wieder restauriert worden. Zugleich
werden die AuBlengrenzkontrollen der EU nicht nur befestigt, sondern

15 Vgl https://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktuell/abstimmungen/selbstbestim
mungsinitiative.html (Abgerufen am 24.1.2019).
16 Vgl Artikel 18 der EU-Grundrechtecharta.
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seit Jahren immer weiter nach aullen vorverlagert — auch durch Koope-
ration mit menschenrechtsverletzenden Staaten.'’ Sogar das volkerrecht-
lich verbindliche Prinzip des non-refoulement — also das Verbot der Zu-
rickweisung von Menschen in eine Situation, in der Risiken schwerer
Menschenrechtsverletzungen bestehen — droht dabei ins Leere zu laufen.
Bezeichnend fiir den aktuellen Zustand der EU war aullerdem, dass die
Mitgliedstaaten nicht in der Lage waren, geschlossen fiir den UN-
Migrationspakt zu votieren, sondern sich unterschiedlich — teils zustim-
mend, teils ablehnend — zu diesem wichtigen, wenn auch rechtlich un-
verbindlichen Rahmenwerk der Vereinten Nationen positionierten. Ge-
zielt gestreute Fehlinformationen, bei denen nach einem Bericht des
,Berliner Tagesspiegel” die identitire Bewegung Osterreichs eine zent-
rale Rolle spielte, haben dazu offenbar beigetragen, eine gemeinsame
Haltung der EU zu blockieren. '®

3. Vertrauensverluste

Eine Politik der Engherzigkeit, die auf Mauern, Z&dune und Grenzbefes-
tigungen setzt, greift vielerorts um sich — auch in Europa. Wie ldsst sich
dies erkldren? Der Versuch einer umfassenden Analyse wiirde den
Rahmen dieses Vortrags sprengen. Ich beschrénke mich auf ein einziges
Stichwort, mit dem natiirlich nicht alles gesagt ist: Vertrauensverluste. 19
Seit Jahren erleben wir sukzessive Erosionen von Vertrauen in Politik

17 Vgl Petra Bendel, EU-Fliichtlingspolitik in der Krise. Blockaden, Entschei-
dungen, Losungen. Publikation der Friedrich-Ebert-Stiftung, Berlin 2017.

18 Vgl Nico Schmidt/Harald Schumann/Elisa Simantke, Wie geféhrlich ist rechte
Desinformation im Netz?, in: Der Tagesspiegel vom 14. April 2019, 4 und 5.

19  Auf okonomische Faktoren, die sicherlich ebenfalls eine groe Rolle spielen,
gehe ich hier nicht ndher ein. Vgl. dazu Philip Manow, Die politische Okono-
mie des Populismus, Frankfurt a. M. 2019. Manow neigt dazu, alle nicht-
okonomischen Gesichtspunkte unter dem Stichwort ,,Kultur zu subsumieren,
das damit allerdings aufBerordentlich abstrakt bleibt.
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auf unterschiedlichen Ebenen. Das Schlimme ist, dass Vertrauensverlus-
ten eine Tendenz zur Selbstbeschleunigung innewohnt. Wenn Skepsis,
Misstrauen, Resignation und Fatalismus erst einmal Wirksamkeit entfal-
ten, konnen sie eine Abwdértsspirale in Gang bringen, die sich nicht
leicht stoppen ldsst. Das Ergebnis ist eine Politik der Perspektivlosig-
keit, die sich keineswegs nur in den aggressiven Formen des Rechtspo-
pulismus manifestiert.

Im Folgenden unterscheide ich vier miteinander zusammenhéngende
Ebenen, auf denen sich Vertrauenskrisen zeigen: (1) eine Krise des Ver-
trauens in solide Faktenrecherche, (2) die drohende Erosion kommuni-
kativen Vertrauens iiber Lagergrenzen hinweg, (3) die Krise des Ver-
trauens in offentliche Institutionen, schlieBlich (4) den womdoglich end-
giiltigen Verlust eines klassisch-modernen Fortschrittsvertrauens.

(1) Zum notwendigen Basisvertrauen, ohne das politische Praxis nicht
denkbar ist, gehort die Orientierung an Fakten — mit Hannah Arendt ge-
sprochen, an jenen kontingenten ,,Tatsachenwahrheiten®, die unsere ge-
meinsame politische Lebenswelt ausmachen. Diese Voraussetzung ist
derart elementar, dass sie, sicht man von einigen Essays Hannah
Arendts ab, bis vor einigen Jahren kaum Gegenstand systematischen
Nachdenkens war. Dies hat sich mittlerweile gedndert. Es geht dabei
nicht etwa darum, dass bestimmte Tatsachen skeptischen Riickfragen
entzogen sein sollten. Vertrauen kann zumal in der Demokratie kein
blindes Vertrauen, sondern nur ein kritisches Vertrauen sein. Deshalb
muss liber Fakten gestritten werden — in Wissenschaft, Journalismus und
nicht zuletzt in der Politik. Dies setzt allerdings voraus, dass kategoriale
Unterscheidungen wie die zwischen Fakten und Mythen, Empirie und
Phantasie, Deskription und Manipulation oder Prognosen und Halluzi-
nationen intakt und nach wie vor konsentiert sind. Wenn solche elemen-
taren Kategorien ins Schwimmen geraten, droht die Krise dessen, was
Arendt ,,Weltvertrauen* nennt. Wir verlieren dann gleichsam den Boden
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unter den Fiiien.” Aggressiv zeigt sich dies seit einigen Jahren im Ge-
rede von der ,,Liigenpresse®, das paradoxerweise gerade auf solche Me-
dien abzielt, die sich um solide Recherche wenigstens bemiithen. Wer
das Wort ,,Liigenpresse® oder ,,fake news* in den Mund nimmt, will
damit in der Regel nicht konkrete Vorfille von Irrtum, Fehlinformation
oder Manipulation ansprechen, fiir die es natiirlich immer wieder Bei-
spiele gibt. Der Angriff auf vermeintliche ,,Systemmedien® suggeriert
vielmehr, dass Journalisten von vornherein nichts Anderes als S6ldner
in einem Propagandakrieg sind, in dem es nicht darum geht, was man
inhaltlich zu sagen hat und welche Fakten und Argumente man dafiir
anbringen kann, sondern allein darum, auf welcher Seite man steht.
Ahnliche Diskreditierungen betreffen auch wissenschaftliche Gremien,
deren Ergebnisse gern als von bestimmten politischen Interessen konta-
miniert dargestellt werden. Damit kdnnen sie von vornherein keine ori-
entierende Wirkung entfalten. Im Ergebnis fiihrt dies zu um sich grei-
fender Skepsis sowie zu einem Gefiihl, dass man letztlich niemandem
mehr glauben und sich auf nichts mehr verlassen kann. Am Ende stehen
Resignation, Fatalismus, Zynismus.

(2) Ohne den Boden einigermalBlen gesicherter Tatsachen konnen wir
uns auBerdem nicht kommunikativ aufeinander zu bewegen. Damit
kommen wir zu einer zweiten Ebene von Vertrauensverlusten, namlich
der drohenden Erosion kommunikativen Vertrauens. Miteinander-Reden
kann gelingen nur als Reden iiber etwas, das wir vielleicht von hochst
unterschiedlichen Perspektiven her angehen, das aber solcher Multiper-
spektivitdt immer zugleich vorausliegt. Wenn dieses ,,etwas® im Nebel
verschwindet oder seine Existenz gar geleugnet wird, verliert Kommu-
nikation ihren virtuellen Zielpunkt und damit ihren Sinn. Im Grenzfall
erscheint die Suche nach Tatsachen von vornherein als sinnlos, weil an-

20 Vgl. Hannah Arendt, Wahrheit und Liige in der Politik. Zwei Essays, Miin-
chen/Ziirich 21987, 84: Konsequentes Liigen ist im wahrsten Sinne des Wor-
tes bodenlos und stiirzt Menschen ins Bodenlose, ohne je imstande zu sein, ei-
nen anderen Boden, auf dem M enschen stehen konnten, zu errichten.*
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geblich alle Fakten politisch infiziert und manipuliert sind, womit zu-
gleich die Voraussetzungen zielgerichteter Kommunikation wegbrechen.
An die Stelle des Miteinander-Redens treten dann die unilateralen
»Iweets”, die sich nie treffen, ja die sich nicht einmal mehr kritisch an-
einander reiben.

In diesem Zusammenhang ist eine Anmerkung zum Internet unum-
ginglich. Es ermdglicht einerseits Austausch iiber zuvor schwer iiber-
windbare Grenzen hinweg. Vor allem fiir manche Minderheiten ist dies
ein Segen, den man gar nicht liberschitzen kann. Durch das Internet sind
neue Gelegenheiten geschaffen worden, tiberhaupt voneinander Notiz zu
nehmen, aus der Isolierung auszubrechen und sich mit anderen zu ge-
meinsamen Aktionen zusammen zu finden. Andererseits fiihrt das Inter-
net aber auch zu neuen Formen kommunikativer Fragmentierung. In je-
nen Filterblasen, in denen sich nur Gleichgesinnte begegnen, fallen die
Anreize zur Abwidgung unterschiedlicher Argumente von vornherein
weg. Aufmerksamkeit im Pool der ,likeminded people® gewinnt man
am ehesten durch massives Auftrumpfen gegen Andere. Wenn die rheto-
rische Eskalationsspirale aber auf keine Widerstinde stoBt und keine
Rechenschaft mehr verlangt ist, fallen schlieBlich auch die letzten
Hemmungen, so dass Hass und Hime immer mehr freien Lauf erhalten.
Auch Verschworungsphantasien gedeihen vor allem dort, wo wilde Pro-
jektionen weder durch widerstindige Tatsachen noch durch reale Be-
gegnungen gebrochen werden.

(3) Ohne Miteinander-Reden gibt es ferner kein Miteinander-Handeln —
also keine Politik im emphatischen Sinne.?' Langfristig drohen dann
auch die 6ffentlichen Institutionen zu zerbroseln, die ohne den Unterbau
eines durch politische Kommunikation immer wieder zu erneuernden
gesellschaftlichen Konsenses nicht bestehen konnen. Damit sind wir bei
einer dritten Dimension von Vertrauensverlusten angelangt, ndmlich der

21 Vgl Hannah Arendt, Vita Activa oder Vom tétigen Leben, Miinchen/Ziirich
5
1987.
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drohenden Erosion von Vertrauen in dffentliche Institutionen. Deutsch-
land befindet sich diesbeziiglich nach wie vor in einer — nicht nur im
weltweiten, sondern auch im europdischen Vergleich — recht komfortab-
len Situation. Insbesondere das Bundesverfassungsgericht geniefit hier-
zulande so hohes Vertrauen, dass es geradezu als ultrastabil wirkt. Dies
konnte sich allerdings &ndern. Uber kurz oder lang wird auch die AfD
ihre Anspriiche auf Mitwirkung bei der Richterwahl anmelden. Auch
wenn man davon ausgeht, dass sie auf absehbare Zeit nicht in der Lage
sein wird, ihr nahestehende Richterinnen und Richter im Bundesverfas-
sungsgericht durchzusetzen, konnte doch der bislang starke gesellschaft-
liche Hintergrundkonsens, auf dem das Bundesverfassungsgericht seine
Autoritdt entfalten kann, durchaus verloren gehen. Ein in Jahrzehnten
erworbenes Vertrauen kann in vergleichsweise kurzer Zeit zerstort wer-
den. Abschreckende Beispiele von nah und fern stehen uns vor Augen.
Man denke nur an die rabiate Art, in der Prisident Trump die US-
Gerichtsbarkeit in ,,Obama-Richter” und ,,Trump-Richter* zerlegt und
damit ihre Autoritét als Hiiterin rechtsstaatlicher Prinzipien rhetorisch
unterminiert. Schlimm genug, dass er damit die Polarisierung der US-
Gesellschaft immer weiter anheizt. Noch bedenklicher ist, dass er auf
diese Weise die Moglichkeiten systematisch verbaut, aus solcher Polari-
sierung jemals wieder herauszufinden. Auch in Europa zielen populisti-
sche Parteien nicht zufillig vor allem auf die Schwéchung der Gerichts-
barkeit ab. Polen, Ungarn und Ruminien sind auf diesem unheilvollen
Weg schon weit vorangeschritten.

Ohne halbwegs verldssliche offentliche Institutionen gibt es letztlich
auch keinen offentlichen Raum. Dann wird es schnell eng, stickig und
giftig. Hierzulande scheint vielen der offentliche Raum so selbstver-
standlich zu sein, dass wir uns kaum Gedanken iiber seine durchaus
kontingenten Voraussetzungen machen. Der 6ffentliche Raum ist jeden-
falls keine blof3 geographische Realitit; er ist keineswegs ,,immer schon
da®, sondern muss durch offentliche Institutionen politisch geschaffen
und gestaltet werden. Ein offentlicher Raum, zu dem alle — auch Min-
derheiten, Oppositionelle, Kritikerinnen und Kritiker — angstfrei Zugang
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haben, ist eine zivilisatorische Errungenschaft, die es gegen Erosions-
und Implosionsgefahren, die von unterschiedlichen Seiten drohen kon-
nen, zu verteidigen gilt. Voraussetzung dafiir sind 6ffentliche Institutio-
nen, die — auch wenn sie Fehler machen und manchmal versagen — we-
nigstens im Groflen und Ganzen ein kritisches Vertrauen verdienen, al-
len voran eine funktionierende, unabhéngige und faire Gerichtsbarkeit,
zu der in Europa auch die europiischen Gerichte — der EuGH und der
EGMR - gehoren.

(4) Vielleicht erleben wir neben den genannten drei Aspekten — Miss-
trauen gegeniiber den Moglichkeiten solider Faktenerhebung, Erosion
kommunikativen Vertrauens, drohende Krise des Vertrauens in 6ffentli-
che Institutionen — derzeit zugleich eine Vertrauenskrise noch funda-
mentalerer Art, ndmlich den Verlust woméglich auch des letzten Echos
eines klassisch-modernen Fortschrittsvertrauens. Gewiss, die Fort-
schrittsnarrative des 19. Jahrhunderts in der Pragung durch Hegel, Marx
oder Auguste Comte hatten ihre Plausibilitit bereits im Laufe des
20. Jahrhunderts weithin eingebiif}t. ,,Die Geschichte™ (im Singular!) hat
als Garantiemacht globalen Fortschritts lingst abgedankt. Wenn aber
schon ,,die Geschichte* als solche keine Richtung nach vorn garantiert,
wie man mittlerweile gelernt hatte, sollte es nicht wenigstens mdoglich
sein, ihr durch den Auf- und Ausbau internationaler und europiischer
Institutionen eine feste, letztlich ,,irreversible” Richtung vorzugeben?22
So lautete jedenfalls die Hoffnung, die als meist unausgesprochene Hin-
tergrundannahme bis vor kurzem weit verbreitet war. Auch das Projekt
der europdischen Einigung ruht auf dieser Prdmisse. Die bittere Lektion
spitestens seit dem Brexit-Drama lautet jedoch: Internationale und eu-
ropdische Institutionen kdnnen durch populistischen Politik-Poker verlo-
ren gehen; sie konnen zerschlagen werden, zerbroseln oder schlicht da-

22 Dieses ,,bescheidene* Fortschrittsverstdandnis hat Kant erstmals in seinen ge-
schichtsphilosophischen Werken entwickelt. Vgl. Heiner Bielefeldt, Symbolic
Representation in Kant’s Practical Philosophy, Cambridge 2003, 125-150.
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hinsiechen. Normative Konsense iiber Staatsgrenzen hinweg kdnnen
verblassen und mit unseren zivilisatorischen Errungenschaften bewegen
wir uns durchgingig auf ,,diinnem Eis“. Das Vertrauen darauf, dass his-
torische Weichenstellungen in Richtung internationaler und europdi-
scher Institutionen, die unserer chaotischen Welt ein Stiick Ordnung und
Verldsslichkeit geben, tatséchlich ,,irreversibel seien, wie man bis vor
wenigen Jahren weithin unausgesprochen glaubte, ist mittlerweile dahin.
Vielleicht war dies das letzte Echo moderner Fortschrittsnarrative, die
uns selbst in ihren vorsichtigen und bescheidenen Varianten jetzt dahin-
schwinden.

4. Chancen einer neuen menschenrechtlichen Offensive?

Das Ergebnis der soeben skizzierten multiplen Vertrauenskrise ist eine
um sich greifende Perspektivlosigkeit, die sich in einer Politik der Mau-
ern und Zaune manifestiert. Damit geraten auch die Menschenrechte zu-
nehmend unter Druck.”> Menschenrechtliche NGOs erleben dies als
Verengung ihres Aktionsraums; auch in einigen europdischen Staaten
spricht man mittlerweile vom ,shrinking space for civil society. Ent-
scheidungen und Empfehlungen internationaler und europiischer Insti-
tutionen des Menschenrechtsschutzes stoen nicht einmal mehr auf gro-
Ben Widerstand, sondern werden teilweise schlicht ignoriert. Die Dra-
men, die sich jenseits der AuBengrenzen und vor allem im Mittelmeer

23 Dies zeigt sich auch in einer neuen Welle hyper-kritischer Literatur zu den
M enschenrechten, die teils auf hochst fragwiirdigen und nicht wirklich gepriif-
ten Zuschreibungen basiert. So unterstellt Stephen Hop good in seiner Prognose
des bevorstehenden (eigentlich bereits erreichten) Endes der Menschen-
rechtsédra, die Menschenrechte hdtten in Europa lange Zeit als funktionales
Aquivalent fiir den in die Krise geratenden christlichen Glauben gedient. Dem-
entsprechend beschreibt er M enschenrechtsorganisationen wie Amnesty Inter-
national als sdkulare Quasi-Kirchen. Gegenevidenzen oder Gegenargumente
kommen in seinem Buch nicht zu Wort. Vgl. Stephen Hopgood, The Endtimes
of Human Rights, New York 2013.
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abspielen, mogen in Europa immer noch Schamgefiihle auslosen; sie
fiihren aber bislang nicht zu einer umfassend koordinierten europdischen
Asylpolitik.

Wie bereits erwéhnt, ist Vertrauenskrisen eine Tendenz zur Selbstbe-
schleunigung eigen; das macht sie so geféhrlich. Sie geraten leicht zur
self-fulfilling-prophecy und werden damit moglicherweise zum Movens
weiterer Erosion. All dies ist jedoch kein Naturgesetz. Wir erleben der-
zeit auch gegenldufige Tendenzen, die uns helfen mogen, etwaigen Ver-
suchungen zu Resignation und Fatalismus zu widerstehen: Das Interesse
an Politik steigt, Wahlbeteiligungen nehmen durchgéngig zu, und Men-
schen — auch sehr junge Menschen — organisieren Demonstrationen von
teils beeindruckendem Ausmal}. Die unter dem Motto ,,unteilbar® am
13. Oktober 2018 in Berlin durchgefiihrte Demonstration gegen Spal-
tungstendenzen in der Gesellschaft brachte ca. 250.000 Menschen zu-
sammen und soll die groBte einschligige Veranstaltung seit den Frie-
densdemonstrationen der 1980er Jahre gewesen sein. Nach dem Schock
des Brexit-Referendums gehen Menschen auch fiir Europa auf die Stra-
Be.>* Sie ziehen damit die Konsequenzen aus der bitteren Lektion, dass
auch internationale und europdische GroBinstitutionen, die uns bis vor
kurzem ultrastabil vorkamen, zerfallen oder zerschlagen werden konnen,
wenn Menschen nicht aktiv ,,Ownership® fiir sie iibernehmen und dies
Offentlich kundtun. An den Freitagen streiken Schiilerinnen und Schiiler,
um mehr Engagement in Sachen Klimapolitik anzumahnen. Hinter ih-
rem Engagement steht die wichtige Einsicht, dass nur eine grenziiber-
schreitend koordinierte Politik in der Lage sein wird, auf die groflen
Herausforderungen der Zukunft Antworten zu geben. Zu diesen wich-
tigsten Herausforderungen gehdren neben der Umwelt- und Klimapoli-
tik sowie der Riistungskontrollpolitik (von der man zwischenzeitlich ge-
glaubt hatte, dass sie sich erledigt habe) der Ausbau des Menschen-
rechtsschutzes und insbesondere die menschenrechtliche Gestaltung von
Flucht- und Migrationsbew egungen.

24 Ein Beispiel dafiir bildet die 2016 gegriindete Bewegung ,,Pulse of Europe®.
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Die Menschenrechte sind allerdings nicht nur ein Gegenstand grenz-
iiberschreitender Politik. Sie konnen solcher Politik zugleich positive
Orientierung geben. Diese orientierende Funktion besteht nicht allein,
wie oft vermutet, aus normativen Sollens-Vorschriften, die der Natur der
Sache nach tiber die nationalen und andere Grenzen hinausweisen. Men-
schenrechte sind keineswegs nur Werte oder Normen (obwohl deren
Dimension natiirlich wichtig ist), sondern sie bilden dariiber hinaus auch
Institutionen und zielen auf die Entwicklung einer grenziiberschreiten-
den Infrastruktur. In der menschenrechtlichen Praxis geht es auBerdem
wesentlich um die Aufklarung schwieriger Sachverhalte, also um stritti-
ge Fakten. Aufgrund dieser komplexen Struktur — als Werte, Institutio-
nen und Anleitungen zur Tatsachen-Aufklirung haben Menschenrechte
Vertrauen-stiftendes Potenzial, das auf all jenen Ebenen zur Geltung
kommen kann, auf denen sich derzeit Vertrauenskrisen abzeichnen.

Zunéchst kurz zur inhaltlichen Dimension der Menschenrechte. Thr
normativer Kerngehalt ist von buchstiblich ,.ergreifender® Schlichtheit
und lisst sich in einem einzigen Wort zusammenfassen: Respekt. Wenn
man es genauer wissen will, kann man hinzufiigen, dass es um Respekt
auf Augenhdhe, also auf der Grundlage allgemeiner Gleichberechtigung
geht. Die postulierte Gleichheit griindet zuletzt in der Menschenwiirde,
die allen Menschen gleichermallen zukommt. Institutionelle Riickende-
ckung gewinnt der gebotene Respekt der Menschenwiirde aller in Ge-
stalt der grundlegenden Freiheitsrechte: Gewissensfreiheit, Religions-
freiheit, MeinungsduBerungsfreiheit, Informationsfreiheit, Versamm-
lungsfreiheit, freie Wahl der Lebenspartnerin und des Lebenspartners
usw. Sobald man sich auf die vielen Details einldsst, die in diesem Kon-
text aufbrechen, stellen sich unvermeidlich schwierige Grund- und
Streitfragen, weshalb Menschenrechte auch ein Thema akademischer
Analyse sein miissen. Und doch bleibt es dabei, dass ihre um den Be-
griff ,Respekt* zentrierte Grundphilosophie einfach und leicht zu be-
greifen ist.”* In der Formulierung der ,,Allgemeinen Erklérung der Men-

25 Vgl. Heiner Bielefeldt, Philosophie der M enschenrechte, Darmstadt 1998.
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schenrechte® lautet sie: ,,Alle Menschen sind frei und gleich an Wiirde
und Rechten geboren.“*° Diese normative Botschaft der Menschenrechte
ist kein européisches Sondergut. Gerade in ihrer bewussten Einfachheit
kann sie Resonanz in ganz unterschiedlichen kulturellen Kontexten fin-
den — was nicht heift, dass ihre Durchsetzung je konfliktlos verlaufen
wird. Dass die Menschenrechte das Potenzial haben, Menschen iiber ge-
ographische, kulturelle und politische Grenzen hinweg kommunikativ
zusammenzubringen, zeigt sich nicht zuletzt im Engagement internatio-
naler zivilgesellschaftlicher Organisationen. Sie sind ein wichtiger Fak-
tor der Ermutigung in Zeiten kommunikativer Abbriiche und Fragmen-
tierungen.

Menschenrechte sind indes nicht lediglich ,,Werte®, und sie bestehen
keineswegs nur aus normativen Postulaten und rechtlichen Vorgaben.
Sie gewinnen ihre relative Durchschlagskraft in 6ffentlichen Institutio-
nen, ndmlich in Gestalt von internationalen und nationalen Gerichten,
Monitoring-Gremien der UNO, Ombuds-Institutionen, offiziell akkredi-
tierten nationalen Menschenrechtsinstitutionen, kommunalen Menschen-
rechtsbiiros usw. Diese offiziellen Institutionen, die meistens auf féormli-
cher rechtlicher Grundlage — internationalen Vertrdgen, Verfassungsbe-
stimmungen oder nationalen Gesetzen — operieren, fungieren zugleich
als Adressaten zivilgesellschaftlicher Menschenrechtsorganisationen,
die sich im kritischen Gegeniiber zu staatlichen Institutionen formieren.
Wirksamkeit konnen die unterschiedlichen Institutionen am ehesten dort
erlangen, wo sie gut aufeinander abgestimmt operieren.”’ Damit kénnen
sie zugleich dazu beitragen, Vertrauen in 6ffentliche Institutionen wie-
derzugewinnen und beispielsweise einer nationalen Gerichtsbarkeit, die
unter politischen Druck zu geraten droht, den Riicken zu stirken und ih-

26 Artikel 1, erster Satz der AEMR.

27 Dafiir gibt es Beispiele, etwa im Bereich der Folterpravention, wo die konkrete
Infrastrukturentwicklung auf nationaler Ebene stattfindet und zugleich an in-
ternationalen Standards orientiert und internationalem M onitoring unterzogen
bleibt. So jedenfalls lauten die Vorgaben des Zusatzprotokolls (2002) zur UN-
Antifolterkonvention von 1984.
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re Unabhingigkeit zu befestigen.”® Auch in dieser Hinsicht haben sie
Vertrauen-stiftende Bedeutung.

SchlieBlich zur Ebene der Tatsachenwahrheiten. Die alltdgliche men-
schenrechtliche Praxis besteht vor allem aus dem Bemiihen um Aufkla-
rung von Sachverhalten. Diese Ausrichtung an Tatsachen ist eine weite-
re, systematisch oft zu wenig reflektierte Dimension der Menschen-
rechtsarbeit. Es geht etwa um Recherche zu Fliichtlingsschicksalen auf
der gefahrlichen Route nach Europa, um solide Informationen iiber die
konkreten Haftbedingungen in Libyen oder Griechenland, um die Kla-
rung von Korruptionsvorwiirfen hinsichtlich der Gerichtsbarkeit in
Russland oder in Ruménien, um die unertriglichen Arbeitsbedingungen
irreguldrer Migrantinnen und Migranten in Italien und Deutschland, um
die Suche nach den Spuren vermisster Personen auf Zypern oder die
Aufarbeitung historischen Unrechts durch européischen Kolonialismus.
Wihrend die normative Dimension der Menschenrechtsarbeit offen-
sichtlich ist und generell starke Aufmerksamkeit genief3t, bleibt die Di-
mension der Beschéftigung mit Fakten manchmal merkwiirdig unterbe-
leuchtet, obwohl sie in der Praxis eine iiberragende Rolle spielt. Im Ver-
ein mit investigativen Journalistinnen und Journalisten, kritischer Wis-
senschaft und anderen Akteursgruppen konnen staatliche und nicht-
staatliche Menschenrechtsorganisationen dazu beitragen, die Tatsachen-
basis unserer gemeinsamen politischen Lebenswelt zu stabilisieren.
Menschenrechtsrecherche ist insofern ein Gegenmittel zu ,,fake news*

und ,,fake history*. 29

28 Eine wichtige Funktion kommt dabei der ,,Venedig-Kommission* des Europa-
rats zu, in der Expertinnen und Experten in Sachen Rechtsstaatlichkeit koope-
rieren.

29 Die im Dezember 2006 verabschiedete UN-Konvention gegen das erzwungene
und unfreiwillige Verschwinden von Menschen hat in Artikel 24 ein Recht der
Opfer und ihrer Angehérigen auf Unterstiitzung bei der Suche nach der Wahr-
heit normiert. Bei diesem ,right to the truth® geht es nicht um metaphysische
Wabhrheit, sondern um die Tatsachenwahrheiten im von Hannah Arendt erldu-
terten Sinne.
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Im letzten Abschnitt habe ich unterschiedliche, wenn auch miteinan-
der verschrinkte Ebenen aktueller Vertrauenskrisen angesprochen. Auf
all diesen Ebenen haben Menschenrechte etwas zu bieten. Sie konnen
Vertrauen in die Moglichkeiten solider Fakten-Recherche stiitzen, sie
stirken Menschen als Subjekte respektvoller Kommunikation, sie kon-
nen der Erosion des Vertrauens in Offentliche Institutionen entgegen-
wirken, und sie tragen dariiber hinaus dazu bei, Perspektiven lingerfris-
tigen politischen Handelns wiederzugewinnen. Dass dieses Vertrauen-
stiftende Potenzial wirksam zur Geltung kommt, ist zwar nicht gewiss,
und ob sich geniigend Menschen fiir die Revitalisierung der Menschen-
rechte einsetzen, um eine aktuell um sich greifende Politik der Engher-
zigkeit zu stoppen, muss sich noch erweisen. Doch das Potenzial ist da.
Es kommt darauf an, es zu nutzen. Deutlich geworden ist dabei in den
letzten Jahren, dass Institutionen — darunter auch Institutionen des Men-
schenrechtsschutzes — nicht gleichsam von selbst funktionieren, sondern
nur dann auf Dauer bestehen und Wirksamkeit entfalten konnen, wenn
sie vom Engagement vieler Menschen getragen sind. Die gute Nachricht
ist die, dass immer mehr Menschen dies zu realisieren scheinen; darauf
jedenfalls deuten die oben angesprochenen Demonstrationen hin.

5. AbschlieRende Bemerkungen

Den 70. Geburtstag des Europarats habe ich als Einstieg zu diesem Vor-
trag gewihlt, in dem es darum ging, die Schwierigkeiten, aber auch die
Chancen der Menschenrechte in Europa zu beleuchten. Am Ende kom-
me ich noch einmal auf den Europarat zuriick. Im November 2018
scheiterte das von der Schweizer Volkspartei initiierte Referendum, das
auf die Schwichung des EGMR, namlich die systematische Unterord-
nung internationaler bzw. europdischer Gerichte unter die nationale Ju-
risdiktion der Schweiz abzielte. Man stelle sich vor, dieses Referendum
hitte Erfolg gehabt. Sowohl die Gegnerinnen und Gegner Europas als
auch die Gegnerinnen und Gegner der Menschenrechte (oft finden sich
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beide im selben Lager) hitten sicherlich ein Triumphgeschrei ange-
stimmt, das niemand hitte iberhdren konnen. Gliicklicherweise ging die
Sache anders aus; das Referendum scheiterte sehr eindeutig.”® Merk-
wirdigerweise haben die Freunde Europas und européischer Menschen-
rechtspolitik dazu kaum etwas verlauten lassen. Wire es nicht wert ge-
wesen, diesen erneuerten Vertrauensvorschuss fiir die zentrale Instituti-
on der europdischen Menschenrechtspolitik laut und offentlich zu fei-
ern? Davon war leider nichts zu spiiren. Deutsche Zeitungen berichteten
iiber den Ausgang des Referendums, wenn iiberhaupt, dann lediglich
kurz auf ihren hinteren Seiten. Von Pathos und Anteilnahme war dabei
wenig zu spiiren.

Offenbar wird uns der Wert mancher historischen Errungenschaft erst
bewusst, wenn es fast schon zu spit ist. Klug ist dies nicht. Ein ge-
schérftes Bewusstsein dafiir, dass sich europdische Menschenrechtspoli-
tik mitsamt ithrem institutionellen Unterbau in einer ernsten Krise befin-
det, konnte dazu beitragen, uns zu durchgreifendem politischem Enga-
gement zu bewegen, um wirksam gegenzusteuern, solange noch Zeit ist.
Dass der 70. Jahrestag der Griindung des Europarats, der Tragerinstitu-
tion der Européischen Menschenrechtskonvention und des Européischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte, mittlerweile weithin unbeachtet ver-
strichen ist, sollte uns hier zusétzlich wachriitteln. Den 100. Jahrestag
werden wir nur begehen konnen, wenn wir (erneut) zu schitzen lernen
und uns entschieden einsetzen fiir das, was die Voraussetzung eines
selbstbestimmten, erfiillten Lebens bildet: Dass ein/e jede/r von uns
»frei und gleich an Wiirde und Rechten geboren® ist (Art. 1, Allgemeine
Erklirung der Menschenrechte).

30 Nur etwa ein Drittel der an der Abstimmung beteiligten M enschen stimmten
fiir die Initiative.
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Die Bedeutung der Menschenrechte fur
Migrant*innen in Europa’

1.

Menschenrechte und Migration: Anspruch

1.1 Bindende Menschenrechte fiir Fliichtlinge und Migrant*innen:

Ein Quantensprung

Die Bedeutung der Menschenrechte im Bereich der Migration ist kaum
zu iiberschitzen. Wie grof3 der historische Fortschritt war, der mit ihnen
erzielt wurde, zeigt ein Blick zuriick in die 1950er Jahre. Hannah Arendt
etwa schreibt in ,,Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft*:

,Der Begriff der M enschenrechte brach [...] in dem Augenblick zusammen, wo
Menschen sich wirklich nur noch auf sie und auf keine national garantierten
Rechte mehr berufen konnten. Sobald alle anderen gesellschaftlichen und politi-
schen Qualitdten verloren waren, entsprang dem bloen Menschsein keinerlei
Recht mehr.“2

Leicht iiberarbeitetes M anuskriptdes Vortrags auf den Hohenheimer Tagen zum
Migrationsrecht 2019. Der Vortragsstil wurde weitgehend beibehalten. Eine ge-
ringfiigig modifizierte Version dieses Beitrags ist in Ausgabe 7/2019 der Zeit-
schrift fiir Ausldnderrecht und Auslianderpolitik (ZAR), S. 236-241 erscheinen.
Hannah Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft, Frankfurt a. M.
1955, 480.

2l |Im Dialog

A7 1|Beitrage aus der Akademie der Diézese Rottenburg-Stuttgart 22019 49
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Keinen schiitzenden Heimatstaat im Riicken zu haben, beschreibt Arendt
als Situation totaler Rechtlosigkeit. Ein dhnlicher Befund hat einst Jeremy
Bentham dazu bewogen, die Menschenrechte als ,,Nonsens auf Stelzen“
zu bezeichnen; ohne rechtlichen Schutz waren sie in der Tat weniger wert
als das Papier, auf dem sie niedergeschrieben worden waren.”

Denn fiir die verfassten Nationalstaaten des 18. Jahrhunderts waren
die Menschenrechte iiber die Volkssouverdnitidt an die Staatsbiirger-
schaft gekoppelt. Fiir AuBBenseiter*innen blieb damit nur das sogenannte
Fremdenrecht — ein schwacher internationaler Mindeststandard. Seine
Einhaltung war freilich nicht den ,,Fremden* selbst geschuldet, sondern
ihrem Heimatstaat.® Verzichtete der Heimatstaat darauf, diplomatischen
Schutz auszuiiben, oder waren sie staatenlos, blieben sie rechtlos.’

Erst mit der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte von 1948
und den darauf folgenden UN-Pakten versprachen die Staaten erstmals,
auch ,,Fremde® in ihren grundlegenden Menschenrechten zu achten. Die
exklusive Gemeinschaft der Volkerrechtssubjekte wurde damit um die
menschliche Rechtsperson ergénzt, die nunmehr eigene, internationale
Rechte auch gegeniiber fremden Staaten geltend machen konnte.

Damit einher ging eine erhebliche Verbesserung der Rechtsstellung
von Migrant*innen und Staatenlosen. Sie konnten sich nun auch im
Ausland auf grundlegende Rechte berufen, selbst wenn ihnen kein Hei-
matstaat den Riicken stérkte. Freilich blieben sie vom Willen des Gast-
staates abhéngig, seinen internationalen Verpflichtungen auch nachzu-
kommen — oder von effektiven Moglichkeiten, auf ihn Druck auszuiiben.

3 »~From real law come real rights; but from imaginary laws, from laws of nature,
fancied and invented by poets, rhetoricians, and dealers in moral and intellec-
tual poisons, come imaginary rights.“ Jeremy Waldron (Hg.), Nonsense upon
Stilts: Bentham, Burke and M arx on the Rights of M an, London 1987, 69.

4  Emer de Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi natuelle (1758),
ILvi.§ 71.

5 Ed Bates, History, in: Daniel Moeckli/Sangeeta Shah/Sandesh Sivakumaran/
D. J. Harris (Hg.), International Human Rights Law, Oxford 2018, 3-21, hier
11-12.

Deutsche und europaische Migrationspolitik — Bew ahrungsprobe fur die
50 Menschenrechte (Hohenheimer Tage zum Migrationsrecht 2019)
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Der spezifische Schutz von Fliichtlingen entwickelte sich parallel zu
diesem entstehenden allgemeinen Menschenrechtsregime. Auch hier ge-
lang gewissermaflen ein Quantensprung. Statt wie bisher nur ad hoc auf
spezifische, besonders massive Verfolgungs- und Ausbiirgerungssituati-
onen zu reagierené, wurde mit der Genfer Fliichtlingskonvention (GFK)
erstmals ein universell angelegter Fliichtlingsbegriff verabschiedet.

Hinzu kam eine neue Regelungstechnik: Da ein einheitlicher Min-
deststandard 1951 gerade noch nicht weltweit verbindlich war, verlangte
die GFK vom Aufenthaltsstaat lediglich eine Angleichung an von ihm
bereits eingefiihrte Rechtsstandards.” Fliichtlinge sind danach genauso
zu behandeln wie andere Nichtstaatsangehdrige in einer vergleichbaren
Situation, so wie die meistbeglinstigten Nichtstaatsangehorigen, oder gar
wie eigene Staatsangehdrige — je nach Recht.

Die seitdem kodifizierten Menschenrechte haben nicht nur eine zent-
rale Rolle bei der Weiterentwicklung des Fliichtlingsbegriffs gespielt.
Sie ergénzen zudem die GFK-Rechte und — ganz essenziell — sie gewah-
ren zusétzlichen Refoulementschutz, falls schwerste Gefahren im Her-
kunftsland nicht als Verfolgung anerkannt werden sollten.®

Ein weiterer Schub fiir die Menschenrechte von Migrant*innen er-
folgte ab den 1970er Jahren. Den sogenannten Gastarbeitern fehlte es an
sozialen, wirtschaftlichen und politischen Teilhaberechten, die sie gegen
Ausbeutung im Aufenthaltsstaat schiitzten.

Instrumente zum Schutz von Wanderarbeitnehmer*innen, wie sie
volkerrechtlich genannt wurden, entwickelten daher erst der Europarat

6  Ausfiihrlich Claudena Skran, Historical Development of International Refugee
Law, in: Andreas Zimmermann/Jonas Ddrschner/Felix Machts (Hg.), The 1951
Convention Relating to the Status of Refugees and Its 1967 Protocol. A Com-
mentary, Oxford 2011, 6 ff.

7  Ausfiihrlich James C. Hathaway, The Rights of Refugees under International
Law, Cambridge 2005.

8 Vgl. Nora Markard, Ein neues Schutzkonzept? Der Einfluss der Menschen-
rechte auf den internationalen Schutz, in: Zeitschrift fiir Auslanderrecht und
Auslanderpolitik (ZAR) 35 (2015), 56-60.
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und die ILO (1977/1975), spiter dann auch die UNO (1990). Die Men-
schenrechte begannen hier, ihre teilhaberechtliche Dimension zu entfal-
ten: nicht nur respect und protect, sondern auch fulfill.” Zudem verlang-
ten diese Instrumente eine Gleichbehandlung mit eigenen Staatsangehd-
rigen und stirkten damit die inklusive Funktion der Menschenrechte. '’
Mit Farahat lasst sich diese Entwicklung als Element eines Prinzips der
proglrlessiven Inklusion von Migrant*innen in den Aufenthaltsstaat le-
sen.

Die bindende Kodifizierung der Menschenrechte machte fiir Mig-
rant*innen also einen Unterschied ums Ganze.

1.2 Bindungswirkung der Menschenrechte fiir die européischen
Migrationspolitiken

Fir die Migrationspolitik in Europa hat insbesondere die Européische
Menschenrechtskonvention (EMRK) in ihrer Auslegung durch den Eu-
ropdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) eine priagende
Rolle gespielt. Die zentrale Rolle des Gerichtshofs beim Schutz der
Menschenrechte von Migrant*innen liegt darin, dass er die staatliche
Souverénitét iiber die Grenzen einer menschenrechtlichen Kontrolle un-
terworfen hat. Insbesondere im Bereich des Schutzes der Familienein-
heit im Rahmen von Artikel 8 EMRK hat er wichtige Impulse gesetzt.
Auch innerhalb der Aufnahmegesellschaften hat er deutlich gemacht,
dass Statusunterschiede nach Aufenthaltstiteln und nach Staatsangeho-
rigkeit nicht ohne weiteres zu akzeptieren sind.'” Fiir Fliichtlinge hat vor

9  Anuscheh Farahat, Progressive Inklusion: Zugehorigkeit und Teilhabe im
Maigrationsrecht, Berlin 2014, 115.

10  Ebd.

11 Ebd.

12 EGMR, Nr. 22341/09, 06.11.2012 — Hode und Abdi/Vereinigtes Konigreich;
Nr. 56328/07, 27.09.2011 — Bah/Vereinigtes Konigreich. Diskriminierung we-
gen des Geschlechts, nicht aber wegen der Rasse: EGMR (P1.), Nr. 9214/80
u. a., 28.05.1985 — Abdulaziz, Cabales und Balkandali/Vereinigtes Konigreich.
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allem seine Auslegung des Artikel 3 EMRK als Refoulementverbot eine
wichtige Auffangfunktion entfaltet. Bisher weigert sich der EGMR
standhaft, diesen absoluten Schutz zu relativieren oder einzuschréinken.

Fiir die Europédische Union sind diese Rechte ebenso verbindlich wie
fiir die Mitgliedstaaten. Als Werte und Ziele der Union (Art. 2 und 3
EUV) und als allgemeine Grundséitze des Unionsrechts (Art. 6 Abs. 3
EUV) sind sie fiir sdmtliche Politiken der EU unmittelbar bindend —
auch in der Zusammenarbeit mit Herkunfts- und Transitstaaten (Art. 21
EUV), und natiirlich im Gemeinsamen Europdischen Asylsystem
(Art. 78 AEUV).

Der Schutzgehalt der Grundrechtecharta (GRC) geht teils noch iiber
die EMRK hinaus (Art. 53 GRC). Zum Beispiel enthélt sie ein Recht auf
Asyl (Art. 18 GRC), Freiziigigkeitsrechte fiir Unionsbiirger*innen
(Art. 45 GRC) und ein Recht auf ein faires Gerichtsverfahren, auch au-
Berhalb von Strafverfahren (Art. 47 GRC). Entsprechend trigt auch der
EuGH zum Menschenrechtsschutz fiir Migrant*innen bei. Verschiedene
EU-Agenturen und Stellen sollen die Menschenrechte zusétzlich institu-
tionell absichern.

Die Menschenrechte sind somit Maf3stab fiir die européischen Politi-
ken im Bereich Migration und Asyl. Soweit jedenfalls auf dem Papier.

1.3 Menschenrechte und européische Migrationspolitiken: Praxis

In der Praxis allerdings lésst sich eine Vielzahl von ,,menschenrechtl-
chen Herausforderungen fiir die européische Migrationspolitik* identifi-
zieren. " Hier miissen freilich einige Schlaglichter geniigen.

So haben echte wie vorgeschobene Sorgen um Integration in den ver-
gangenen Jahren zu erhdhten Anforderungen an den Ehegatten- und
Familiennachzug gefiihrt — angetrieben durch einen verstérkten Sicher-

13 So der Titel des GieBener Forschungsprojekts REM AP, bei dem die Verfasse-
rin als Expertin assoziiert ist. Ndhere Informationen unter http:/www.migra
tionundmenschenrechte.de/de/topic/541.remap.html (Abruf 24.1.2019).
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heitsdiskurs und teils paternalistische Strategien zur Gleichstellung der
Geschlechter — im Extremfall mit der Folge eine jahrelangen Trennung.

Auch die zunehmend zugespitzte Auseinandersetzung mit dem Islam
hat restriktive Mainahmen mit sich gebracht, die iiberdurchschnittlich
hiufig Personen mit Migrationserfahrung oder Migrationshintergrund
treffen, v. a. Frauen.

Arbeitsmigrant*innen sind nicht nur in der Prostitution, sondern auch
in Pflegeberufen, aber auch in der Landwirtschaft oder Schlachtereien
von Ausbeutung betroffen. Teilweise ist hier bereits von neuen Formen
der Sklaverei die Rede. Auch der Schutz von Opfern von Menschenhan-
del lasst weiterhin zu wiinschen iibrig.

Die verstirkten Fluchtbewegungen seit dem sog. Arabischen Friihling
haben nicht nur vielerorts die Aufnahmekapazitéten deutlich iiberlastet —
mit teils offenbar willkommener Abschreckungswirkung —sondern auch
zu massiven Verschéirfungen im Grenzregime gefiihrt.

Menschenrechtliche Fragen stellen sich hier von der Kooperation mit
Drittstaaten — Stichwort: EU-Tiirkei-Deal — iiber Pushbacks an der
Grenze, der Ausweitung von administrativer Haft oder Datenschutzfra-
gen'* bis hin zu Standards bei der Unterbringung von Gefliichteten, der
Sicherheit von Frauen und Midchen vor Gewalt und dem Schutz der
Familieneinheit.

Zur Menschenrechtskonformitit dieser einzelnen Politiken wiére je-
weils viel zu sagen. Doch soll es in diesem Beitrag weniger um diese oft
komplexen Einzelfragen als um breitere Trends, um konzeptionelle
Entwicklungen gehen. Drohen wir hinter die selbst gesetzten Standards
zuriickzufallen? Weist die Quantitdt der aktuellen menschenrechtlichen

14 Siehe z.B.: Formliche Kommentare des EDSB zu dem Vorschlag fiir eine
Verordnung iiber die Europdische Grenz- und Kiistenwache und zur Authe-
bung der Gemeinsamen Aktion 98/700/J1 des Rates, der Verordnung (EU)
Nr. 1052/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates und der Verord-
nung (EU)2016/1624 des Européischen Parlaments und des Rates, 30.11.2018,
https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/18-11-30_comments_propo
sal regulation _european_border coast guard de.pdf (Abruf24.1.2019).
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Baustellen auf eine qualitative Verénderung in der Bedeutung der Men-
schenrechte fiir Europa im Bereich Migration hin?

Im Folgenden wird dieser Beitrag zunédchst nachzeichnen, welche
strategischen Angriffe auf die Menschenrechte im Bereich der Migration
in den letzten Jahren zu verzeichnen waren (Kapitel 2.). Im zweiten
Schritt wird er sich den Mdoglichkeiten und Strategien zu ihrer Stirkung
zuwenden (Kapitel 3.).

2. Strategische Aufweichung der Menschenrechte von
Migrant*innen

2.1 Diskursverschiebungen: Infragestellung von
Menschenrechten

Deutlich zu beobachten war in den vergangenen Jahren eine Diskursver-
schiebung im Hinblick auf die Rechte von Migrant*innen. Diese Dis-
kursverschiebung machte sich in erster Linie an Gefliichteten fest, sie
zeigt aber deutliche Auswirkungen auch fiir andere Migrant*innen —
ebenso wie fiir Personen, die aufgrund ihres Aussehens oder ihrer Reli-
gion als migrantisch wahrgenommen werden.

Das Klima hat sich seit 2014/15 sowohl auf der Stra3e und in den so-
zialen Medien verschirft als auch in den Parlamenten. In Deutschland
konnte die AfD an die Erfolge rechtspopulistischer und rechtsextremer
Parteien in anderen Mitgliedstaaten ankniipfen. Migration wurde zu-
nehmend erfolgreich als Gefahr fiir die staatliche Souverénitdt und die
Sicherheit, aber auch fiir die Leitkultur geframed. So wehrte sich etwa
Polen vor dem EuGH gegen die Fliichtlingsaufnahme mit dem Argu-
ment, es drohe eine kulturelle Unterwanderung.'’ Die italienische Re-

15 EuGH, Rs. C-643/15 u.a., 06.09.2017 — Slowakei und Ungarn/Rat, ECLI:
EU:C:2017:631, Rn. 302-305; dazu Anuscheh Farahat/Nora Markard, Recht
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gierung schreckt selbst vor absurden Gefahrenszenarien nicht zuriick; so
konnten die auf dem Rettungsschiff Aquarius zuriickgelassene Kleidung
der Migrant*innen HIV-infiziert sein.'® Zur Verschirfung des 6ffentli-
chen Diskurses beigetragen hat die zunehmende Gleichsetzung ,,des Is-
lams* mit Sicherheitsgefahren, aber auch die gezielte Darstellung sexua-
lisierter Gewalt als importiertes Phidnomen.

Rechtsextreme Akteure nutzen die Normalisierungswirkung, die diese
Wahlerfolge erzeugen. Zu ihren symbolischen Provokationen kommen
gewalttitige Einschiichterungsmafinahmen hinzu, auch in Deutschland,
oft angetrieben durch die gezielte Verbreitung von ,,fake news.

Auch auf Regierungsebene ist in mehr und mehr europédischen Staa-
ten eine Verhinderungs- und Einschiichterungspolitik gegeniiber men-
schenrechtlichen Akteuren zu beobachten; sei es durch die faktische Ab-
schaffung verfassungsgerichtlicher Kontrolle, durch die Kriminalisie-
rung zivilgesellschaftlicher Akteure oder Einschrinkungen der Presse-
und Versammlungsfreiheit. Auch in Deutschland sind — offenbar in Re-
aktion auf die Erfolge der AfD — solche Tendenzen wahrnehmbar, wenn
etwa von einer ,,aggressiven Anti-Abschiebe-Industrie” die Rede ist.

Im Zuge dieser Verschirfung des Klimas gelten die menschenrechtli-
chen Standards inzwischen nicht mehr unhinterfragt. Wo Politiken, die
nicht auf massive Migrationsabwehr setzten, als ,,Herrschaft des Un-
rechts* diffamiert werden, sollen die Menschenrechte der Migrant*innen
nichts gelten.

Bereits die Diskussion um sogenannte Obergrenzen und Zuriickwei-
sungen an der Grenze, die nicht nur in Deutschland gefiihrt wurde, lie
erkennen, dass die Menschenrechte einer Politik der unbegrenzten Sou-
verénitdt untergeordnet werden sollten.

an der Grenze: Fliichtlingssteuerung und Schutzkooperation in Europa, in: Ju-
ristenzeitung (JZ) 72 (2017), 1088—1097, hier 1093.

16 Italy orders seizure of migrant rescue ship over ‘HIV-contaminated’ clothes,
The Guardian, 20.11.2018, https:/www.theguardian.com/world/2018/nov/20/
italy -orders-seizure-aquarius-migrant-rescue-ship-hiv-clothes (Abruf 24.1.2019).
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Exemplarisch fiir die offene Infragestellung der Geltung grundlegen-
der auch menschenrechtlicher Standards kann die provokante Schlagzei-
le der Wochenzeitung DIE ZEIT gelten, mit der sie die Diskussion um
Seenotrettung im Mittelmeer aufgriff: ,,Oder soll man es lassen?* Ext-
reme Forderungen, etwa an der Grenze auf Fliichtlinge zu schiefen, lie-
Ben in verschiedenen Mitgliedstaaten nicht lange auf sich warten.

Solche Forderungen beziehen sich auch direkt auf die Geltung der
Menschenrechte. So dachte ein AfD-Politiker laut iiber eine Abschaf-
fung des Verbots der Todesstrafe nach, um Migrant*innen von einer un-
dokumentierten Einreise abzuschrecken. Friedrich Merz forderte Ende
letzten Jahres eine ,,offene Diskussion® iiber die Abschaffung des
Asylgrundrechts in Art. 16a GG.

2.2 Rechtliche Verschiebungen

Wihrenddessen haben die Mitgliedstaaten lingst rechtliche Strategien
ergriffen, die an diese diskursiven Verschiebungen anschlieBen, um ihre
menschenrechtlichen Verpflichtungen gegeniiber Fliichtlingen zu mini-
mieren. Konkret lassen sich drei rechtliche Strategien ausmachen:

Die erste Strategie ist die Schaffung rechtsfreier Rdume zwischen
dem Innen und dem AuBen. Hierhin gehoért die Kooperation mit Dritt-
staaten zwecks Vermeidung des direkten Kontakts mit Migrant*innen
an den AuBlengrenzen. Wenn die Tiirkei oder Libyen Migrant*innen zu-
riickhalten, so das Kalkiil, iiben die EU-Mitgliedstaaten keine Hoheits-
gewalt aus — ergo unterliegen sie auch keiner Menschenrechtsbindung.
Hoheitsgewalt bleibt in erster Linie an das Territorium gekoppelt; extra-
territorial setzt sie eine effektive Kontrolle iiber die konkrete Person vo-
raus, die erst dadurch effektive Rechtsperson wird.

Hierhin gehort aber auch die Konstruktion fiktionaler rechtsfreier
Réume hinter der Grenze — ein Auflen im Innen. Erinnert sei hier etwa
an die ,Fiktion der Nichteinreise®, die etwa in Frankreich schon lange
Praxis ist. Auch der Einsatz von EU-Agenturen an den AuBengrenzen
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gehort in gewisser Weise hierhin — gegen sie ist eine Rechtsdurchset-
zung kaum mdglich. Dies gilt nicht nur fiir Frontex; auch der Fall des
European Asylum Support Office (EASO) zeigt, wie ineffektiv der EU-
Rechtsschutz sein kann — doch solange die Union nicht der EMRK bei-
tritt, bleibt der Weg zum EGMR versperrt.

Die zweite Strategie ist eine der Isolation und des Abbaus von Stan-
dards. Migrant*innen, die es in die Mitgliedstaaten geschafft haben,
werden in Lagern nahe der Grenze festgehalten, sei es auf griechischen
Inseln, sei es in deutschen AnkER-Zentren. Hier werden Verfahren be-
schleunigt, Fristen verkiirzt, Datenschutzrechte ausgehebelt. Die rdumli-
che Entfernung erschwert nicht nur den Kontakt zur lokalen Zivilbevol-
kerung und ihren Unterstiitzungsangeboten. Sie beeintrdchtigt auch den
effektiven Zugang zu Rechtsschutz. Je niher der Grenze, desto geringer
die Standards. Das AuBen sickert ins Innen ein.

Die dritte Strategie ist eine der Kriminalisierung, um die Trennung
von Innen und Auflen abzusichern. Wer Menschenrechte schiitzt, indem
er/sie Leben rettet, muss inzwischen damit rechnen, als Verbrecher*in
vor Gericht zu stehen — wegen illegaler Schleusung, gar wegen organi-
sierter Kriminalitdt. Auch im Innen wird diese Strategie eingesetzt, um
den Zugang zum Recht zu erschweren, wo formal die Rechte bestehen
bleiben. Hierhin gehdren daher auch gezielte Angriffe auf zivilgesell-
schaftliche Akteure und NGOs mit dem Ziel, Menschenrechtsakti-
vist*innen einzuschiichtern und sie daran zu hindern, wirksam fiir die
Schwachen in der Gesellschaft Partei zu ergreifen.

2.3 Ein Blick zurlick: Rechtlosigkeit als Vogelfreiheit

Auch hier zeigt eine erneute Lektiire von Hannah Arendts Werk zur
Zwischenkriegszeit, wie zeitlos dieser Trend ist.

Den Zusammenbruch des Asylrechts, so Arendt, markierte der Mo-
ment, ,als nicht mehr einzelne, verfolgte Individuen tiber die Grenze
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kamen, sondern ganze Volkssplitter.'” Die Staaten reagierten damit,

Fliichtlinge massenhaft zu Staatenlosen zu machen — und sie damit jeg-
lichen staatlichen Schutzes zu berauben. Ein qualitativer Sprung gegen-
iiber der bloBen Rechtsverletzung, so Arendt weiter:
»[D]as Recht auf Leben wird erst in Frage gestellt, wenn die absolute Rechtlo-
sigkeit — und das heifit, dal niemand sich bereit findet, Rechte fiir diese be-

stimmte Kategorie von Menschen zu garantieren — eine vollendete Tatsache
fop w18
1st.

Wer seine Rechte nicht gegeniiber einem Staat einfordern und durchset-
zen konne, diirfe fiir die Lebenssicherung nur auf Mildtétigkeit hoffen,
kenne Bewegungsfreiheit nur als ,Hasenfreiheit, genieBe im Lager
Meinungsfreiheit nur als Narrenfreiheit. "

Es sei sinnlos, so Arendt, ,,Gleichheit vor dem Gesetz fiir denjenigen
zu verlangen, fiir den es kein Gesetz gibt“zo; wer von keinem Staat mehr
geschiitzt werde, sei mit der ,abstrakten Nacktheit des Nichts-als-
Menschseins“ ,,in das zuriickgefallen, was die politische Theorie den
,Naturzustand® [...] nannte.**'

Welche Folgen ein solcher Zustand nach sich zeht, daran [isst
Arendt keine Zweifel:

,.Die Existenz solch einer Kategorie von Menschen birgt fiir die zivilisierte Welt
eine zweifache Gefahr. Thre Unbezogenheit zur Welt, ihre Weltlosigkeit ist wie
eine Aufforderung zum Mord, insofern der Tod von Menschen, die auflerhalb
aller weltlichen Beziige rechtlicher, sozialer und politischer Art stehen, ohne je-
de Konsequenzen fiir die Uberlebenden bleibt. Wenn man sie mordet, ist es, als
sei niemandem ein Unrecht oder auch nur ein Leid geschehen.**

17  Arendt, Elemente (wie Anm. 2), 450.

18 Ebd. 474.
19 Ebd. 475.
20 Ebd. 474.
21 Ebd. 481.
22 Ebd. 484.
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2.4 Folgen: Schwéchung der Menschenrechte

Eine solche Extremsituation mag sich noch weit weg anhdren. Aber sie
ist lingst vor unserer Haustiir. Denn wer sich im Mittelmeer auf Hoher
See befindet, wahrend rettende Schiffe nicht auslaufen diirfen, befindet
sich in genau dieser Lage: Er kann sich auf nichts mehr berufen als auf
das ,,Auch—ein—Mensch—Sein“23, auf die beriihmten angeborenen Men-
schenrechte. Und daraus folgt — nichts. Ohne Kontakt zu einem Staat
kann er seine Menschenrechte niemandem gegeniiber geltend machen;
sie gehen mit ihm unter. Ein ,legal black hole”, wie es Itamar Mann
formuliert hat.**

Doch das Recht zieht sich nicht nur an der Grenze zum Auflen zu-
riick, wie wir gesehen haben, sondern auch im Innen. Im Donner der
sich iiberschlagenden Rhetorik wird die Tragweite dieses Abbaus men-
schenrechtlicher Standards oft gar nicht recht deutlich; gegeniiber den
extremsten Forderungen wirken die ergriffenen rechtlichen Mafinahmen
rasch geradezu verniinftig. Gegeniiber Obergrenzen und SchiefSbefehlen
ist die Detail-Kritkk an beschleunigten Verfahren in AnkER-Zentren®’
nur noch etwas fiir Nerds.

Doch auch wo Standards fiir Einzelne ,,nur relativiert werden, bre-
chen teils Ddmme. Und Doppelstandards lassen sich nur schwer begren-
zen. So ist es von der Infragestellung des Schutzes fiir Fliichtende nicht
weit zur Infragestellung der Menschenrechte derer, die schon da sind. Ins-
besondere die Religionsfreiheit steht unter Beschuss, von Verboten religi-
oser Kleidung in 6ffentlichen Amtern oder auf der StraBle, bis hin zu Initi-
ativen zur Grundrechtsverwirkung oder gar fiir ein ginzliches Islamver-
bot. Es geht natiirlich auch eine Nummer kleiner; wenn das Bundesamt

23 Ebd. 480.

24 Itamar Mann, Maritime Legal Black Holes: Migration and Rightlessness in In-
ternational Law, in: European Journal of International Law (EJIL) 29 (2018),
347-372, hier 347.

25 Siehe beispielsweise Nora Markard, Migrationsverwaltungsrecht zwischen
Beschleunigung und Effizienz, Die Verwaltung 3/2019 (i. E.).
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etwa systematisch die Handys von Asylsuchenden ausliest, wird es nicht
lang dauern, bis diese Praxis auch auf andere iibertragen werden soll.

Was bei den Fliichtlingen anféngt, greift rasch iiber auf andere margi-
nalisierte Bevolkerungsgruppen ohne Lobby. Und wo Grund- und Men-
schenrechte bereichsweise unter Politikvorbehalt gestellt werden sollen,
wie gerade in Osterreich gefordert wurde, sind sie bald insgesamt nichts
mehr wert. Der Ungang mit dem Aufen lasst das Innen nicht unberiihrt.
Wer bereit ist, menschenrechtliche Standards fiir eine Gruppe aufzuge-
ben, schwicht sie in ithrer Gesamtheit.

3. Losungen und Gelingensbedingungen

Wie koénnen die Menschenrechte gegeniiber diesen Entwicklungen ver-
teidigt und wieder gestirkt werden? Welche Losungsansétze sind zu be-
obachten, welche Gelingensbedingungen kénnen formuliert werden?

3.1 Gegendruck von unten

Bemerkenswert ist zundchst, welcher Gegendruck sich in der Zivilge-
sellschaft formiert hat — gerade im Kontrast zu den 1990er Jahren. Zu-
letzt wurde dies auf riesigen Demonstrationen sichtbar, fiir eine ,,See-
briicke* oder gegen Spaltung und Entrechtung.

Doch es wird nicht nur geredet. Uniibersehbar sind auch die konkre-
ten Initiativen gegen Isolation und Entrechtung. Lingst wurden die
Kleiderspenden abgelost durch den direkten Kontakt: ehrenamtliche
Sprachkurse, Nachhilfeangebote und Rechtsberatung, Unterstiitzung bei
der Wohnungssuche, Biirgschaften fiir den Familiennachzug. Auch Kir-
chen, Schulen und Betriecbe wirken oft mit mitreiBendem Engagement
an der Integration mit, schiitzen gegen Abschiebung.

Freilich ist zivilgesellschaftliches Engagement kein Ersatz fiir staatli-
ches Handeln — schon weil kein Anspruch darauf besteht, zudem ist die
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Aufmerksamkeit kontingent. Dennoch erfiillt diese direkte Einbindung,
wenn sie auf Augenhéhe stattfindet, eine wichtige Gestaltungsfunktion
von Migration und Integration.

Auch die Stddte und Kommunen zeigen Einsatz iiber das rechtlich
Gebotene hinaus. In europaweiten solidarischen Netzwerken bieten sie
an, die europdischen Nachbarn am Mittelmeer zu entlasten, fordern si-
chere Fluchtwege aus unsicheren Drittstaaten. Andere widersetzen sich
als ,,Sanctuary Cities* dem Druck, Gefliichtete in unsichere Herkunfts-
staaten abzuschieben, erwégen ein ,,Recht auf Stadt* als Zugang zu es-
senziellen Leistungen auch fiir Undokumentierte. >

3.2 Widerspriichliche Signale aus Europa

Auf EU-Ebene scheint dagegen Stillstand zu herrschen — jedenfalls im
Rat. Doch das Parlament kann durchaus anders ticken; dies zeigte seine
Forderung nach humanitiren Visa vom Dezember letzten Jahres.”’
Auch die europdischen Gerichte haben wichtigen Gegendruck ausge-
iibt. Hierzu gehdren der menschenrechtliche Ausweisungsschutz®®,
ebenso wie der Diskriminierungsschutz®’ und das Recht auf Familien-
nachzug™, und ganz zentral die Menschenrechtsbindung auch an der
Grenze, selbst auf Hoher See und selbst unter hohen Belastungen.’' Die

26 Siehe dazu etwa Helene Heuser, Stidte der Zuflucht, Fliichtlingsforschungs-
blog, 24.01.2017; dies., Sanctuary Cities in der BRD: Widerstand gegen die
Abschiebepolitik der Bundesregierung, Verfassungsblog, 13.03.2017.

27 EntschlieBung des Europédischen Parlaments vom 11. Dezember 2018 mit
Empfehlungen an die Kommission zu Visa aus humanitiren Griinden
(2018/2271(INL)).

28 EGMR (Gr. Kammer), Nr. 46410/99, 18.10.2006 — Uner/Niederlande.

29 EuGH, Rs. C-54/07, 10.07.2008 — Feryn.

30 EuGH, Rs. C-550/16, 12.04.2018 — A und S/Staatssecretaris van Veiligheid en
Justitie.

31 EGMR (Gr. Kammer), Nr. 27765/09, 23.02.2012 — Hirsi Jamaa u. a./Italien;
EGMR, Nr. 8675/15 und 8697/15, 03.10.2017 — ND und NT/Spanien.
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rechtlichen Strategien zur Schwichung des Menschenrechtsschutzes las-
sen sich insofern durchaus als direkte Reaktion auf diese Rechtspre-
chung lesen.

Allerdings bleiben den Mitgliedstaaten im Rahmen der EMRK viel-
fach grofle Spielrdume, insbesondere beim Schutz religiéser Minderhei-
ten. Auch zur administrativen Haft hat die EMRK vergleichsweise we-
nig zu sagen.

Zudem setzt die zunehmende Feindseligkeit einiger Mitgliedstaaten
gegeniiber rechtsstaatlichen und menschenrechtlichen Standards die Ge-
richte unter Druck. Noch ist nicht ausgemacht, ob sie hierauf mit Stren-
ge oder mit Nachgiebigkeit reagieren werden. Die knappe Mehrheitsent-
scheidung in der Rechtssache ,M.A. gegen Litauen*’” im Dezember
2018 ldsst erahnen, welche Kdmpfe derzeit hinter den Stra8burger Ku-
lissen ausgetragen werden. Entsprechend kraftvoll hat Richter Pinto de
Albuquerque die bisherige Rechtsprechung noch einmal in seinem zu-
stimmenden Sondervotum présentiert.

Ein Gradmesser wird, dies ldsst das Sondervotum klar erkennen, die
Entscheidung in der Sache ,,ND und NT gegen Spanien* sein. Hier muss
der EGMR iiber heille Abschiebungen durch die spanischen Grenzzdune
nach Marokko entscheiden. Weicht die GroBBe Kammer von der ersten
Instanz ab, droht eine Sphire der Rechtlosigkeit zu entstehen — ein
»rechtliches Vakuum®, wie es Pinto formuliert. Denn nur wer {iberhaupt
die Moglichkeit hat, ein rechtliches Begehr zu formulieren, kann auf
Verfahrensrechte zurilickgreifen. Wer keine Chance erhilt, Griinde ge-
gen die Abschiebung geltend zu machen, fiir den ist das Refoulement-
verbot nicht das Papier wert, auf dem es steht.

32 EGMR, Nr. 59793/17, 11.12.2018 — M. A. und andere/Litauen.
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3.3. Globale Lésungen fiir globale Probleme

Umso wichtiger scheint es, dass die Rechte von Migrant*innen zuneh-
mend auf globaler Ebene in den Fokus genommen werden. UN-
Sonderberichterstatter*innen ebenso wie Menschenrechtsausschiisse ha-
ben deutliche Worte gefunden, um Praxen der Exklusion und Entrech-
tung zu brandmarken, auch in Europa. Weiteres Verrechtlichungspoten-
zial bietet das Menschenrecht auf Ausreise, an das auch die Transitstaa-
ten auBerhalb der Geltung der EMRK gebunden sind.” Thre Pull-backs
werden auf UN-Ebene genau beobachtet.>*

Doch die bemerkenswerteste Entwicklung auf internationaler Ebene
war sicher die New Yorker Erklirung von 2016 und die im Dezember
2018 verabschiedeten Global Compacts — der Globale Pakt fiir Migrati-
on sowie der Globale Pakt fiir Fliichtlinge.

Sicher, verbindliche Standards setzen sie nicht. Und die verzerrte De-
batte um ein vermeintliches ,,Recht auf Migration® hat so viel Raum
eingenommen, dass eine kritische Auseinandersetzung mit den Inhalten
der Pakte aus Sicht der Rechte von Migrant*innen kaum stattgefunden
hat. Ob beispielsweise der Global Compact for Migration die Gefahr des
brain drains ernst genug nimmt, oder wie die Bekdmpfung von Migrati-
onsursachen gestirkt werden miisste — all dies wird noch zu diskutieren
sein.

Doch das Wichtigste an den Pakten sind wohl weniger die konkreten
Inhalte als der Umstand, dass es sie liberhaupt gibt. Denn die Pakte be-
kréftigen die Geltung der Menschenrechte auch fiir Migrant*innen, wo
dies nicht mehr selbstversténdlich ist. Und sie sind ein erster Schritt bei

33 Dazu Nora Markard, Das Recht auf Ausreise zur See: Rechtliche Grenzen der
europdischen Migrationskontrolle durch Drittstaaten, in: Archiv des Volker-
rechts (AVR) 52 (2014), 449-494.

34 Vgl Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or
degrading treatment or punishment, UN Doc. A/HRC/37/50 (26.02.2018), pa-
ras. 56 ff.
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der Suche nach gemeinsamen, nach Mdglichkeit solidarischen Ansétzen
und Losungen fiir globale Phdnomene und Probleme.

4. Schluss

Menschenrechte entfalten erst dann Kraft, wenn sie als geltendes Recht
auch durchsetzbar sind. Wenn es darauf ankommt, gewéhrt eine bloBe
Idee noch keinen Schutz. Doch die Bedeutung der Menschenrechte er-
schopft sich nicht in ihrer rechtlichen Wirkung. Sie haben auch eine
wichtige diskursive Funktion. Wo politisch diskutiert wird, markiert ei-
ne Berufung auf die Menschenrechte die Grenzen des politisch Verfiig-
baren. Bemerkenswert prisent waren die Menschenrechte und das
Grundgesetz etwa auf der Unteilbar-Demonstration.

Doch diese Anrufung funktioniert vor allem dann, wenn die Men-
schenrechte nicht nur formelhaft hochgehalten werden, sondern als
grundlegender Standard be-greifbar werden. Warum und inwiefern poli-
tisch wiinschbare Praxen nicht mit den Menschenrechten vereinbar sind,
muss konkret und verstiandlich erkldrt werden. Hierin liegt auch eine
wichtige Aufgabe der Wissenschaft.

Uberzeugen kénnen die Menschenrechte vor allem dann, wenn deut-
lich wird, welche Standards wir insgesamt aufgeben, wenn wir begin-
nen, grundlegende Garantien fiir Einzelne in Frage zu stellen. Wenn die
Bedeutung rechtsstaatlicher Verfahren fiir unsere Existenz als verfasste
Gemeinschaft Konturen bekommt, wird vielleicht verstandlicher, warum
sie niemals aufgegeben werden diirfen, auch nicht an der Grenze. Denn
rechtsfreie Rdume sind ansteckend.
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Diskriminierung aufgrund der ethnischen
Herkunft und rassistische Diskriminierung im
Spiegelvon Daten und Rechtsprechung'

Um die Einhaltung von Ubereinkommen zum Schutz der Menschen-
rechte, wie beispielsweise dem ,Internationalen Ubereinkommen zur
Beseitigung jeder Form von rassistischer Diskriminierung (ICERD), zu
iiberpriifen, konnen Daten und die Rechtsprechung wichtige Hinweise
geben. Der folgende Beitrag stellt daher relevante aktuelle Daten und
Rechtsprechung in Deutschland zu Diskriminierung aufgrund der ethni-
schen Herkunft und rassistischer Diskriminierung vor.

1. Daten zur Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft
und zu rassistischer Diskriminierung

Daten konnen Auskunft iiber das strukturelle Ausmal} von Benachteili-
gung und die Teilhabe von Menschen mit Migrationshintergrund® oder

1 Eine geringfiigig modifizierte Version dieses Beitrags ist in der Ausgabe 5—
6/2019 der Zeitschrift fiir Auslidnderrecht- und Auslinderpolitik (ZAR), 179—
184 erscheinen.

2 Das Statistische Bundesamt definiert den Migrationshintergrund wie folgt:
Eine Person hat dann einen Migrationshintergrund, wenn sie selbst oder
mindestens ein Elternteil nicht mit deutscher Staatsangehorigkeit geboren ist.

2l |Im Dialog
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von Rassismus betroffenen Menschen geben. Auf ihrer Grundlage kon-
nen aber auch Aussagen zu subjektiven Diskriminierungserfahrungen
oder experimentell getesteten Ablehnungen von Menschen mit Migrati-
onshintergrund gemacht werden. Dabei ermdglichen die Daten ein bes-
seres Verstdandnis dafiir, in welchen Lebensbereichen rassistische Dis-
kriminierung erlebt wird und welche Formen die Diskriminierung an-
nehmen kann.

1.1 Strukturelle Benachteiligung sichtbar machen

Amtliche Statistiken, die strukturelle Benachteiligung von Menschen
mit Migrationshintergrund oder Auslidnder*innen ausweisen, konnen
Anhaltspunkte fiir mogliche Diskriminierung in einem Bereich geben.
So betrug beispielsweise die Erwerbslosenquote 2017 fiir Personen ohne
Migrationshintergrund 3 Prozent, fiir Personen mit Migrationshinter-
grund lag ihr Anteil im Vergleich dazu bei 6,5 Prozent und fiir Auslin-
der*innen sogar bei 8 Prozent.” Ahnliches zeigen auch die Statistiken zu
Schulabschliissen bezogen auf das Jahr 2017. 1,4 Prozent der Personen
ohne Migrationshintergrund hatten keinen Schulabschluss. Im Vergleich
dazu ist der Anteil an Personen mit Migrationshintergrund ohne Schul-
abschluss mit 10 Prozent deutlich hoher.* Daraus folgt nicht, dass alle
erwerbslosen Migrant*innen beim Zugang zum Arbeitsmarkt bzw. alle
Schiiler*innen mit Migrationshintergrund in der Schule diskriminiert
werden. Die Daten konnen aber Anlass dafiir bicten, diese Lebensberei-
che genauer zu priifen, inwieweit Diskriminierung dort eine Rolle spielt.
Da bei diesen Daten die zentrale Kategorie der Migrationshintergrund

Statistisches Bundesamt, Fachserie 1, Reihe 2.2 Bevélkerung und Erwerbsta-
tigkeit, Bevolkerung mit Migrationshintergrund, Ergebnisse des M ikrozensus,
Wiesbaden 2017, 4.

Vgl. ebd. 400.

4 Ebd. 46.

W

Deutsche und europaische Migrationspolitik — Bew ahrungsprobe fur die
68 Menschenrechte (Hohenheimer Tage zum Migrationsrecht 2019)



Diskriminierung aufgrund derethnischen Herkunft

ist, kann mit diesen Statistiken aber nicht aufgezeigt werden, ob bei-
spielsweise Migrant*innen der dritten Generation oder Schwarze Deut-
sche iiberproportional von struktureller Benachteiligung betroffen sind.

Auch Daten zur Teilhabe, also der Représentation bzw. Unterrepra-
sentation von Migrant*innen in Unternehmen, 6ffentlicher Verwaltung
oder Politik konnen erste Hinweise auf Diskriminierung und strukturelle
Barrieren geben. So betrug 2015 der Anteil von Beschiftigten mit Mig-
rationshintergrund in der Bundesverwaltung 14,8 Prozents, wihrend ihr
Anteil in der Gesamtbevolkerung 23,6 Prozent entsprach und somit eine
deutliche Unterrepriisentation diese Gruppe aufzeigt.® Eine Erhebung
unter Fihrungskréiften der Berliner Verwaltung und Unternehmen mit
Mehrheitsbeteiligung des Landes ergab, dass 88,5 Prozent der befragten
Fithrungskréfte sich selbst als weil3 kategorisierten. Von den restlichen
haben sich nur wenige als Person of Colour (0,6 Prozent), Afro-Deutsch
(0,6 Prozent), Schwarz (0,6 Prozent), Tiirkisch-Deutsch (1,9 Prozent)
oder Polnisch-Deutsch (1,6 Prozent) zugeordnet.” Diese Erhebung ist in-
sofern interessant, dass sie nicht mit dem Konzept des Migrationshinter-
grundes arbeitet, sondern dass alle Befragten — gleich ob mit oder ohne
Migrationshintergrund — sich selbst bestimmten Gruppen zuordnen
konnten. Dies erlaubte die Zuordnung zur Gruppe der ,,Weilen Perso-
nen® oder ,,Schwarzen Menschen®, auch wenn diese z. B. in der dritten
Generation die deutsche Staatsangehorigkeit besitzen.

5 Vgl Andreas Ette/Susanne Stedtfeld/Harun Sulak/Gunter Briickner, Erhebung
des Anteils von Beschiftigten mit Migrationshintergrund in der Bundesverwal-
tung. Ergebnisbericht im Auftrag des Ressortarbeitskreises der Bundesregie-
rung. BiB Working Paper 1/2016, Wiesbaden 2016, 30.

6 Vgl Statistisches Bundesamt, Mikrozensus (s. Anm. 2).

7 Vgl Aikins/Bartsch/Gyamerah/Wagner, Diversitét in 6ffentlichen Einrichtun-
gen. Antidiskriminierungs- und Gleichstellungsdaten in der Praxis — Ergebnis-
se einer Piloterhebung unter Fiihrungskréiften der Berliner Verwaltung und
landeseigenen Unternehmen Vielfalt entscheidet — Diversity in Leadership, Ci-
tizens For Europe (Hg.), 2018, 39.
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1.2 Subjektive Diskriminierungserfahrungen von Migrant®innen
und Gefliichteten

GroBle Wiederholungsbefragungen mit Fokus auf die gesamte Bevolke-
rung, die systematisch nach Diskriminierungserfahrungen fragen, gibt es
in Deutschland bislang nicht.® Es lassen sich aber Daten zu subjektiven
Diskriminierungserfahrungen, d. h. Diskriminierung, die aus der Per-
spektive der Betroffenen wahrgenommen wird, in zielgruppenspezifi-
schen und einzelnen reprisentativen Befragungen finden. Eine représen-
tative Befragung von 996 Personen im Auftrag der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes (ADS) aus dem Jahr 2015 ergab, dass
23,2 Prozent der befragten Menschen mit Migrationshintergrund in den
letzten zwei Jahren eine Diskriminierungserfahrung aufgrund der ethni-
schen Herkunft bzw. rassistischer Diskriminierung gemacht haben.”
Ahnliche Ergebnisse liefert die SOEP Innovations-Stichprobe aus dem
Jahr 2016, bei der 2.500 Personen aus der Gesamtbevolkerung nach
Diskriminierungserfahrungen in den letzten 24 Monaten gefragt wurden.
Sie zeigt auf, dass 23 Prozent aller befragten Migrant*innen eine Form
von Diskriminierung erlebt haben.'® Mit Hilfe der Ergebnisse der Be-
troffenenumfrage ,,Diskriminierungserfahrungen in Deutschland” im
Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, bei der mehr als
16.000 Diskriminierungserfahrungen ausgewertet werden konnten, lisst
sich aufzeigen, in welchen Lebensbereichen Diskriminierung aufgrund
der ethnischen Herkunft und rassistische Diskriminierung {iberproporti-
onal vorkommt. Uberdurchschnittlich hiufig werden diese Diskriminie-
rungserfahrungen im Bereich Freizeit und Offentlichkeit (23 Prozent im

8  Siehe ausfiihrlich: Anne-Marie Baumann/Vera Egenberger/Linda Supik, Erhe-
bung von Antidiskriminierungsdaten in reprisentativen Wiederholungsbefra-
gungen. Studie im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Berlin
2018.

9 Vgl Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Diskriminierung in Deutschland,
Berlin 2017, 218.

10 Vgl Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Jahresbericht 2018, Berlin 50.
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Vergleich zu 20 Prozent fiir alle Diskriminierungsmerkmale), Woh-
nungsmarkt (5 Prozent im Vergleich zu 2 Prozent fiir alle Diskriminie-
rungsmerkmale) sowie Dienstleistungen und Geschéfte (9 Prozent im
Vergleich zu 7 Prozent fiir alle Diskriminierungsmerkmale) gemacht.
Daneben spielen auch Diskriminierungserfahrungen im Arbeitsleben ei-
ne wichtige Rolle. !

Einen vertiefenden FEinblick in die Mechanismen von rassistischer
Diskriminierung bei der Arbeitssuche gibt die Erhebung EU-MIDIS II
der Agentur der Europidischen Union fiir Grundrechte, bei der in
Deutschland 919 Personen mit tiirkischem und 500 Personen mit subsa-
hara-afrikanischem Migrationshintergrund befragt wurden. So basierte
die Diskriminierung bei der Arbeitssuche bei den Befragten mit subsa-
hara-afrikanischem Hintergrund iiberdurchschnittlich hiufig auf dem
Hautfarbe/Erscheinungsbild (87 Prozent) sowie dem Akzent/Art zu
Sprechen (26 Prozent) und bei Befragten mit tlirkischem Hintergrund
auf dem Vor- oder Nachnamen (51 Prozent), der Staatsangehorigkeit
(33 Prozent) sowie dem Geburtsland (30 Prozent).' Dies zeigt, dass un-
terschiedliche Ankniipfungspunkte zu rassistischer Diskriminierung
bzw. Diskriminierung aufgrund der Herkunft fiihren kdnnen.

Erhebungen verweisen auch auf das hohe Ausmal} von Diskriminie-
rungserfahrungen von Gefliichteten und Asylbewerber*innen. So gaben
55 Prozent dieser Gruppe 2013 in einer Erhebung an, Diskriminierung
aufgrund ihrer Herkunft gemacht zu haben. Dabei treten die Diskrimi-
nierungserfahrungen am héufigsten bei der Arbeitsplatz- oder Ausbil-
dungsplatzsuche (55 Prozent), beim Umgang mit Behorden und Amtern
(52 Prozent), im Alltag (46 Prozent) und bei der Wohnungssuche

11 Vgl Antidiskriminierungsstelle, Diskriminierung (wie Anm.9), 207 f. und
230.

12 Vgl. Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte, Second European
Union Minorities and Discrimination Survey. Main Results, Luxembourg
2017, unverdffentlichte Auswertung der Daten zu Deutschland.
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(42 Prozent) auf."’ Zu dhnlichen Ergebnissen kommt die Befragung der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes von 252 Fliichtlings- und Migra-
tionsberatungen aus dem Jahr 2016, die aufzeigt, dass Gefliichtete vor
allem von Diskriminierung auf dem Wohnungsmarkt (80 Prozent), beim
Umgang mit Amtern und Behdrden (68 Prozent), bei der Ausbildungs-
platz-/Arbeitsuche (62 Prozent) und im Bereich Geschéfte und Dienst-
leistungen berichten (54 Prozent). 1

1.3 Testing-Studien als Indikator fiir Diskriminierung

Testing- Verfahren haben sich als probate Methode zur Sichtbarmachung
und Feststellung von Diskriminierung beispielsweise beim Zugang zum
Wohnungsmarkt, dem Arbeitsleben oder Clubs, bei denen Diskriminie-
rung groftenteils verdeckt ablduft, erwiesen. Bei Testing-Studien zur
Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft und rassistischer
Diskriminierung wird fiir zwei Testpersonen, die sich jeweils nur in dem
zu untersuchenden Merkmal unterscheiden (z. B. zugeschriebener Mig-
rationshintergrund und mehrheitsdeutsch), iliberpriift, ob diese beiden
gleichbehandelt werden. Dabei kann der Name (deutsch/nicht-deutsch
klingend), der Geburtsort (Deutschland/Ausland), ein Akzent oder das
Aussehen (bei einem Face-to-Face-Testing) als Unterscheidungskriteri-
um herangezogen werden. In der deutschen Diskriminierungsforschung
finden solche Verfahren jedoch erst seit Mitte der 2000er Jahre in unter-
schiedlichen Bereichen Anwendung.

Ein im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes durchge-
fiihrtes telefonisches Testing, das Ungleichbehandlung bei der Anfrage

13 Vgl. Herbert Briicker u. a., IAB-Kurzbericht. Auf dem Weg nach Deutschland,
Neue Muster der Migration. Institut fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung der
Bundesagentur fiir Arbeit (Hg,) Niirnberg 2014, 32.

14 Vgl Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Diskriminierungsrisiken fiir Ge-
fliichtete in Deutschland. FEine Bestandsaufnahme der Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes, Berlin 2016, 8.
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nach einem Besichtigungstermin fiir eine Mietwohnung (604 ,,gepaarte
telefonische® Anfragen) analysierte, ergab, dass der Bewerberin mit
(zugeschriebenem) Migrationshintergrund im Durchschnitt 7 Prozent
hiufiger als der mehrheitsdeutschen Testpartnerin kein Besichtigungs-
termin angeboten wurde. Die fiktiven Interessentinnen — junge Frauen,
ohne Kind und mit guten Einkommen — unterschieden sich dabei nur
durch Akzent oder Namen, der eine mehrheitsdeutsche, tiirkische, arabi-
sche oder osteuropdische Zuschreibung zulieB.'” Beim Face-to-Face-
Testing (80 Paare), bei dem die Testerinnen in persdnlichen Kontakt mit
dem Anbieter*innen der Wohnung traten, erhielten nur 25,4 Prozent der
migrantischen Tester*innen im Vergleich zu 45,8 Prozent der mehr-
heitsdeutschen Testerinnen eine Wohnungszusage.'® Auch hier unter-
schieden sich die weiblichen Testpersonen nur im Aussehen bzw. Ak-
zent, alle anderen Merkmale wurden konstant gehalten.

In einer neueren Testing-Studie des Wissenschaftszentrums Berlin fiir
Sozialforschung im Hinblick auf den Zugang zum Arbeitsleben wurde
mit Hilfe von 6.000 fiktiven Bewerbungen fiir acht verschiedene Aus-
bildungsberufe liberpriift, wie die angeschriebenen Arbeitgeber auf Be-
werbungsprofile von ménnlichen Bewerbern, die sich nur im Namen
und in der Zugehorigkeit zu einer Religion unterschieden, reagieren.
Bewerber mit deutschen Namen erhielten in 60 Prozent der Fille eine
positive Riickmeldung, im Vergleich zu nur 51 Prozent bei Bewerbern
mit Migrationshintergrund. Bewerber, die eine Zugehdrigkeit zu einer
christlichen Religion signalisierten, erhielten zu 57 Prozent positive
Riickmeldungen im Gegensatz zu 46 Prozent der Bewerber mit ange-
deutetem muslimischem Hintergrund. '’

15  Annekathrin Miiller, Diskriminierung auf dem Wohnungsmarkt. Strategien
zum Nachweis rassistischer Benachteiligungen. Expertise im Auftrag der Anti-
diskriminierungsstelle des Bundes, Berlin 2015, 27.

16 Ebd. 39-43.

17 Ruud Koopmans/Susanne Veit/Ruta Yemane, Ethnische Hierarchien in der Be-
werberauswahl: Ein Feldexperiment zu den Ursachen von Arbeitsmarktdiskri-
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1.4 Beratungsanfragen als Abbild von Diskriminierung

Obwohl Erkenntnisse zur Diskriminierung aufgrund der ethnischen
Herkunft und rassistischer Diskriminierung auf Basis von Beratungsan-
fragen nicht représentativ sind, konnen sie Emblick in individuelle Dis-
kriminierungserfahrungen und typische Fallkonstellationen geben. Zu-
dem erlauben sie Riickschluss darauf, was von den Betroffenen als Dis-
kriminierung verstanden und ggf. als so wichtig angesehen wird, es bei
einer Antidiskriminierungsberatungsstelle zu melden.

Bei der Antidiskriminierungsstelle des Bundes gingen 2018 insge-
samt 3.455 Beratungsanfragen mit Bezug zu einem im Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) geschiitzten Merkmal ein, wovon
31 Prozent der Anfragen rassistische Diskriminierung bzw. Diskriminie-
rung aufgrund der ethnischen Herkunft betrafen. Damit waren Bera-
tungsanfragen mit Bezug zu diesem Merkmal 2018 am héiufigsten, ge-
folgt von Anfragen zum Merkmal Geschlecht (29 Prozent aller Anfra-
gen) oder einer Behinderung (26 Prozent aller der Anfragen).'® Die An-
fragen zu rassistischer Diskriminierung bzw. Diskriminierung aufgrund
der ethnischen Herkunft bezogen sich vor allem auf den Bereich Giiter
und Dienstleistungen (380 Anfragen), wobei drei typische Fallkonstella-
tionen beobachtet werden konnen.

Erstens: Beratungsanfragen zu Diskriminierung beim Zugang zum
Wohnungsmarkt (104 Anfragen). Dies reicht von Wohnungsanzeigen
mit dem Vermerk, dass die Wohnung nur an ,,deutsche Paare* oder nicht
»an Auslinder* vermietet wird bis hin zur Ablehnung der Vermietung
oder Untervermietung an gefliichtete Personen oder Personen mit sicht-
barem Migrationshintergrund, die zum Teil auch im Gespriach mit den
Wohnungssuchenden gedullert wurden.

minierung, Discussion Paper SP VI 2018-104 Wissenschaftszentrum Berlin fiir
Sozialforschung, 2018, 21 ff.
18  Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Jahresbericht 2018, Berlin 2019, 40 ff.
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Zweitens: Anfragen zum Bereich Finanzdienstleistungen, Banken und
Versicherungen (54 Anfragen), bei denen Betroffenen beispielsweise die
Eroffnung eines Kontos verwehrt wurde, da die Uberpriifung der Aus-
weisdokumente nicht mit den géngigen automatisierten Verfahren wie
z. B. POSTIDENT-Verfahren méglich war. "’

Drittens: Beratungsanfragen zu verweigerten Zutritt zu Diskotheken
aufgrund der Hautfarbe oder der zugeschriebenen ethnischen Herkunft
(45 Anfragen). Dariiber hinaus betrafen Beratungsfragen zur rassisti-
schen Diskriminierung 2018 héufig das Arbeitsleben (274 Anfragen).
Hierbei ging es um diskriminierend formulierte Stellenanzeigen, unge-
rechtfertigt erscheinende Anforderungen an Deutschkenntnisse fiir die
ausgeschriebene Titigkeit, aber auch rassistische Beleidigungen am Ar-
beitsplatz oder aus der Sicht der Petent*innen niedrigere Eingruppierun-
gen oder Zuweisung von weniger qualifizierten Arbeiten aufgrund der
ethnischen Herkunft.

SchlieBlich gingen 2018 auch héufig Beratungsanfragen zu rassisti-
scher Diskriminierung durch Amter und Behorden (89 Anfragen) sowie
im Bildungsbereich (77 Anfragen) bei der ADS ein, obwohl diese nicht
in den Anwendungsbereich des AGG fallen. In Bezug auf Amter und
Behorden wurden Fille von sprachlichen Barrieren, Beleidigung und
unfreundlicher Behandlung in Ankniipfung an die ethnische Herkunft,
aber auch Probleme bei der Erteilung von Aufenthaltstiteln, Enbiirge-
rungen, Anerkennung von auslindischen Dokumenten durch Amter ge-
meldet. Dabei werden héufig von den Petent*innen auch gesetzliche
Vorschriften und Verwaltungspraxis als diskriminierend angesehen. Die
Beratungsanfragen im Bildungsbereich betrafen vor allem die Schule,
wobei es einerseits um rassistisches Mobbing durch Mitschiiler*innen
und Lehrkréfte sowie andererseits um aus Sicht der Petent*innen unge-
rechtfertigte Notenvergaben in Ankniipfung an die ethnische Herkunft

gmng.

19 Vgl ebd. 47 ff.

75



Bernhard Franke/Nathalie Schlenzka

2. Rechtsprechung zu Diskriminierung wegen der ethnischen
Herkunft und rassistischer Diskriminierung

Die juristisch verbindliche Feststellung einer rassistischen Diskriminie-
rung/Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft ist im Einzelfall
den Gerichten vorbehalten. Dies folgt aus der individualistischen Kon-
zeption des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) als Quer-
schnittsgesetz, das Diskriminierungsverbote im Arbeits- und Zivilrecht
anhand verschiedener Merkmalskategorien (vgl. §§ 7, 19 AGG) nor-
miert. Es gibt Betroffenen als Ultima Ratio die Moglichkeit, individuell
gegen Diskriminierung gerichtlich vorzugehen und Schadensersatz- und
Entschadigungsanspriiche geltend zu machen (vgl. §§ 15, 21 AGG). Das
AGG kennt weder ein Verbandsklagerecht, noch hat die Antidiskrimi-
nierungsstelle des Bundes (ADS) ein eigenes K]agerecht.20

Im Folgenden wird ein knapper Rechtsprechungsiiberblick zum ar-
beits- und zivilrechtlichen Diskriminierungsverbot der §§ 7 Abs. 1 bzw.
19 Abs. 1, 2 AGG sowie zu verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen
zu Art. 3 Abs. 3 GG ohne Anspruch auf Vollstindigkeit gegeben. Dabei

20 Zur Kritik an dieser individualistischen Konzeption des deutschen Antidiskri-
minierungsrechts, vgl. z. B. Anna Katharina Mangold, Von Homogenitdt zu
Vielfalt. Die Entstehung von Antidiskriminierungsrecht als eigensténdigem
Rechtsgebiet in der Berliner Republik, in: Thomas Duve/Stefan Ruppert (Hg.),
Rechtswissenschaft in der Berliner Republik, Frankfurt a. M. 2018, 461-503,
hier 477. Hier wird u. a. darauf hingewiesen, dass mit dem individualistischen
Ansatz der Rechtsdurchsetzung nur unzureichend gegen strukturelle Diskrimi-
nierungslagen vorgegangen werden kann, die gerade nicht auf diskriminieren-
dem Verhalten Einzelner beruhen, sondern ihre Ursachen z. B. in iiberindivi-
duellen Verhaltensmustern von Institutionen haben. Zu entsprechenden Forde-
rungen im Hinblick auf ein Verbandsklagerecht, vgl. Sabine Berghahn/Vera
Egenberger/Micha Klapp/Alexander Klose/Doris Liebscher/Linda Suplik/Ale-
xander Tischbirek, Evaluation des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes,
erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Baden-Baden
2016, 159 f.
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wird auch der Versuch unternommen, die Urteile zumindest thesenartig
einzuordnen und zu bewerten.

Als Ausgangspunkt lisst sich feststellen, dass die Rechtsprechung zu
den genannten Benachteiligungsverboten recht iiberschaubar ist, obwohl
das AGG seit dem 18.08.2006 in Kraft ist und im Gesetzgebungsverfah-
ren teilweise eine Klageflut prophezeit wurde.”' Die Gerichte meiden
iiberwiegend von rassistischer Diskriminierung zu sprechen und wei-
chen auf den Begriff der ethnischen Herkunft aus.?” Das diirfte einen
Grund im AGG selbst haben. Das AGG verwendet wie die Antirassis-
musrichtlinie 2000/43/EG den nicht unproblematischen Begriff der
»~Rasse®, obwohl sowohl der deutsche wie der Uniongesetzgeber alle
Theorien zuriickweist, die die Existenz verschiedener menschlicher Ras-
sen behaupten.® Zur Klarstellung, dass nicht das AGG vom Vorhanden-
sein verschiedener menschlicher Rassen ausgeht, sondern derjenige, der
sich rassistisch verhilt, wird deshalb im Wortlaut des § 1 AGG — anders
als in Art. 3 Abs. 3 GG — die Formulierung ,,aus Griinden der Rasse*
statt ,,wegen der Rasse* gewihlt.”* Dieser Versuch Distanz zum Begriff
»Rasse” auszudriicken wird allerdings einhellig und zu Recht als sprach-

21 Zu moglichen Griinden fiir die geringe Inanspruchnahme gerichtlichen Rechts-
schutzes, vgl. schon Alexander Klose, Fiinf Jahre Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz: was zu tun bleibt, in: Klaus Barwig/Stephan Beichel-
Benedetti/Gisbert Brinkmann (Hg), Gleichheit (Schriften zum Migrations-
recht 5), Baden-Baden 2012, 135-144, hier 141 f., der neben anderen Griinden,
wie mangelnder Informiertheit {iber Inhalt von und Zugang zum Recht, u. a.
auf das Paradox hinweist, dass aus rechtssoziologischer Sicht die M otivation
zu einer Rechtsmobilisierung dann umso unwahrscheinlicher wird, wenn, z. B.
rassistische oder ethnische Diskriminierung zur Alltagserfahrung und damit
zur Normalitit von Betroffenen gehort.

22 Vgl Felix Hartmann, Diskriminierung durch Antidiskriminierungsrecht? M 6g-
lichkeiten und Grenzen eines postkategorialen Diskriminierungsschutzes in der
Europdischen Union, in: Europdische Zeitschrift fir Arbeitsrecht (EuZA) 12
(2019), 2444, hier 27.

23 Vgl. BT-Drucks. 16/1780, 31 u. Erwégungsgrund 6 der Richtlinie 2000/43/EG.

24 BT-Drucks. 16/1780, 31.
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lich wenig gegliickt empfunden.” Seit langem wird deshalb eine véllige
Abkehr von der Verwendung des Begriffs ,,Rasse” in der deutschen
Rechtsordnung gefordert.”® In dem Referentenentwurf der Berliner Se-
natsverwaltung fiir Justiz, Verbraucherschutz und Antidiskriminierung
fiir ein Landesantidiskriminierungsgesetz wird tibrigens auf den Begriff
verzichtet und von einer ,rassistischen Zuschreibung® gesprochen (vgl.
§ 2 des Entwurfs).

Die Mehrzahl der bekanntgewordenen gerichtlichen Entscheidungen
hatte das arbeitsrechtliche Benachteiligungsverbot zum Gegenstand, auf
die im Folgenden zundchst ndher eingegangen werden wird (2.1.). Da-
nach wird die Rechtsprechung zum zivilrechtlichen Diskriminierungs-
verbot vorgestellt (2.2.). AbschlieBend wird noch auf zwei verwaltungs-
gerichtliche Entscheidungen zu Diskriminierungen im Zusammenhang
mit polizeilichen Kontrollen eingegangen (2.3.).

2.1 Rechtsprechung zum arbeitsrechtlichen Benachteiligungs-
verbot wegen der ethnischen Herkunft

Die Rechtsprechung war hier insbesondere mit Fragen von Anforderun-
gen an Deutschkenntnisse bei Beschiftigungsverhiltnissen befasst.”’ So

25 Vgl dazu nur Hildegund Ernst/Anna Braunroth/Bernhard Franke/Angelika
Wascher/Martin Lenz, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Baden-Baden
22012, § 1 Rn. 3 m. w. N.

26 Vgl Deutsches Institut fiir Menschenreche (DIMR) Policy Paper No 16,
DIMR 2010. Die dagegen geduBlerte Kritik, dass damit die textuelle Kohérenz
aufgegeben wiirde, weil alle anderen Diskriminierungsmerkmale in § I AGG
substantivisch gefasst sind, {iberzeugt nicht, so aber Cengiz Barskanmaz, Rasse
— Unwort des Antidiskriminierungsrechts?, in: Kritische Justiz (KJ) 44 (2011),
382-389, hier 387.

27 ArbG Hamburg, Urteil v. 26.01.2010-25 Ca 282/09; ArbG Berlin, Urteil v.
11.02.2009-55 Ca 16952/08; LAG Frankfurt, Urteil v. 12.06.2015-14 Sa
1075/14; LAG Niirnberg, Urteil v. 05.10.2011-2 Sa 171/11; BAG, Urtteil v.
23.11.2017-8 AZR 372/16; BAG, Urteil v. 26.01.2017-8 AZR 848/13; BAG,
Urteil v. 22.06.2011-8 AZR 48/10; BAG, Urteil v. 28.01.2010-2 AZR 764/08.
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stellt nach der stindigen Rechtsprechung des BAG die Forderung nach
»sehr guten Deutschkenntnissen™ in einer Stellenanzeige weder eine
unmittelbare noch eine mittelbare Diskriminierung wegen der ethni-
schen Herkunft dar. Durch eine solche Formulierung werde kein Bezug
zur Muttersprache im Sinne einer Herkunftssprache hergestellt. Es sei
auch nicht zwingend, dass sehr gute Deutschkenntnisse nur aufweisen
konne, wer Deutsch als Muttersprache erlernt habe. Sprachen seien er-
lernbar und Sprachzertifikate wiirden auch sehr gute Sprachkenntnisse
bescheinigen.*® Anders haben die Arbeitsgerichte jedoch die Fille beur-
teilt, bei denen ,,Deutsch als Muttersprache* gefordert wurde.>’ So hat
das Arbeitsgericht Hamburg ein Auswahlverfahren, welches einen kur-
zen telefonischen Erstkontakt mit Bewerbenden vorsah als mittelbar
diskriminierend fiir Bewerbende eingestuft, deren Muttersprache nicht
Deutsch ist. Fiir Angehorige anderer Ethnien sei es typischerweise
schwerer als fiir Bewerbende mit deutscher Muttersprache, bei einem te-
lefonischen Erstkontakt ein ansprechend klares und deutliches Aus-
drucksverhalten in deutscher Sprache zu zeigen.’’ Das Arbeitsgericht
Berlin sah in der Stellenabsage an eine Bewerberin, weil sie keine deut-
sche Muttersprachlerin ist, eine unmittelbare Diskriminierung wegen der
ethnischen Herkunft und verneinte eine Rechtfertigung nach § 8 AGG.
Zwar ergebe sich aus den konkreten Arbeitsaufgaben, dass die Tatigkeit
zu einem wesentlichen Teil Kommunikation in deutscher Sprache vo-
raussetze. Daraus folge aber nicht, einen deutschen Muttersprachler ein-
zusetzen, weil jeder Mensch, sofern ihm die notwendigen Bildungs-
chancen er6ffnet werden, sich perfekte Kenntnisse in deutscher Sprache
anzueignen vermag.”' Letztlich kommt es nach der Rechtsprechung bei
sprachlichen Anforderungen auf Nuancen an: Wéhrend die Anforderung
nach ,;sehr guten Deutschkenntnissen* nach der Rechtsprechung weder

28 BAG, Urteil v. 23.11.2017-8 AZR 372/16.
29 BAG, Urteil v. 15.12.2016-8 AZR 418/15.
30 ArbG Hamburg, Urteil v. 26.01.2010-25 Ca 282/09.
31 ArbG Berlin, Urteil v. 11.02.2009-55 Ca 16952/08.
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eine unmittelbare noch eine mittelbare Diskriminierung wegen der eth-
nischen Herkunft darstellt, kann in der Forderung nach ,,.Deutsch als
Muttersprache eine solche Diskriminierung im Einzelfall gegeben
sein.

Sprachkenntnisse spielten in der Rechtsprechung nicht nur beim Zu-
gang zur Beschéftigung, sondern auch wihrend und bei Beendigung von
Arbeitsverhiltnissen eine Rolle. So hat das BAG in der Aufforderung
des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber an einem Deutschkurs teilzu-
nehmen, um arbeitsnotwendige Sprachkenntnisse fiir die ausgeiibte T4-
tigkeit zu erwerben, keine unzuldssige Diskriminierung wegen der eth-
nischen Herkunft gesehen, und zwar auch dann, wenn der Deutschkurs
vertrags- oder tarifvertragswidrig auBerhalb der Arbeitszeit und auf ei-
gene Kosten des Arbeitnehmers absolviert werden soll.>> Ebenso wenig
sah das BAG in der Kiindigung eines Arbeitnehmers, der es wiederholt
abgelehnt hatte, von seinem Arbeitgeber bezahlte Sprachkurse zu besu-
chen, um seine unzureichenden Deutschkenntnisse zu verbessern, eine
mittelbare Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft nach § 3
Abs. 2 AGG. Das Gericht sah in dem arbeitgeberseitigen Verlangen
nach Kenntnissen der deutschen Schriftsprache ein sachlich gerechtfer-
tigtes Ziel, damit der Beschiftigte schriftliche Arbeitsanweisungen ver-
stehen und die betrieblichen Aufgaben so gut wie mdglich erledigen
kénne,**

Dass es mitunter schwierig ist, den Ursachenzusammenhang zwi-
schen der nachteiligen Behandlung und der ethnischen Herkunft nach-
zuweisen, zeigt eine aktuelle Entscheidung des LAG Hamm vom Januar
2019.%° Hier war einem aus Nigeria stammenden Beschiftigten der Stadt
Biclefeld zum Ablauf der Probezeit wegen schlechter Arbeitsleistung
gekiindigt worden. Der Beschiftigte sah sich durch die Kiindigung aus
Griinden seiner ethnischen Herkunft, insbesondere wegen seiner

32  Stephanie Riischenbaum, jurisPR-ArbR 23/2018 Anm. 3.
33  BAG, Urteil v. 22.06.2011-8 AZR 48/10.

34 BAG, Urteil v. 28.01.2010-2 AZR 764/08.

35 LAG Hamm, Urteil v. 10.01.2019-11 Sa 505/18.
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schwarzen Hautfarbe diskriminiert. Dafiir sprechen nach seiner Auffas-
sung Indizien, wie die von der Stadt vorgenommene Beschrankung des
Einsatzbereichs und eine AuBerung seiner Vorgesetzten auf seine Bitte
um Hilfe beim Faxversand, sie mache keine ,,Neger-Arbeit”. Das LAG
sah eine Benachteiligung des Kldgers als nicht erwiesen, da die von ihm
dargelegten Umsténde nicht eine nach allgemeiner Lebenserfahrung
iiberwiegende Wahrscheinlichkeit fiir eine Benachteiligung wegen eines
verponten Merkmals begriinden konnten. Zum einen habe die Stadt fiir
die Beschriankung des Einsatzbereichs sachlich nachvollziehbare Griinde
gehabt. Zum anderen sei die AuBerung der Vorgesetzten zwar erkennbar
unangemessen gewesen, konne aber unter Beriicksichtigung der Leis-
tungsdefizite nicht in einen direkten Zusammenhang mit dem Kiindi-
gungsmotiv gebracht werden.

2.2 Rechtsprechung zum zivilrechtlichen Benachteiligungsverbot
wegen der ethnischen Herkunft

Bei der Rechtsprechung zum zivilrechtlichen Benachteiligungsverbot
standen insbesondere Zutrittsverweigerungen wegen der ethnischen
Herkunft zu Clubs und Diskotheken im Vordergrund.®” In der Regel sa-
hen hier die Gerichte ein Indiz fiir eine Diskriminierung wegen der eth-
nischen Herkunft, wenn vor oder nach dem jeweiligen Kliger — hierbei
handelte es sich ausschlieBlich um nicht weille Ménner — Personen ohne
erkennbaren oder angenommenen Migrationshintergrund in den Club
eingelassen wurden.”® Bei der Bemessung der Entschidigung wurde
teilweise zu Lasten des Kligers beriicksichtigt, dass er die Diskriminie-

36 Vgl LAG Hamm, PM v. 10.01.2019.

37 AG Hannover, Urteil v. 25.11.2015-549 C 12993/14; AG Miinchen Urteil v.
17.12.2014-159 C 278/13; AG Hannover, Urteil v. 14.08.2013-462 C
10744/12; AG Leipzig, Urteil v. 18.05.2012-118 C 1036/12; AG Bremen, Ur-
teil v. 20.01.2011-25 C 20.01.2011-25 C 0278/10; AG Oldenburg, Urteil v.
23.07.2008-2 C 2126/07.

38 A.A.AG Miinchen, Urteil v. 23.07.2014-171 C 27853/13.
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rung provoziert habe, weil er auch das Verhalten des Tiirstehers und Be-
treibers testen wollte und eine Abweisung erwartet habe.P”’ Diese Sicht
iiberzeugt nicht, weil es schwer nachvollziehbar ist, warum die erwartete
Personlichkeitsrechtsverletzung weniger gewichtig als die {iberraschen-
de sein soll.** Vereinzelt wurde in der Rechtsprechung auch eine Mehr-
fachdiskriminierung thematisiert. So sah das OLG Stuttgart in der Ab-
weisung eines Mannes beim Zugang zu einer Diskothek eine Mehrfach-
diskriminierung wegen der Hautfarbe und des (ménnlichen) Ge-
schlechts, ohne dies jedoch bei der Bemessung der Entschéidigung be-
sonders zu beriicksichtigen. Das Gericht ging aber von einem erhebli-
chen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht aus und sprach dem
Klager 900,- € zu, was den Eintrittseinnahmen von 150 Gésten dieser
Diskothek an einem Abend entsprach. 4

Das LG Aachen sah in der Verweigerung der Aufnahme in ein Fit-
nessstudio eine Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft, weil
mehrere Aufnahmeantrige des aus Sierra Leone stammenden Kldgers
abgelehnt wurden, wéhrend den Aufnahmeantriagen deutscher Staatsan-
gehdriger entsprochen worden war. *

In einer aktuellen Entscheidung sah das AG Konstanz in der versuch-
ten Ausweiskontrolle durch einen Ladendetektiv aufgrund der Hautfarbe
ohne eine individuelle und konkrete Verdachtslage eine unmittelbare
Benachteiligung des dunkelhdutigen Klégers wegen der ethnischen Her-
kunft, da andere Kunden, die sich zur selben Zeit in den Geschéftsriu-
men aufhielten, im Unterschied zum Kliger nicht kontrolliert wurden.
Bei der Bemessung der Entschiadigung i. H. v. 1000,- € wertete das Ge-
richt den Umstand, dass das Ladengeschéft zur Zeit des Vorfalls stark

39  AG Oldenburg, Urteil v. 23.07.2008-2 C 2126/07.

40 Vgl. dazu Bernhard Franke, Das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) in der Rechtsprechung, in:
Neue Justiz (NJ) 64 (2010), 233-240, hier 235.

41 OLG Stuttgart, Urteil v. 12.12.2011-10 U 106/11-NJW 2012, 1085 m. Anm. v.
Liebscher.

42 LG Aachen, Urteil v. 19.05.2017-2 S 26/17 (nicht verdffentlicht).
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frequentiert war und die damit hohe AuBenwirkung der herabsetzenden
Behandlung zu Gunsten des Kligers. *’

Vereinzelt spielten auch Fille der Wohnraumvermietung in der
Rechtsprechung eine Rolle. **

Das Amtsgericht Hamburg-Barmbek sah einen VerstoB gegen das zi-
vilrechtliche Benachteiligungsverbot des AGG darin, dass der Kléger,
der sich mehrfach auf verschiedene Wohnungen eines Wohnungsunter-
nehmens beworben hatte, keine Einladung zu einem Besichtigungster-
min erhalten hatte. Als hinreichendes Indiz fiir eine unmittelbare Be-
nachteiligung des Kligers wegen der ethnischen Herkunft wertete das
Gericht die Tatsache, dass Interessenten mit deutsch klingendem Namen
eine solche Einladung erhielten, der Kldger mit einem tiirkischen Namen
dagegen nicht.** In dieser Entscheidung setzte sich das Gericht auch mit
der Ausnahmeregelung des § 19 Abs. 3 AGG auseinander, auf die sich
das beklagte Wohnungsunternehmen berufen hatte. Diese Vorschrift re-
gelt eine generelle Ausnahme von den zivilrechtlichen Benachteili-
gungsverboten des § 19 Abs. 1 u. 2 AGG. Bei der Vermietung von
Wohnraum ist demnach eine Ungleichbehandlung im Hinblick auf die
Schaffung und Erhaltung sozial stabiler Bewohnerstrukturen, ausgewo-
gener Siedlungsstrukturen sowie ausgeglichener wirtschaftlicher, sozia-
ler und kultureller Verhéltnisse zuldssig. Im Schrifttum wird die Verein-
barkeit dieser Vorschrift mit den Vorgaben der Richtlinien 2000/43/EG
u. 2004/113/EG bezweifelt, da diese keine entsprechenden Ausnahmen
vom Verbot der unmittelbaren Benachteiligung bei den Merkmalen

43  AG Konstanz, Urteil v. 17.01.2019-11 C 69/18 (Nicht verdffentlicht).

44 AG Hamburg- Barmbek, Urteil v. 03.02.2017- 811b C 273/15; AG Tempelhof-
Kreuzberg, Urteil v. 19.12.2014-25 C 357/14; OLG Koln, Urteil v.
19.01.2010-24 U 51/09.

45 Vgl dazu auch Andreas Horr/Christian Hunkler/Clemens Kroneberg, Ethnic
Discrimination in the German Housing Market. A Field Experiment on the
Underlying Mechanisms, in: Zeitschrift fiir Soziologie 47 (2018), 134-146,
hier 134 ff., die im Rahmen eines Telefonexperiments keine signifikante Dis-
kriminierung gegeniiber Anruferinnen/Anrufern mit tiirkischem Namen, wohl
aber mit tiirkischem Namen und tiirkischem Akzent feststellen konnten.
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,,Rasse‘“/ethnischer Herkunft und Geschlecht vorsehen. ** Das AG Ham-
burg-Barmbek kommt im Wege einer richtlinienkonformen Auslegung
zu dem Ergebnis, dass § 19 Abs. 3 AGG nur dann anwendbar ist, wenn
es sich bei der gezielten Vermietung an bestimmte Personen oder Perso-
nengruppen um positive FordermaBnahmen i S. v. § 5 AGG handelt,
denen ein schliissiges wohnungspolitisches Konzept des Vermieters zu
Grunde liegt. Fiir so ein Konzept sah das Gericht im vorliegenden Fall
keine Anhaltspunkte.

Das Amtsgericht Tempelhof-Kreuzberg bejahte eine unmittelbare
Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft, weil ein Vermieter nur
von Mietern mit tiirkischer bzw. arabischer Herkunft eine hohere Miete
verlangte, nicht aber von allen anderen Mietern, obwohl die Wohnungen
in GroBe, Ausstattung u. d. vergleichbar waren. Bemerkenswert ist in
diesem Fall die Hohe der zugesprochenen Entschiddigung an die beiden
Kliager. Das Gericht erachtete einen Betrag von jeweils 15.000,- € fiir
angemessen aber auch ausreichend, um der Schwere der Verletzung und
den Gesichtspunkten der Genugtuung, Prévention und Abschreckung
Rechnung zu tragen.

2.3 Verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zum
Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG

Das AGG erfasst von seinem Anwendungsbereich her keine Benachtei-
ligungen wegen der ,,Rasse” oder ethnischen Herkunft durch staatliche
Stellen, wie z. B. Behorden, Gerichte oder Bildungsinstitutionen. Hier
greift dann der Schutz des Diskriminierungsverbots aus Art. 3 Abs. 3
GG. In diesem Zusammenhang waren die Verwaltungsgerichte verein-
zelt mit Fillen des sog. ,Racial Profiling* befasst.*’ Dabei handelt es

46  Vgl. Julius von Staudinger/Christian Rolfs, AGG, § 19, Rn. 39.

47 OVG Koblenz, Urteil v. 21.04.2016-7 A 11108/14; OVG Miinster, Urteil v.
07.08.2018-5 A 294/16 m. Anm. v. Andreas Kerkemeyer, NVwZ 2018,
1501 f.; eingehend dazu auch Andreas Leidinger, Drei Perspektiven auf Racial
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sich um eine phinotypzentrierte polizeiliche Kontrollpraxis, bei der Per-
sonen in erster Linie wegen phénotypischer Merkmale, wie ihrer Haut-
farbe einer Kontrolle unterzogen werden. **

Wihrend es in dem vom OVG Koblenz entschiedenen Fall um eine
verdachtsunabhingige Kontrolle Schwarzer Zugreisender durch die
Bundespolizei zur Verhinderung und Unterbindung unerlaubter Einreise
nach § 22 Abs. 1 a BPolG ging, war das OVG Miinster mit dem Fall der
Ausweiskontrolle eines Mannes in einem Bahnhofgebidude befasst, der
auf seine Freundin wartete. In beiden Fillen stellten die Gerichte eine
Diskriminierung wegen der ,,Rasse* nach Art. 3 Abs. 3 GG fest, da die
Hautfarbe der Kldger zumindest ein mitentscheidendes Kriterium fiir die
Kontrollen war. Aus Sicht des OVG Koblenz kommt der Befugnis nach
§ 21 Abs. 1 a BPolG keine so grofle Bedeutung zum Schutz der 6ffentli-
chen Interessen an der Bekdmpfung von illegaler Migration, Schleu-
sungskriminalitit und Menschenhandel zu, um ausnahmsweise Kontrol-
len wegen der Hautfarbe rechtfertigen zu konnen. Dies gilt angesichts
der geringen Erfolgsquote, d. h. der geringen Zahl festgestellter illegaler
Einreisen von nur 1 Prozent im Verhiltnis zu der groflen Zahl der Be-
fragungen. Aus Sicht des OVG Miinster kann eine von Art. 3 Abs. 3 GG
verbotene Ankniipfung an die Hautfarbe nur bei Vorliegen hinreichend
konkreter Anhaltspunkte zum Zweck einer effektiven Kriminalititsbe-
kdmpfung gerechtfertigt sein, die das Gericht im vorliegenden Fall von
der Polizei nicht vorgetragen sah.*’

3. Fazt

Die verschiedenen Daten geben, wie gezeigt, einen Einblick in Diskri-
minierungserfahrungen und strukturelle Benachteiligung aufgrund der

Profiling: konservativ, liberal, kritisch, in: Kritische Justiz (KJ) 51 (2018),
450-463.

48 Vgl Leidinger, ebd.

49  Niher dazu Leidinger, ebd.
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ethnischen Herkunft und rassistischer Diskriminierung. Gleichzeitig
weisen die vorhandenen Daten auch auf bestehende Liicken im Wissen
zu Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft und rassistischer
Diskriminierung hin. Wiinschenswert wére daher eine systematischere,
regelméBige Erhebung entsprechender Daten und von Féllen aus der
Rechtsprechung. Dies wiirde auch ein verbessertes Monitoring von
Menschenrechten in diesem Kontext erlauben.
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Rechtsschutzund effektive Umsetzung
der Ausreisepflicht!

1. Einleitung

1.1 Zum Problem/Rechtstatséchliches

Eine Debatte um eine effektivere Umsetzung der Ausreisepflicht sugge-
riert ein massives, zumindest politisch relevantes Vollzugsdefizit bei der
Umsetzung aufenthaltsbeendender MafBinahmen. Als Verwaltungsrich-
ter, der schon als Tatsachenrichter mit Migrationsrecht befasst war, weill
ich darum, dass mitunter mit groBem Aufwand jahrelang und immer
wieder iiber die Bleibeberechtigung einer Person gestritten wird, die

1  Mit ersten Nachweisen versehene Vorbereitungsnotiz zum Vortrag auf den
Hohenheimer Tagen zum Migrationsrecht 2019 ,Deutsche und europiische
Migrationspolitik — Bewdhrungsprobe fiir die M enschenrechte™ am 26. Januar
2019. Der Beitrag spiegelt allein die personliche Auffassung des Vortragenden.
Die Vortragsform ist beibehalten. Das M anuskript wurde am 24.01.2019 abge-
schlossen. Spitere Entwicklungen — vor allem der Entwurf eines Zweiten Ge-
setzes zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht, BT-Drs. 19/10047 v.
10.5.2019 (s.a. Stellungnahme des Bundesrates und Gegendullerung, BT-
Drs. 19/10506 v. 29.05.2019) und die Anhorung des Ausschuss’ fiir Inneres
und Heimat am 03.06.2019 — sind im Text nicht mehr beriicksichtigt.

2l |Im Dialog
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Verfahren fiir die/den AuslinderIn durchweg negativ ausgehen — und es
nicht zur Abschiebung kommt. Gestritten werden kann nur iiber Ursa-
chen, Struktur und Umfang eines Vollzugsdefizits sowie um die Dring-
lichkeit, Tauglichkeit und migrationspolitische Vertretbarkeit von ge-
setzlichen oder nichtgesetzlichen ,,GegenmaBinahmen* — nicht dessen
Bestehen als solchem. Ein Streitpunkt ist indes, imwieweit das Vollzugs-
auf ein Regelungsdefizit zuriickzufiihren ist.

Dass mit dem Erreichen des Territoriums der Bundesrepublik
Deutschland de facto in der weit {iberwiegenden Mehrzahl der Félle ein
Daueraufenthalt unabhéngig von jeglichem Rechtsgrund bewirkt werden
kann’, ist so eine weit verbreitete These. Dass sie nicht véllig unberech-
tigt ist, erhellt indirekt der (empirisch berechtigte) Hinweis, dass bei
Normen, die Rechtsfolgen an eine gute Bleibeperspektive kniipfen, nicht
allein auf die (bereinigte) Schutzquote, sondern auf den tatséchlichen
Verbleib im Bundesgebiet abzustellen sei.

Quantitativ bleibt die Zahl der Abschiebungen in den letzten Jahren
mit ca. 20.000 bis 30.000 Abschiebungen deutlich hinter der Zahl der
ausreisepflichtigen Personen zuriick, die zu einem gegebenen Zeitpunkt
ca. 200.000 bis 230.000 Personen betragt. Dies gilt auch dann, wenn die
heterogene Gruppe der ca. 180.000 Ausreisepflichtigen mit Duldung
sowie die Zahl der geforderten freiwilligen Ausreisen beriicksichtigt
wird, die nach einem Sondereffekt durch Riickkehr in Balkanstaaten in-
zwischen wieder unter die 30.000er-Schwelle gesunken ist. Bei ca. 10
Millionen Auslinder*innen im Bundesgebiet handelt es sich indes um
ein Problem, das bei statistisch-quantitativer Betrachtung jedenfalls
nicht zentral ist. Selbst eine hochgradig effektive Durchsetzung der Aus-
reisepflicht kann quantitativ nicht das politische Xenophobieproblem 16-
sen.

2 Christian Klos, Aufenthaltsrecht vor dem Infarkt. Ein rechtspolitisches M ene-
tekel, in: Grenziiberschreitendes Recht — Crossing frontiers. Festschrift fiir Kay
Hailbronner, Heidelberg u. a. 2013, 123-136, hier 132 ff.
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Qualitativ sieht dies anders aus. Vollzugsdefizite im Recht der Auf-
enthaltsbeendigung gelten im politischen Diskurs zunehmend als — wei-
teres — Zeichen eines Versagens nationaler Migrationspolitik und man-
gelnder Schutzfihigkeit des Staates. Dies gilt namentlich bei Auslin-
der*mnen, die (schwere) Straftaten begehen oder als sog. Intensivta-
ter*innen gelten; bereits hier verschwimmt indes, ob es sich um Asyl-
bewerber im Verfahren bzw. bereits anderweitig ausreisepflichtige Per-
sonen handelt oder durch eine an die Straftat ankniipfende Ausweisung
die Ausreisepflicht erst begriindet werden soll. Diskutiert wird iiber
rechtliche Mallnahmen in einem migrationspolitisch hoch kontroversen,
,,verminten“ Umfeld.

1.2 (Koalitions-)politische Vorgaben

Im Anschluss an den Koalitionsvertrag® definiert der ,Masterplan Mig-
ration** als politisches Ziel der Malnahmen im Handlungsfeld ,,Riick-
kehr®, dass

3 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD v. 12.03.2018 fiir die
19. Legislaturperiode: Zeilen 542 ff.: ,,Wir sorgen fiir schnelle, umfassende
und rechtssichere Verfahren: Schaffung von Aufnahme-, Entscheidungs- und
Riickfithrungseinrichtungen fiir die Beschleunigung von Asylverfahren. Unab-
héngige und flichendeckende Asylverfahrensberatung. Verbesserung von
freiwilliger Riickkehr und konsequente Abschiebung von vollziehbar Ausrei-
sepflichtigen. Unterscheidung bei Ausreisepflichtigen nach unverschuldetem
oder zurechenbarem Ausreisehindernis, z. B. bei Bezug von Leistungen., s. a.
Zeilen 5029 ff.: , Vollziehbar Ausreisepflichtige miissen unser Land verlassen.
Freiwillige Riickkehr und konsequente Abschiebung sind dabei von wesentli-
cher Bedeutung. Die freiwillige Riickkehr hat Vorrang Bestehende Hindernis-
se (z. B. Identitétsfeststellung, Aufnahmewillen der Herkunftslidnder, Passer-
satzbeschaffung, Arbeit der Potsdamer Clearingstelle, ZUR) wollen wir weiter
verringern. Wir starten eine Qualitdtsoffensive fiir die Arbeit des Bundesamts
fiir Migration und Fliichtlinge. [...] Gerade im Interesse der wirklich Schutz-
bediirftigen und der Akzeptanz in der Bevdlkerung wollen wir Ausreisep flich-
tige starker danach unterscheiden, ob sie unverschuldet an der Ausreise gehin-
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o vollzichbar Ausreisepflichtige das Land zeitnah verlassen sol-
len,

e der negative Abschluss eines Asylverfahrens gleichzeitig der
Beginn des Abschiebungsverfahrens sein soll und

e die Zahlen der freiwilligen Riickkehr und der Riickfiihrung
deutlich gesteigert werden miissen.

Hierfiir werden verschiedene Mafinahmen, u. a.

e cin Ausbau sanktionsbewehrter Mitwirkungsobliegenheiten,

o cin effektives Vorgehen gegen Gefdhrder*innen und Strafta-
ter*innen,

e ecine weitere Verschéirfung des Ausweisungsrechts,

e cine Effizienzsteigerung durch Zentralisierung und Ausbau der
Bund-Lénder-Zusammenarbeit,

e Schaffung weiterer Sanktionsmoglichkeiten bei Behinderung
der Durchsetzung der Ausreisepflicht durch Dritte,

e weitere Maflnahmen zur Beschrinkung der Mdglichkeit zum
Missbrauch von drztlichen Attesten,

e cin Ausbau der Abschiebehaft zur Verhinderung von ,,Unter-
tauchen®, aber auch
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dert sind oder ihnen die fehlende M 6glichkeit zur Durchsetzung ihrer Ausrei-
sepflicht zugerechnet werden muss. Diese Unterscheidung hat auch Konse-
quenzen, beispielsweise hinsichtlich des Bezugs von Leistungen. Entsprechen-
dem Anderungsbedarf werden wir nachkommen. [...] Abschiebehaft und Aus-
reisegewahrsam, einschlieBlich des Beschwerdeverfahrens, werden wir prakti-
kabler ausgestalten, die Voraussetzungen absenken und klarer bestimmen. Ziel
ist, die Zufithrungsquoten zu Riickfithrungsmafinahmen deutlich zu erhéhen.*
Masterplan Migration. Mallnahmen zur Ordnung, Steuerung und Begrenzung
der Zuwanderung v. 04.07.2018 (https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/down
loads/DE/veroeffentlichungen/themen/migration/masterp lan-migration.pdf Zu-
griff 24.01.2019)
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https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/themen/migration/masterplan-migration.pdf
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e cine Verbesserung der Riicknahmebedingungen in den Her-
kunftslindern bei Gefahrder*innen und eine (weitere) Starkung
freiwilliger Riickkehr.

Uber jede dieser MaBnahmen kann und muss migrationspolitisch ge-
stritten werden. Bei keiner dieser Maflnahmen kann unabhingig von
der konkreten Ausgestaltung festgestellt werden, dass sie a priori ein
illegitimes Ziel verfolgten oder mit hoherrangigem Recht unvereinbar
seien.

2. Migrationspolitik und effektive Umsetzung gerechtfertigter
Ausreisepflicht

2.1 Legitimitédt der Durchsetzung bestehender Ausreisepflichten

2.1.1. Die Durchsetzung einer bestehenden, allzumal gerichtlich besta-
tigten Ausreisepflicht ist kein Akt von Ausldnderfeindlichkeit. Gelten-
des Recht ist im Einzelfall auch durchzusetzen — im Migrationsrecht und
auch sonst. Vollzugsdefizite in anderen Rechtsgebieten, z. B. im Steuer-,
Arbeitsschutz- oder Strafrecht, sind normativ kein Argument, auf deren
Minderung oder Beseitigung im Migrationsrecht zu verzichten.

MafBnahmen zur Steigerung der Effektivitdt des Vollzugs bestehender
Ausreisepflichten verfolgen ein legitimes Ziel. Der demokratisch legiti-
mierte Gesetzgeber darf hier auch einen Schwerpunkt seiner migrations-
politischen Aktivitdten setzen, solange er die Grenzen beachtet, die sich
aus libergeordnetem Recht ergeben.

Bei nicht freiwilliger Rechtsbefolgung rechtfertigt eine bestehende
Ausreisepflicht auch den Einsatz von Zwangsmitteln wie der Abschie-
bung. Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz ist materiellrechtlich vor al-
lem bei Begriindung und Fortbestand der Ausreisepflicht selbst zu be-
riicksichtigen, nicht beim Ob ihrer zwangsweisen Durchsetzung. Ver-
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starkte Bedeutung gewinnt er dann wieder bei der Art und Weise der
Durchfiihrung einer Abschiebung.

2.1.2. ,Ausreisepflicht ist ein verwaltungsrechtliches Gebot, keine
strafrechtliche Sanktion. Der ,,nemo tenetur-Grundsatz gilt nicht. Aus-
reisepflichtigen Menschen konnen — auch weitreichende — Mitwir-
kungsobliegenheiten bei der Vorbereitung einer Ausreise auferlegt wer-
den, auch dann, wenn diese von ihnen nicht gewollt ist.

Eine wichtige, auch rechtliche Grenze bildet die Zumutbarkeit als
Auspriagung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes. Das Problem ist, dass
die Grenzzichung hier ein Problem darstellt. Dazu nur ein Beispiel: Das
BSG anerkennt eine Leistungskiirzung der Leistungen nach dem
AsylbLG in Féllen, in denen ein personliches Fehlverhalten des Leis-
tungsberechtigten bei der Beschaffung von Passersatzpapieren zur
Nichtvollziehbarkeit aufenthaltsbeendender MaBnahmen fiihrt.> Weigert
sich ein Leistungsberechtigter, der die Bundesrepublik Deutschland
nicht verlassen will, bei der fiir ihn zustéindigen Botschaft eine Erkla-
rung zu unterschreiben, er wolle freiwillig in sein Heimatland zuriick-
kehren (sog. ,,Ehrenerkldarung®), soll einer Leistungskiirzung indes der
Menschenwiirdegrundsatz entgegenstehen.® Das BVerw G hatte dies fiir
das Aufenthaltsrecht anders gesehen.’

Unterfall der Unzumutbarkeit ist die Unmoglichkeit. Rechtsschutz ist
strukturell auf den Einzelfall bezogen, Rechtsetzung eher auf {iberindi-
viduelle Problemregulierung. Am Beispiel — vermeintlich oder tatséch-
lich — fehlender Identitdtspapiere zeigt sich der Unterschied. In einer
signifikanten, aber eben nicht sicher abschitzbaren Groflenordnung wird
die Nichtexistenz von Identititspapieren, deren Verlust oder Wegnahme,
vorgetduscht, um aufenthaltsbeendenden MaBlnahmen vorzubeugen, in

5  BSG,U.v.12.05.2017-B 7 AY 1/16 R.

6  BSG, U. v. 30.10.2013 — B 7 AY 7/12 R (s. dazu Berlit jurisPR-SozR 22/2014
Anm. 3).

7  BVerwG, U. v. 10.11.2009 — 1 C 19.08 (dazu Fricke jurisPR-BVerwG 7/2010
Anm. 4).
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vielen Fillen fehlen sie tatsdchlich. § 30a Abs. 1 Nr. 3 AsylG etwa
kniipft verfahrensrechtliche Rechtsfolgen daran, dass ein Identitéts- oder
Reisedokument mutwillig vernichtet oder beseitigt worden ist (oder
Umstéinde offensichtlich diese Annahme rechtfertigen). Selbst wenn —
ohne valide Tatsachenbasis — unterstellt wird, dass in der Mehrzahl der
Félle das Fehlen von Identititspapieren tatsachenwidrig vorgetduscht
wird, rechtfertigte dies — angesichts der Beweisprobleme bei Negativtat-
sachen — keine generelle Umkehr der Darlegungs- oder materiellen Be-
weislast; dies wére eine Reaktion, die bei objektiv nicht zurechenbarem
Nichtvorhandensein von Identitdtspapieren schlechthin unzumutbar und
unverhédltnisméBig ist. Unbestritten ist dabei, dass die Klarung der (pass-
rechtlichen) Identitdt eines Menschen im Migrationsrecht zentrale Be-
deutung hat. Konsequenz kann daher nur zielgerichtete Ausgestaltung
der Obliegenheiten, an der Identitétsklirung mitzuwirken, auch schon
vor einer mdglichen Abschiebung sein, bei der die aufenthalts- oder so-
zialrechtlichen Konsequenzen moglicher Obliegenheitsverletzungen
verhiltnismafBig sein miissen.

2.1.3. Eine effektive Durchsetzung bestehender Ausreisepflichten ist ein
Gebot auch des Unionsrechts. Die Riickfiithrungsrichtlinie verlangt — bei
jederzeitiger Legalisierungsmoglichkeit illegaler Aufenthalte (Art. 6
Abs. 4 RL 2008/115/EG) — grundsétzlich den Vollzug vollstreckbarer
Riickkehrentscheidungen. Art. 8, 9 RL 2008/115/EG sehen nach Ablauf
einzurdumender Fristen fiir die freiwillige Ausreise Zwangsmalinahmen
zur Durchfithrung vor, die allerdings verhéltnismafig und grundrechts-
schonend angewandt werden miissen, und begrenzt die Fallgruppen
moglichen Abschiebungsaufschubs.

2. 1.4. Die fiir den Rechtsschutz beste Umsetzung der Ausreisepflicht ist
die freiwillige Ausreise. Riickkehrberatung und Erhéhung der Aufnah-
mebereitschaft der Riickkehrzielstaaten ist nicht zuletzt als Ausdruck
des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes Zwangsmitteln vorzuziehen, ohne
nach Ablauf von Ausreisefristen geboten zu sein. Solange die Riick-
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kehrberatung nicht rechtsschutzverkiirzend falsch ist, ist auch eine nicht
ergebnisoffene Beratung ,,im Schatten der Abschiebung™ legitim und le-
gal; damit ist nicht gesagt, dass sie zielfithrend ist.

2.2 Differenzierungsnotwendigkeiten Personengruppen und Ziele

Die Gruppe der ,,vollziechbar Ausreisepflichtigen* ist nicht homogen und
(fast) ebenso vielfiltig wie die Griinde, die rechtlich oder faktisch einem
»effektiven Vollzug™ entgegenstehen konnen.

Politisch wirkméchtig wird danach differenziert, ob es sich um (abge-
lehnte) Asylbewerber*innen handelt oder um sonstige Ausldnder*innen,
aber auch danach, ob es sich um (Mehrfach-)Straftiter*innen oder
,Jrechtstreue® Ausliander*innen handelt.

Sowohl fiir die migrationspolitische als auch — partiell — die rechtliche
Bewertung relevanter Differenzierungen sind vielféltig. Exemplarisch
zu nennen ist, ob es um alleinstehende Personen oder Familien, um voll-
oder minderjdhrige Menschen geht, ob die Identitét feststeht oder nicht,
nach dem Gesundheitszustand, der Aufenthaltsdauer bis zur Vollzieh-
barkeit der Ausreisepflicht, den wihrend dieses Aufenthaltszeitraums
entfalteten Integrationsbemiihungen (und hierbei erreichter Integrations-
erfolge), dem Grad der Mitwirkungsbereitschaft an behordlichen Auf-
kldrungs- oder Abschiebungsvorbereitungsmafinahmen bis hin zu den
Verhiltnissen im Abschiebezielstaat im Vorfeld von Abschiebungshin-
dernissen. Eine besondere, im Folgenden auszusparende Personengrup-
pe sind Auslinder*innen, gegeniiber denen eine Abschiebungsanord-
nung nach § 58a AufenthG ergangen ist.®

8 S. dazu Berlit, ZAR 2018, 89.
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2.3 MalRnahmenebene

Fast ebenso vielfiltig wie die Zusammensetzung der Gruppe der voll-
ziehbar ausreisepflichtigen Menschen sind die moglichen Malnahmen
zur Effektivierung der Ausreisepflicht. Systematisch kénnen sie unter-
schiedlichen Ebenen bzw. Regulierungsansitzen zugeordnet werden, die
sich nicht zuletzt nach Steuerintensitit, Regulierungsmodus und Rechts-
schutzrelevanz unterscheiden.

2.3.1. Dem Vollzug der Ausreisepflicht systematisch vorgelagert ist de-
ren Begriindung, insbesondere durch Erweiterung von Ausweisungs-
moglichkeiten, eine Heraufsetzung der Anforderungen an die Erlangung
von Aufenthaltstiteln oder eine Beschrinkung von Duldungsgriinden.
Wegen der Gestaltungsbefugnisse des demokratisch legitimierten Ge-
setzgebers konzentriert sich Rechtsschutz hier auf die fehlerfreie An-
wendung im Einzelfall und die Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht;
allein migrationspolitischer Dissens rechtfertigt nicht die Aussetzung
der Abschiebung.

MaBnahmen zur Forderung der Bereitschaft zur freiwilligen Riick-
kehr (Riickkehrberatung und -unterstiitzung; Wiedereingliederungsun-
terstiitzung in den Abschiebezielstaaten) werfen regelmiaBig keine
Rechtsschutzprobleme auf. MaBnahmen zur Forderung der freiwilligen
Erfiillung einer sofort vollziehbaren Rechtspflicht sind jedenfalls dann
nicht dem VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz geschuldet, wenn sie {iber die
bloB tatsichliche Erfiillung der Ausreisepflicht (z. B. durch Ubernahme
der anderweitig nicht aufzubringenden Transportkosten) hinausgehen.
Die grundsédtzlichen Bedenken, die gegeniiber Formen staatlichen
,Nudging’ geltend gemacht werden'’, greifen nicht, wenn es um die

9  Franziska Weber/Hans-Bernd Schdfer, ,Nudging‘, ein Spross der Verhal-
tensdkonomie. Uberlegungen zum liberalen Paternalismus auf gesetzgeberi-
scher Ebene, in: Der Staat 56 (2017), 561-592, hier 561; Basil Borne-
mann/Ulrich Smeddinck, AnstoBiges AnstoBlen? Kritische Beobachtungen zu
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freiwillige Erfiillung mit Zwangsmitteln durchsetzbarer Verhaltens-
pflichten geht. Riickkehrberatung muss dann realistisch und fair, nicht
aber ergebnisoffen sein.

Gerichtliche Kontrolle ist irrelevant auch bei allen Maflnahmen, wel-
che die Riickiibernahmebereitschaft der Abschiebezielstaaten und ihrer
Mitwirkung an VorbereitungsmaBnahmen, z. B. bei der Identitéitsfest-
stellung und der Ausstellung von Identitdtspapieren, erhhen sollen. Ge-
richtlich {iberpriifbar sind hier allein die Grenzen, die den hier weitrei-
chenden Mitwirkungsobliegenheiten der Ausreisepflichtigen gesetzt
sind (§§ 15 ff. AsylG; § 82 AufenthG).

2.3.2. Rechtsschutz im Vorfeld einer Abschiebung kommt vor allem bei
Eingriffsmafinahmen in Betracht, die auf die Beseitigung faktischer Ab-
schiebungshindernisse zielen, z. B. durch Gewéhrleistung der Erreich-
barkeit fiir AbschiebungsmaBnahmen durch Wohnsitzauflagen'', Ver-
pflichtung zur Unterkunftnahme in bestimmten (Ausreise-)Einrich-
tungen'”, Melde- oder Priisenzpflichten oder durch Abschiebehaft oder -
gewahrsam, dessen materiell-rechtliche Ausgestaltung durch gesetzliche
Sofortvollzugsanordnungen flankiert und effektuiert werden kann. Die
historisch gewachsene, aktuell schwerlich reversible Verteilung des

,»Nudging“-Diskussion im deutschen Kontext, in: Zeitschrift fiir Parlaments-
fragen (ZParl) 47 (2016), 437-459.

10 Dazu etwa Friedhelm Hufen, Nudging — oder: Wohin und wie weit darf der
Staat seine Biirger schubsen?, in: Regulierender Staat und konfliktschlichten-
des Recht (Festschrift fiir M atthias Schmidt-Preuf3), Berlin 2018, 99-109.

11 Zu rdumlichen Beschrinkungen nach § 61 Abs. Ic AufenthG s. etwa VG Cott-
bus, U. v. 18.05.2018 — 3 K 265/16; zu den Anforderungen an die Sofortvoll-
zugsanordnung s. a. OVG Sachsen-Anhalt, B. v. 25.04.2018 — 2 M 24/18;
SachsOVG, B. v. 14.09.2015 — 3 B 232/15.

12 Dazu VG Bayreuth, B. v. 07.05.2018 — B 6 S 18.14; VG Schleswig, B. v.
05.06.2018 — 11 B 68/18; B. v. 23.02.2018 — 11 B 22/18.; B. v. 22.01.2018 —
11 B 88/17; OVG Schleswig, B. v. 21.12.2017 — 4 M B 93/17 (u. a. zur Sachge-
rechtigkeit der Anordnung unter Ausschluss schikandser oder der Sanktionie-
rung dienender Auflagen).
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Rechtsschutzes auf zwei Rechtswege schwicht hier kohdrente Konzep-
tionen.

Raum fiir gerichtlichen Rechtsschutz ist bei allen MaBnahmen, die
mittelbarer den Ausreisedruck durch Verschlechterung der Bleibebedin-
gung erhoéhen sollen. Sie sind gerichtlich an den Gewdihrleistungen zu
messen, die u. a. das Sozialstaatsgebot des Grundgesetzes und der Men-
schenwiirdegrundsatz verheilen; diese Grenzen sind auch dann zu be-
achten, wenn sie trotz aller Absenkung immer noch bessere Lebensbe-
dingungen garantieren als im Abschiebezielstaat. Der ausgebaute Sozi-
alstaat des Grundgesetzes kann bereits im europdischen Vergleich den
»Wettbewerb der Schébigkeit nicht gewinnen — und muss nichtinten-
dierte Nebenfolgen (z. B. ,,Abtauchen* in die illegale Okonomie) im
Blick behalten.

2.3.3. Mallnahmen zur verbesserten ebeneniibergreifenden behordlichen
Zusammenarbeit unter partieller Neuverteilung der Zustidndigkeiten ha-
ben die grundgesetzlich vorgegebene Kompetenzordnung zu beachten,
sind dann aber bei klarer Zuordnung von Kompetenzen und Verantwor-
tung fiir den gerichtlichen Rechtsschutz normativ weitgehend irrelevant.
Arbeitsteilung, Spezialisierung und Zentralisierung bergen ,,Effizienzpo-
tentiale, schwichen aber strukturell die Fahigkeit und Bereitschaft ad-
ministrativer Enheiten zur umfassenden Beriicksichtigung der Umstén-
de des Einzelfalles; faktisch steuern sie auch die Kommunikation zwi-
schen Behorden, Gerichten und regional agierender Anwaltschaft.

Eine foderale Dimension haben auch erweiterte Eingriffsbefugnisse
im Asyl- oder Aufenthaltsrecht in Bereichen, die grundsitzlich in die
Gesetzgebungskompetenz der Léander fallen, z. B. bei der Durchfithrung
von Vollstreckungsmafinahmen. Bereits die Abschiebung selbst ist eine
bundesgesetzliche Vollstreckungsmalinahme besonderer Art, fiir die die
Regelungskompetenz des Bundesgesetzgebers unbestritten ist. Ein-
griffsmaBnahmen zu deren Vorbereitung, z. B. das Betreten oder die
Durchsuchung von Wohnungen, um einer abzuschiebenden Person hab-
haft zu werden oder vermeintlich nichtexistente Identitdtspapiere aufzu-
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finden"’, werden nach Landesrecht beurteilt. Fiir die bundesgesetzlich
vorausgesetzte Abschiebung als Teil des Aufenthalts- und Niederlas-
sungsrechts der Auslinder (Art. 74 Abs. 1 Nr. 4 GG) bzw. der Angele-
genheiten der Fliichtlinge (Art. 74 Abs. 1 Nr. 6 GG) kommt jedenfalls
fiir ,,abschiebungstypische” Vollstreckungsmafinahmen zur Vorberei-
tung oder Durchfithrung der Abschiebung eine konkurrierende Gesetz-
gebung des Bundes in Betracht.

2.3.4. Durch Rechtsetzung schwer zu fassen sind Vorkehrungen, welche
auf die Art und Weise der Durchsetzung bestehender Ausreisepflichten
einwirken sollen bzw. — als nichtintendierte Nebenfolge — kénnen, sowie
MaBnahmen, welche die effektive Inanspruchnahme von Rechtsschutz
faktisch erschweren oder verhindern. Einer gezielten Verhinderung der
Inanspruchnahme von Rechtsberatung und Rechtsschutz steht Art. 19
Abs. 4 GG entgegen; Rechtsschutz gegen unverhédltnisméBige, faktische
Erschwerungen ist weitgehend nur indirekt denkbar. Anders ist dies bei
Préklusionsregelungen, Verdnderungen des gerichtlichen PriifungsmaB-
stabes, Riicknahme der Priifungsdichte, z. B. durch administrative Er-
messens- oder Beurteilungsspielrdume, oder Entscheidungsvorgaben
(z. B. Gewichtungsvorgaben im Rahmen des vorldufigen Rechtsschut-
zes).

2.4 Bisherige Malinahmen?

(Weitere) MaBnahmen zur effektiveren Umsetzung der Ausreisepflicht
fangen nicht am ,,Nullpunkt an. Aus den letzten Jahren ist neben der
zum 01.01.2016 in Kraft getretenen Neuordnung des Ausweisungs-
rechts'* exemplarisch nur zu erinnern an die MaBnahmen im Gesetz zur

13 Dazu etwa KG Berlin, B. v. 20.03.2018 — 1 W 51/18; OLG Diisseldorf, B. v.
23.01.2018 — I-3 Wx 239/17.

14 Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufenthaltsbeendigung v.
27.07.2015, BGBL. I, 1386 (dazu Beichel-Benedetti NJW 2015, 2531).
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besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht'’, die — zwischenzeitlich er-
weiterten — Moglichkeiten zur rdumlichen Beschrinkung des Aufent-
halts in § 61 Abs. 1b bis le AufenthG'® und die Einfiigung eines beson-
ders schwer wiegenden Ausweisungsinteresses bei Straftaten gegen die
sexuelle Selbstbestimmung und weitere Straftaten.'” Anwendungspraxis
und Wirkungen dieser teils umstrittenen Regelungen18 sind indes weit-
gehend unerforscht und angesichts der verfassungsrechtlichen Zuldssig-
keit auch symbolischer Gesetzgebung fiir die Debatte um Notwendigkeit
und Gestalt auch weitgehend unerheblich.

3. Rechtliche Vorgaben

Rechtsschutz bei Vollzug der Ausreisepflicht muss effektiv sein — und
ist im Rechtsstaat notwendige Voraussetzung, nicht Gegensatz effekti-
ven behdrdlichen Vollzugs vollziehbarer Ausreisepflichten. Gerichtli-
cher Rechtsschutz ist auf die Durchsetzung bestehender Rechte be-
schréinkt; bis zur Grenze der Unvereinbarkeit mit héherrangigem Recht
sind die Entscheidungen und Bewertungen des demokratisch legitimier-
ten Gesetzgebers anzuwenden und durchzusetzen.

3.1 Allgemeines zum Rechtsschutz

3.1.1. Ausreisepflichtige Auslinder*innen sind Menschen und Rechts-
subjekte. Thnen stehen alle grundlegenden Menschenrechte, insbesonde-
re ein Anspruch auf Achtung und Wahrung ihrer Menschenwiirde in al-

15 Gesetz v. 20.07.2017, BGBL. I, 2780 (dazu Hérich/Tewocht NVwZ 2017,
1153).

16 Gesetz v.23.12.2014, BGBL. I, 2439.

17 Gesetz v. 04.11.2016, BGBL. I, 2450.

18 Dazu nur die Stellungnahmen von ProAsyl, Becker und Hérich in der Sachver-
standigenanhdrung des Innenausschusses des Deutschen Bundestages am
27.03.2017; positiver die Stellungnahmen von Thym, Richter und Sommer.

99



Uwe Berlit

len Phasen eines Aufenthaltsbeendigungsprozesses zu. Zu ihrer Durch-
setzung und Verteidigung ihrer Rechte miissen ihnen im Rechtsstaat des
Grundgesetzes effektive Durchsetzungsmoglichkeiten zur Verfiigung
stehen. Dies gilt unabhéngig vom Grund der Aufenthaltsbeendigung.
Auch wiederholte oder schwere Straftaten fithren nicht zur Verwirkung
grundlegender Menschenrechte. Die Offentliche Rede von einer ,,Ver-
wirkung des Gastrechts* mag als politische Positions- und Zielbestim-
mung gemeint sein; es ist jedenfalls nicht die Wiedergabe der Rechtslage.

3.1.2. Das Rechtsschutzsystem der Verwaltungsgerichtsordnung stellt
ein System von Verfahren zur Verfiigung, das geeignet und grundsétz-
lich in der Lage ist, eine effektive Durchsetzung bestehender Rechte
hinsichtlich des Ob’s aufenthaltsbeendender MaBBnahmen zu gew éhrleis-
ten. Fehler auch in gerichtlichen Verfahren oder kritikwiirdige Einzel-
entscheidungen weisen nicht auf ,;systemische Méangel“ des gesamten
Rechtsschutzsystems.

3.1.3. Faktische Rechtsschutzliicken kdénnen sich aus der faktischen
Nichterreichbarkeit verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes aufgrund
der Zeitstruktur einer Abschiebung ergeben. Soll eine dem Grunde nach
mogliche Abschiebung ohne vorherige Ankiindigung des Abschiebungs-
termins (§ 59 Abs. 1 Satz 8 AufenthG) vollzogen werden'’, ist der Ab-
schiebungsvollzug von der Behdrde nicht schon wegen des vom Aus-
lainder geduBerten Wunsches auszusetzen, verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutz in Anspruch nehmen zu wollen; die mit dem Verzicht auf
die Ankiindigung des Abschiebungstermins verbundene Rechtsschutzer-
schwerung soll verfassungsrechtlich unbedenklich sein.*’

Der/dem AuslidnderIn muss aber am Abschiebungstage — auch aus der
Abschiebungshaft oder dem Abschiebungsgewahrsam heraus — jederzeit

19  Zur Anwendbarkeit des § 59 Abs. 1 Satz 8 AufenthG in Féllen der Abschie-
bungsanordnung im Dublin-Verfahren s. NdsOVG, B. v. 13.03.2018 — 13 PA
39/18.

20 S.a.BayVGH, B.v. 17.07.2018 — 19 CE 18.1210.
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diejenige Kommunikation ermdglicht werden, die zur sach- und zeitge-
rechten Fiihrung eines einstweiligen Rechtsschutzverfahrens erforder-
lich ist*'; durch Besuchszeiten oder Personalmangel bewirkte Kommu-
nikationsbeschrankungen sind in allen Gewahrsamseinrichtungen wei-
testgehend auszuschlieBen.

Fiir die Verwaltungsgerichte bedeutet dies, dass Erreichbarkeit und
Entscheidungsfahigkeit auch fiir kurzfristige Entscheidungen — und sei
es durch verfahrenssichernde Hingebeschliisse — sicherzustellen ist.
Der/dem AusldnderIn ist dabei zuzumuten, dass sie/er nach Eintreten der
Unanfechtbarkeit einer Abschiebungsandrohung/-ordnung eingetretene
Umstinde, welche die Abschiebung in einen bestimmten Zielstaat hin-
dern, mdglichst frithzeitig der Behorde anzuzeigen hat. Bei entschei-
dungserheblichen Neuentwicklungen, die von der Abschiebungsbehdrde
nicht als hinreichend erachtet werden, kommt auch vorbeugender vor-
laufiger Rechtsschutz®® in Betracht; bei Verzicht auf jede Ankiindigung
einer dann auch schnell vollzogenen Abschiebung wird Behérden und
Gerichten allerdings der Verweis auf den nachtrédglichen bzw. an den
Beginn der AbschiebungsmaBnahmen ankniipfenden Rechtsschutz ab-
geschnitten.”> Auch ein/e untergetauchte/r ausreisepflichtige/r Auskinde-
rIn hat ein Rechtsschutzbediirfnis fiir einen Antrag auf Aussetzung der
Abschiebung, den sie/er in Anspruch nehmen kann, sobald sie/er wieder
auftaucht und der zustidndigen Behorde den tatsdchlichen Aufenthalts-
und Wohnort mitteilt. **

21 S.a BayVGH, B. v. 17.07.2018 — 19 CE 18.1210; s. a. BVerfG (Kammer), B.
v.22.5.2018 — 2 BvQ 45/18.

22 Dazu noch immer instruktiv Horst Dreier, Vorbeugender Verwaltungsrechts-
schutz, Juristische Arbeitsblatter (JA) 19 (1987), 415-428.

23 S. BVerfG, (Kammer), B. v. 08.11.2017 — 2 BvR 809/17; VG Cottbus, B. v.
22.01.2018 — 6 L 726/17.A; s. aber VG Miinchen, B. v. 23.03.2018 - M 2 E
18.30913 (noch kein Anordnungsgrund, wenn die Pass- oder Passersatzpapiere
fiir den Auslénder noch nicht vorliegen).

24 BayVGH, B. v. 26.01.2016 — 10 CE 15.2640.
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3.1.4. Vergleichbare Rechtsschutzliicken konnen sich in Bezug auf die
Art und Weise des Vollzugs der Abschiebung ergeben, soweit diese
nicht ihrerseits der richterlichen Anordnung bediirfen.>’ Rechtsverstofe
selbst werden hier oft die Abschiebung selbst nicht hindern (kénnen), so
dass allenfalls nachtriglicher feststellender Rechtsschutz in Betracht
kommt.

3.1.5. Die Inanspruchnahme von Rechtsschutz in allen Phasen eines
Aufenthaltsbeendigungsprozesses ist die Wahrnehmung gesetzlich ein-
gerdumter Rechte, nicht deren Missbrauch. Dies gilt auch dann, wenn
die Erfolgsaussichten der Inanspruchnahme von Rechtsschutz gering
sind oder der Rechtsweg aus der Sicht der Betroffenen zur Verzogerung
des Abschiebungsprozesses beschritten wird. Das Prozessrecht enthélt
hinreichend Moglichkeiten, (offenkundig) erfolglose Rechtsbehelfe und
-mittel schnell und effektiv zu bescheiden. Die derzeitige strukturelle
Uberlastung der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist nicht den Rechtsschutz-
suchenden zuzurechnen: Der Staat steht in der Pflicht, seine Gerichte so
auszustatten, dass liber Rechtsschutzbegehren auch schnell und effektiv
entschieden werden kann (Art. 19 Abs. 4 GG). Tatsdchlich eintretende
Verzogerungseffekte infolge unzureichender Ausstattung der Dritten
Gewalt bieten allenfalls Anlass, diese funktionsgerecht auszustatten; sie
sind kein Grund, Rechtsschutzméglichkeiten zu beschneiden oder gar
abzuschaffen.

3.1.6. Die Inanspruchnahme von qualifiziertem Rechtsbeistand ist im
demokratischen Rechtsstaat des Grundgesetzes ein selbstversténdliches
Recht. Asyl- und ausldnderrechtliche Verfahren moégen nicht von den
Garantien des Art. 6 EMRK umfasst sein. Bereits das primédre und se-

25  Zur richterlichen Anordnung einer Wohnungsdurchsuchung zwecks Durchfiih-
rung der Abschiebung eines Ausldnders s. OVG Berlin-Brandenburg, B. v.
19.02.2018 — OVG 6 L 14.18; VG Berlin, B. v. 16.02.2018 — 19 M 62.18 (un-
ter Berufung auf KG Berlin, B. v. 20.03.2018 — 1 W 51.18).
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kundire Unionsrecht garantiert indes gerade im Asylbereich®® die Inan-
spruchnahme — grundsétzlich unentgeltlicher — rechtlicher Beratung, die
teils aber an die hinreichenden Erfolgsaussichten gekniipft werden kann.
Der Vorwurf einer (auch anwaltlichen) ,,Anti-Abschiebeindustrie® ver-
kennt diesen auch nationalem Verfassungsrecht (Art. 19 Abs. 4 GQG)
entsprechenden grundlegenden rechtsstaatlichen Ansatz der Europii-
schen Union. Dass in Zeiten quantitativ gesteigerter Abschiebungsbe-
mithungen auch und gerade durch standardisierte und effizienzorientier-
te, arbeitsteilige behordliche — und in diesem Sinne: industrielle — Ver-
fahrensabldufe auch hierauf bezogene Rechtsdienstleistungen partiell ei-
nen industrie-/fabrikméBigen Charakter annechmen mogen, liegt in der
Natur der Sache und ist nicht per se kritikwiirdig.

3.2 Vilker-, Unions- und Verfassungsrecht als Grenze effektiver
UmsetzungsmalBnahmen

3.2.1. Die allgemeinen Grenzen des Ausweisungsrechts werden bei
Schutzsuchenden oder international Schutzberechtigten durch Volker-
und Unionsrecht begrenzt. Die Ausschlussgriinde des Art. 1 F GFK,
Art. 12 Abs. 2, Art. 14 Abs. 3und 4 RL 2011/95/EU bzw. § 3 Abs. 2, § 4
Abs. 1 und 2 AsylG sowie die Zuriickweisungs- oder Titelversagungs-
griinde (Art. 21 Abs. 2, Art. 24 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 RL 2011/95/EU) zie-
hen der Ausweisung und Abschiebung von straffilligen Asylantragsstel-
lern volkerrechtlich Grenzen. Bei der Einfiigung des § 54 Abs. la Auf-
enthG sind mit zumindest beachtlichen Griinden Bedenken geéduflert
worden, ob hierauf gestiitzte Ausweisungen bei dem besonders ge-
schiitzten Personenkreis letztlich zu einer Abschiebung in den Her-
kunftsstaat fithren konnen. Mit der ,,inlandsbezogenen Ausweisung™ hat
das Bundesverwaltungsgericht”’ die Verhinderung einer weiteren Auf-

26 S. nur Art. 27 Abs. 5 und 6 VO (EU) 604/2013; Art. 19 ff. RL 2013/32/EU.
27 BVerwG, U.v.22.02.2017 -1 C 3.16 - BVerwGE 157, 325.

103



Uwe Berlit

enthaltsverfestigung durch Ausweisung ermoglicht, ohne Abschie-
bungshindernisse bzw. -verbote zu missachten.

Eine weitere Absenkung der Hiirden fiir eine Abschiebung, wie sie in
Reaktion auf die wahllosen, strafbaren und -wiirdigen Attacken betrun-
kener jugendlicher Asylbewerber auf Passanten im Amberg gefordert
worden sind, kann nach Unions- und Volkerrecht jedenfalls nicht so
weit gehen, dass die dortigen Handlungen erfasst wiren. Totungsdelikte,
Raub, schwere Sexual- oder Korperverletzungsdelikte (wie z. B. Ver-
gewaltigung) sind bereits de lege lata erfasst.

3.2.2. Selbst bei schweren und schwersten Straftaten zieht Art. 3 EMRK
zumindest der Abschiebung absolute Grenzen. Dies gilt auch bei Wie-
derholungsgefahr oder Intensivtiter*innen. Diese Grenze, die nicht zu-
letzt durch die Rechtsprechung des EGMR ausgeformt worden ist, ent-
zieht sich nationaler Gestaltungsmacht — jedenfalls solange die Bundes-
republik Deutschland Signatarstaat der EMRK ist. Dies birgt Akzep-
tanz- und Folgeprobleme. Sie sind aber innerhalb und durch das natio-
nalstaatliche Rechtssystem zu bewdiltigen. Bei vergleichbaren Tétern
deutscher Staatsangehdrigkeit ist der — volker- und unionsrechtlich mog-
liche — ,,Problemtransfer” in die Herkunftsstaaten ausgeschlossen.

3.2.3. Unionsrechtlich nicht eindeutig geregelt oder vom EuGH gar ent-
schieden ist, inwieweit gesteigerte Meldepflichten im Vorfeld einer Ab-
schiebungsmafinahme statthaft sind, ohne den Voraussetzungen und Re-
gelungen des Kap. IV RL 2008/115/EG zu unterfallen, oder ob von die-
sen Bindungen eine zum Abschiebungsgewahrsam modifizierte ,,Ab-
schiebungshaft ,light“ (§ 62b AufenthG)>® oder Anwesenheits- bzw.
Meldepflichten in Gemeinschaftsunterkiinften/AnkER-Zentren befreien.

28 Zu den gegeniiber § 62b AufenthG geduBerten verfassungs- und europarechtli-
chen Bedenken s. etwa Kathleen Neundorf/Tobias Brings, Neubestimmung des
Bleiberechts und der Aufenthaltsbeendigung, in: Zeitschrift fiir Rechtspolitik
(ZRP) 48 (2015), 145-148, hier 146; Huber/Beichel-Benedetti, Aufenthaltsge-
setz, 2. Aufl., § 62b Rn. 3; Carsten Horich/Hannah Tewocht, Zum Gesetz zur
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3.2.4. Jede Erweiterung von Abschiebungshaftméglichkeiten ist an
Art. 15 ff. RL 2008/115/EG zu messen. Sie erlauben Haftmalnahmen
zwar auch dann, wenn die Abzuschiebenden die Vorbereitung der
Riickkehr oder das Abschiebungsverfahren umgehen oder behindern.
Auch dann hat aber die Haftdauer so kurz wie moglich zu sein und darf
sich nur auf die Dauer der laufenden Abschiebungsvorkehrungen erstre-
cken. Diese Ausformung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes ldsst fiir
eine substanzielle Erweiterung von Haftgriinden und -dauer keinen
Raum. Denkbar bleiben punktuelle Erweiterungen und Klarstellungen
sowie Regelungen, welche die Darlegung bestehender Haftgriinde durch
die zustdndigen Behorden erleichtern oder — ohne Rechtsschutzverkiir-
zung — das Verfahren vereinfachen.

Bei den Haftmaflnahmen gibt Art. 18 RL 2008/115/EG in Notlagen
den Mitgliedstaaten die Moglichkeit, drei Inhaftnahme-Bestimmungen
der Richtlinie nicht anzuwenden (die Verpflichtung zur ziligigen
Erstiiberpriifung der Inhaftnahme durch eine Justizbehorde, die Ver-
pflichtung zur Inhaftnahme nur in speziellen Hafteinrichtungen und die
Verpflichtung zur gesonderten Unterbringung von Familien, die ein an-
gemessenes Mall an Privatsphére gewéhrleistet). Voraussetzung ist, dass
eine auflergewohnlich groBe Zahl von Drittstaatsangehorigen, deren
Riickkehr sicherzustellen ist, zu einer unvorhersehbaren Uberlastung der
Kapazititen der Hafteinrichtungen eines Mitgliedstaats oder seines
Verwaltungs- oder Justizpersonals fiihrt; das Riickkehrhandbuch der
Kommission gibt keinen néheren Aufschluss zu den Anforderungen an
eine Notlage.

Notwendige Voraussetzung ist eine Umsetzung in das nationale
Recht. Art. 18 RL 2008/115/EG rdumt den Mitgliedstaaten wohl keinen

besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht, in: Neue Zeitschrift fiir Verwal-
tungsrecht (NVwZ) 36 (2017), 1153-1160, hier 1154; zum M erkmal der ,,fort-
gesetzten™ Verletzung von Mitwirkungspflichten s. BGH, B. v. 20.04.2018 - V
ZB 226/17.
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Einschitzungsspielraum fiir das Bestehen einer Notlage ein. Zweifelhaft
ist,

e ob eine verdnderte nationale Strategie beim Einsatz von Haft-
mafBnahmen im Rahmen der Riickfithrung eine ,,unvorhersehba-
re” Uberlastung der entsprechenden Einrichtungen zu begriin-
den geeignet ist,

e welche Anforderungen an die vorausschauende Planung und Er-
richtung entsprechender Einrichtungen zu stellen sind und

o welche Konsequenzen sich fiir die Nutzung der Notlagenklausel
ergeben, wenn hier Versdumnisse festzustellen sein sollten.

Keine Ausnahme rechtfertigt nach dem Stand des Ausbaus des deut-
schen Justizsystems die Notlagenklausel aus meiner Sicht jedenfalls von
der (wirksamen) Priifung von InhaftierungsmaBinahmen durch die Ge-
richte.

3.2.5. Von einer materiellen Absenkung der Voraussetzungen fiir die
Verhdngung von Abschiebungshaft oder einer Erweiterung des Perso-
nenkreises zu trennen ist die Ausgestaltung der Regelungen. Sie werden
teilweise als schwer handhabbar und unsystematisch empfunden und
sollen daher ,,praktikabler ausgestaltet und klarer bestimmt werden®.”’
Dies ist ein sinnvolles Ziel und ist geeignet, durch klare Regelungen

Rechtsschutz zu erleichtern und damit zu beschleunigen.

3.2.6. Das Grundrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum’"
begrenzt nach nationalem Recht den Einsatz des Sozialrechts zur Forde-

29 BT-Drs. 19/5817, 125.

30 BVerfG, U. v. 23.7.2014 — 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 — BverfGE 132, 134
(Rn. 94 f)) (Migrationspolitische Erwdgungen, die Leistungen an Asylbewerber
und Fliichtlinge niedrig zu halten, um Anreize fiir Wanderungsbewegungen
durch ein im internationalen Vergleich eventuell hohes Leistungsniveau zu
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rung der Ausreisebereitschaft. Nicht zu vertiefen ist hier, ob das im
Entwurf der Dublin IV-VO vorgesehene Leistungsverbot des unzustan-
digen Mitgliedstaates die Aussage des Bundesverfassungsgerichts zu
»uberspielen® vermag, dass das nationale Sozialrecht nicht zu migrati-
onspolitischen Steuerungszwecken eingesetzt werden darf. Eine ,,Be-
darfsdeckung durch Ausreise ist bei Drittstaatsangehdrigen noch
schwerer zu begriinden als bei dem Leistungsausschluss fiir nicht frei-
ziigigkeitsberechtigte EU-Biirger (§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB 1I).”' Die fiir
das 1. Halbjahr 2019 anstehende Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zum Sanktionensystem des SGB II wird zudem Klarheit dar-
iiber schaffen, ob nicht bedarfsbezogen begriindete Leistungsabsenkun-
gen dem Grunde nach mit dem Grundrecht auf ein menschenwiirdiges
Existenzminimum vereinbar sind.

Die — deutlichen — Anspruchseinschrankungen in § la AsylbLG er-
fassen bereits de lege lata zahlreiche der ausreisepflichtigen Personen,
ohne durch ein sozialrechtliches ,race to the bottom™ die angestrebten
Effekte zu erzielen. Die gegen diese Regelungen geltend gemachten ver-
fassungsrechtlichen Bedenken®” haben zwar bislang in der sonst durch-
aus ,vorlagefreudigen* Sozialgerichtsbarkeit keinen Widerhall gefun-
den. Das nationale Verfassungsrecht diirfte aber fiir eine weitere Ni-
veauabsenkung oder eine Erweiterung des davon betroffenen Personen-
kreises allenfalls geringe Spielrdume lassen. Bislang kaum thematisiert
ist die verfassungsrechtlich zulissige Dauer des Bezuges abgesenkter
Leistungen.

3.2.7. Das Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit kann
Abschiebungen aus medizinischen Griinden Grenzen setzen. Auf ein
hier bestehendes bzw. angenommenes ,,Missbrauchspotential zielen

vermeiden, kdnnen von vornherein kein Absenken des Leistungsstandards un-
ter das physische und soziokulturelle Existenzminimum rechtfertigen).

31 Krit. Berlit, NDV 2017, 67.

32 Siefert, Asylbewerberleistungsgesetz, §la Rn. 4; Pelzer/Pichl, KJ 2016, 207.

107



Uwe Berlit

§ 60 Abs. 2b und ¢ AufenthG. Inzwischen ist anerkannt, dass diese Re-
gelungen nach Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Sinn und Zweck
auch die Feststellung zielstaatsbezogener Abschiebungshindernisse
(§ 60 Abs. 7 AufenthG) umfassen und ihnen allgemeine Bedeutung fiir
die Frage zukommt, welche Anforderungen an eine qualifizierte drzth-
che Bescheinigung zu stellen sind.” Der Begriff der ,rztlichen Be-
scheinigung® meint nach der Entstc—:-hungsgeschichte34 Bescheinigungen
approbierter Arzte; namentlich sollen allein psychologische/psycho-
therapeutische Stellungnahmen zur Widerlegung der Reisefdhigkeits-
vermutung nicht ausreichen. Dieses Quasi-,,Beweisverbot“ verbietet
aber nicht die im Rahmen des Amtsermittlungsgrundsatzes stets gebote-
ne Beriicksichtigung. Es schliet insb. eine zusétzliche Heranziehung
von Attesten von Psychotherapeuten oder Psychologen im Rahmen der
richterlichen Uberzeugungsbildung nicht aus.>’ Solche Stellungnahmen
konnen — je nach Aussagekraft — auch ,,anderweitige tatsdchliche An-
haltspunkte™ i. S. d. § 60a Abs. 2d Satz 2 AufenthG bescheinigen, wel-
che der Behorde weitere Aufklarungsmalinahmen, insb. die Anordnung
einer (amts)érztlichen Untersuchung, gebieten.”®

33 OVG Sachsen-Anhalt, B. v. 28.09.2017 — 2 L 85/17; NdsOVG, B. v.
07.09.2018 — 10 LA 343/18; s.a. OVG Bremen, B. v. 13.06.2018 — 2 LA
50/17; SachsOVG, B. v. 09.05.2018 — 3 B 319/17; OVG Rheinland-Pfalz, B. v.
02.10.2018 — 6 A 11552/17; Bay VGH, B. v. 26.04.2018 — 9 ZB 18.30178; VG
Augsburg, U. v. 17.05.2018 — Au K 17.31062; VG Regensburg, B. v.
05.09.2018 — RN 7 K 16.32563.

34 BT-Drs. 18/7538, 19 (Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung beschleunigter
Asylverfahren).

35 NdsOVG, B. v.07.09.2018 — 10 LA 343/18.

36 S. a. SachsOVG, B. v.09.05.2018 —3 B 319/17.
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4. Ausgewahlte Einzelfragen

4.1 AnkER-Zentren und Rechtsschutz

Abschiebungen scheitern immer wieder daran, dass die abzuschiebenden
Personen in dem entscheidenden Augenblick nicht greifbar oder gar ins-
gesamt ,untergetaucht® sind. Das Verbot der Ankiindigung eines Ab-
schiebungstermins und der Abschiebegewahrsam sollen hieran Hinrei-
chendes nicht gedndert haben. Aktuelle Daten sind — soweit erkennbar —
nicht ver6ffentlicht. Eine Konsequenz kann sein, die Ausreisepflichtigen
im Vorfeld der Abschiebehaft zur Wohnsitznahme in entsprechenden
Ausreiseeinrichtungen zu verpflichten, dies mit (nichtlichen) Prasenz-
und engmaschigen Meldepflichten zu verbinden und auch den rdumli-
chen Bewegungsbereich stark einzuschrianken. Dies kann so ausgestaltet
werden, dass solche Einrichtungen (noch) nicht (notwendig) als Ab-
schiebehafteinrichtungen zu werten sind und daher nicht dem Tren-
nungsgebot von Strafvollzug und Vollzug der Abschiebehaft unterfal-
len.

Diese Einrichtungen miissen dann nach ihrer Lage und den Mobili-
tits- und Kommunikationsmoglichkeiten so ausgestaltet sein, dass an-
waltlicher Rechtsbeistand und gerichtlicher Rechtsschutz auch tatsach-
lich effektiv erreichbar sind. Im Ergebnis sind die Mindestanforderun-
gen, die das Bundesverfassungsgericht37 an die Rechtsschutzgew éhr im
Flughafenverfahren aufgestellt hat, auch in den AnkER-Zentren sicher-
zustellen.”® Die u. a. aus Sicherheitsgriinden legitimen Zugangskontrol-
len und das Hausrecht rechtfertigen — vorbehaltlich begriindeter Beden-

37 BVerfG, B. v. 14.05.1996 — 2 BvR 1516/93.

38 S.a. BRAK, Sicherstellung der Inanspruchnahme unabhingiger rechtlicher Be-
ratung und Vertretung in AnkER-Zentren, Stellungnahme Nr. 33/Oktober
2018; zur Verwirklichung der Verfahrens- und Schutzrechte Schutzsuchender
in den AnkER-Zentren s. a. ECRE/AIDA, The AnkER centres, Implication for
asylum procedures, reception and return, April 2019 (http:/www.asy lumineu
rope.org/sites/default/files/anker centres report.pdf). (Abruf 24.1.2019)
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ken im Einzelfall — nicht, Hilfeorganisationen und zivilgesellschaftliche
Unterstiitzungspersonen, welche die Moglichkeit der Inanspruchnahme
von Rechtsschutz zu vermitteln geeignet sind, den Zutritt zu solchen
Einrichtungen zu verweigern. Das Schweizer Modell der systemati-
schen, unabhéngigen Beratung und Rechtsvertretung39 weist auf Alter-
nativen.

4.2 Elektronische Ful3fesseln

§ 56a AufenthG** erméglicht seit Mitte 2017 als milderes Mittel zur
Haft und als Alternative zur extrem aufwéndigen durchgehenden Obser-
vation bei ausreisepflichtigen ,,Gefdhrder*innen eine elektronische
Uberwachung des Aufenthaltsortes. Ungeachtet der Kritik, die gegen
diese Regelung im Gesetzgebungsverfahren vorgetragen worden ist,
diirfte diese Regelung in ihrer derzeitigen Ausgestaltung einen (noch)
verhéltnismiBigen Eingriff in die auch Auslénder*innen zustehenden
Rechte u. a. auf informationelle Selbstbestimmung bedeuten und den
Anforderungen entsprechen, welche das Bundesverfassungsgericht*' zu

39 Dazu etwa Ruth Weinzierl, Asylverfahrensberatung in Deutschland. Zur aktu-
ellen Debatte iiber Stirkung und Standards unabhéngiger Beratungsangebote,
Beilage zum Asylmagazin 7-8/2017, 9-16; Mario Gattiker, Beschleunigte
Asylverfahren in der Schweiz, jM, Saarbriicken 2019, 110-113; Constantin
Hruschka, Das Schweizer Asylverfahren. Ein Zukunftsmodell fiir Europa?, Ja-
nuar 2019; zu den Erfahrungen in den Niederlanden s. Dietrich Thrdnhardt,
Asylverfahren in den Niederlanden, Giitersloh 2016. Zur Notwendigkeit einer
qualifizierten und unabhéngigen Asylberatung s, auch die Anhdérung am
06.05.2019 im Ausschuss fiir Inneres und Heimat (u.a.) zum Antrag von
Biindnis 90/Die Griinen Innenausschuss ,,Fiir ein umfassendes Qualitdtsma-
nagement beim Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (BT-Drs. 19/4853
v. 10.10.2018).

40 Eingefligt durch das Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht v.
20.07.2017, BGBI. 1, 2780.

41 BVerfG, U.v. 20.04.2016 — 1 BvR 966, 1140/09 — BVerfGE 140, 220.
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vergleichbaren Instrumenten aufgestellt hat.** Es mag auch Raum fiir
eine moderate Erweiterung der Voraussetzungen, gewisse Vereinfa-
chung im Verfahren oder Verdnderungen in Anordnungs- und Durch-
fiihrungsbefugnis bestehen.

Eine flichendeckende Anwendung elektronischer FuBfesseln zur
Aufenthaltsfeststellung in Féllen drohender Untertauchensgefahr oder
bei bestimmten Personengruppen (z. B. bei Personen ohne geklirte
Identitdt oder bei unzureichender Mitwirkung bei der Identitétsfeststel-
lung oder Abschiebungsvorbereitung)*’ scheidet allerdings — unabhin-
gig von dem erheblichen technischen Aufwand — aus. Sie bewirkte je-
denfalls einen unverhiltnisméaBigen Eingriff in die Personlichkeitsrechte
auch Ausreisepflichtiger. So wenig es ein ,,Recht zum Untertauchen
gibt, so wenig gibt es eine staatliche Befugnis zur Totalkontrolle. Eine
elektronische Fuflifessel ist auch kein im Vergleich zur Abschiebehaft
milderes Austauschmittel, sondern ein aliud hierzu.

4.3 Personen ohne geklarte Identitat und/oder unzureichende
Mitwirkungsbereitschaft

Nach nicht bestitigten Presseberichten** sollen Auslinder*innen, die ih-
re Identitit verschleiern oder bei der Beschaffung von Ersatzpapieren
nicht mitwirken, direkt ,ausreisepflichtig und nicht mehr geduldet
werden. Der Sache nach — so scheint es — sollen die Ausschlussgriinde
bei dem humanitdren Aufenthaltstitel nach § 25 Abs. 4 Satz 3 und 4
AufenthG auch auf die Duldung (§ 60a AufenthG) {ibertragen werden.

42 S.a. Dollinger, in: Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, 12. Aufl., Miinchen
2018, § 56a AufenthG Rn. 5 ff.

43 In diese Richtung Bild-Zeitung v. 17.01.2019 (,,FuBlfesseln! Vorbereitungshaft!
Geheimplan: verschirfte Abschiebung).

44  Bild-Zeitung v. 17.=1.2019 (s. Anm. 43).
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Unions- oder Verfassungsrecht gebicten grundsitzlich® nicht, bei
fortbestehender Ausreisepflicht deren Aussetzung formlich zu beschei-
nigen. Auch Art. 6 Abs. 4 RL 2008/115/EG setzt eine Entscheidung fiir
einen ,sonstigen Aufenthaltstitel“, als der aus unionsrechtlicher Per-
spektive eine Duldung erscheinen mag46, voraus, verschafft den Ausrei-
sepflichtigen aber keinen Duldungsanspruch. Auch wenn es insoweit
nach langjédhrigem Aufenthalt Grenzen fiir einen ,,Nichtstatus* im illega-
len Aufenthalt geben wird, ist dem nationalen Gesetzgeber ein breites
Gestaltungsermessen einzurdumen. Der Wegfall der Duldung &ndert
aber zundchst nichts an der fehlenden Abschiebungsmdglichkeit. Er
kann aber als ,,Schliissel” fiir ,,FolgemaBnahmen* dienen, etwa verstark-
ten Priasenzpflichten, rdumliche Beschréankungen, der Unterbringung in
(geschlossenen?) Einrichtungen oder — deren verfassungsrechtliche Zu-
lassigkeit unterstellt — abgesenkten Sozialleistungen.

Vor allem kann er den vollstindigen und dauerhaften Ausschluss vom
Arbeitsmarkt, von Integrationsangeboten und sonstigen Malnahmen
»organisieren®, die rechtlich oder tatsichlich zu einer Aufenthaltsverfes-
tigung fithren (konnten). Dies liegt in der Logik auch des Entwurfes ei-
nes Gesetzes iiber Duldung bei Ausbildung und Beschiftigung®’, das ei-
nen sog. ,,Spurwechsel”“ aus dem Asylverfahren in das Aufenthaltsrecht
begrenzen will und kiinftig fiir die Beschaftigungs- und Ausbildungs-
duldung u. a. verlangt, dass die/der AuslinderIn die erforderlichen und
ihm zumutbaren MaBnahmen fiir die Identititsklérung ergriffen hat.
Dieser ,,Trennungsgrundsatz™ unter Ausschluss jeglicher Aufenthalts-
verfestigung soll Anreize fiir Einreise oder weiteren Verbleib senken, ist
aber konzeptionell nur dann iiberzeugend, wenn bei diesem Personen-

45 S. a. EuGH,U.v.05.06.2014 — C-146/14 PPU (M ahdi), Rn. 89, 90 (Ausstellung
einer schriftlichen Bestétigung der Situation); s. nunmehr auch § 60b E-AufenthG
(BT-Drs. 19/10047, 12, 35 f.): ,,Duldung fiir Personen mit ungeklérter Identi-
tdt (Duldung,,light*).

46  Bauer/Dollinger, in: Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, 12. Aufl., Miinchen
2018, § 60a AufenthG Rn. 3.

47  Gesetzentwurf der Bundesregierung: BR-Drs. 8/19 v. 04.01.2019.
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kreis tatséchlich eine signifikante Steigerung von Riickfithrungen er-
reicht werden kann. Ansonsten drohen eine Abwanderung in die ,,illega-
le Okonomie (einschlieBlich der Kriminalitit) mit mittel- bis langfristi-
gen schwer prognostizierbaren Folgeproblemen.

4.4. Erweiterung der Haftgriinde

Die Griinde fiir eine Abschiebehaft wegen Fluchtgefahr oder Behinde-
rung der Vorbereitung der Riickkehr oder der Durchfithrung des Ab-
schiebungsverfahrens sind im Anschluss an Art. 15 Abs. 1 RL
2008/115/EG und den Empfehlungen der Kommission fiir ein Riick-
kehr-Handbuch®® in § 62 Abs. 3 Satz1 Nr. 1, § 2 Abs. 14 AufenthG
eingehend geregelt. Die in Art. 6 Entwurf Neufassung RiickfiihrRL*
vorgesehene eingehende Regelung der Kriterien, die objektiv auf eine
Fluchtgefahr weisen, und die Erweiterung der Haftgriinde auf die Si-
cherheitsaspekte (Art. 18 Abs. 1 Buchst. ¢) Entwurf Neufassung Riick-
fiihrRL) erweitern kiinftig diesen Rahmen, konnen aber ungeachtet der
Reichweite der Erweiterung aktueller Rechtsetzung nicht zu Grunde ge-
legt werden. Fiir Sicherheitsaspekte ist allerdings nicht eindeutig, in-
wieweit diese aulerhalb der Richtlinie und ohne durch diese begrenzt zu
sein, geregelt werden konnen. >0

Vor diesem Hintergrund sehe ich de lege lata fiir eine allgemeine Ab-
senkung der Haftvoraussetzungen/-griinde nur geringen Spielraum; es
bleiben Moglichkeiten und Anlisse punktueller Erweiterungen und Er-

48 Empfehlung (EU) 2017/2338 v. 16.11.2017, Nr. 14.1 (139 ff.).

49 Vorschlag der Kommission COM (2018) 634 final = BR-Drs. 473/18 v.
19.09.2018.

50 Nach der Rechtsprechung des EuGH (U. v. 30.11.2009 — C-357/09 [Kadzoev])
ist es nicht Ziel des Art. 15 RL 2008/155/EG, die Gesellschaft vor Personen zu
schiitzen, die die Offentliche Sicherheit oder Ordnung gefahrden; dies habe
durch Regelungen des Strafrechts, des Verwaltungsrechts und der Rechtsvor-
schriften iiber die Beendigung des legalen Aufenthalts aus Griinden der 6ffent-
lichen Ordnung zu erfolgen.
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leichterungen, deren Beurteilung indes ohne Kenntnis der Regelungs-
vorschlige spekulativ bleiben muss.

Der Verzicht auf die Erwartung einer zeitnahen Abschiebung
bei ausreisepflichtigen Auslindern, von denen eine erhebliche
Gefahr fiir Leib oder Leben Dritter ausgeht (§ 62a Abs. 3 Satz 4
AufenthG), ist mit Blick auf das auch konventionsrechtliche
Gebot®' grenzwertig, dass (reine) Abschiebehaft eine bereits
konkretisierte Abschiebung voraussetzt, mag damit auch keine
reine Gefdhrderinhaftierung jenseits anerkannter Abschiebe-
haftgriinde eingefiihrt worden sein.

Die Hochstfristen des Art. 15 Abs. 5, 6 RL 2008/115/EG
schopft § 62 Abs. 4 AufenthG bereits aus.

Unionsrecht lasst es zu, die Verlingerungsmdglichkeit in Fil-
len, in denen sich die Ubermittlung der erforderlichen Unterla-
gen durch Drittstaaten verzogert, auf alle Haftkonstellationen zu
erweitern und nicht auf Gefdhrder*innen nach § 58a AufenthG
zu beschrénken.

Mit Blick auf Art. 104 Abs. 2 GG diirfte es sich bei der in der
Presse’” erwihnten Vorbereitungshaft fiir Terrorverddchtige
und Identitdtstauscher, bei der ein Richter nicht zustimmen
miisse, um eine Falschmeldung handeln.

5. Schlussbemerkung

Politisch hat sich die Grofie Koalition in der Koalitionsvereinbarung und
im ,,Masterplan Migration“ auf einen grundsitzlich ,hdrteren Kurs“ bei
den Zwangsmitteln der Abschiebung versténdigt, ohne die Moglichkei-

51
52

53
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ten freiwilliger (geforderter) Riickkehr und deren Forderung aus dem
Blick zu verlieren. Dies mag sich migrationspolitisch ebenso als der fal-
sche Weg erweisen wie der Versuch, die Fluchtzuwanderung systema-
tisch strikt von anderen Zuwanderungsgriinden zu trennen. Es ist aber
nicht Aufgabe des grundgesetzlich gewéhrleisteten effektiven Rechts-
schutzes, vom demokratisch legitimierten Gesetzgeber getroffene Ent-
scheidungen zu korrigieren — wenn und soweit sie mit héherrangigem
Recht im Einklang stehen.

Uber den Autor

Prof. Dr. Uwe Berlit ist seit 2002 Richter am Bundesverwaltungsgericht
in Leipzig, seit 2011 als Vorsitzender des 1. Revisionssenats. Daneben
ist er Honorarprofessor an der Universitét Leipzig und (Mit-)Autor zahl-
reicher wissenschaftlicher Publikationen und Kommentare u. a. zum
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Mindeststandards verAnkERnN —
AnkER-Zentren und die Beschleunigung von
Asylverfahren'

1. Einfuhrung

Im Koalitionsvertrag fiir die 19. Legislaturperiode sind die Rahmenbe-
dingungen fiir die Einfithrung von AnkER-Zentren® unter der Uber-
schrift , Effizientere Verfahren“ aufgefiihrt und festgehalten, dass die
Bearbeitung von Asylverfahren ,kiinftig in zentralen Aufnahme-, Ent-
scheidungs- und Riickfithrungseinrichtungen*’ durchgefiihrt werden
soll. Der vom Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat

1 Tim Rohmann ist wissenschaftlicher M itarbeiter am M ax-Planck-Institut fiir So-
zialrecht und Sozialpolitik. Der Beitrag beriicksichtigt den Rechtsstand bis April
2019. Der Autor dankt Dr. Constantin Hruschka fiir seine wertvollen Hinweise.

2 Das Akronym AnkER steht fiir Ankunft, Entscheidung, kommunale Verteilung
bzw. Riickfithrung.

3 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode (Ko-
aV), Zeilen 4994 ff., abrufbar unter: https:/www.bundesregierung.de/re
source/blob/975226/847984/5b8bc23590d4cb2892b31c¢987ad672b7/2018-03-
14-koalitionsvertrag-data.pdf?download=1 (Abruf 23.04.2019).
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(BMI) in der Folge verdffentlichte ,,Masterplan Migration® spricht in-
soweit von einer ,,Optimierung des Asylverfahrens**.

Auf dem Internetauftritt des Bundesamtes fiir Migration und Flicht-
linge (BAMF) wird dessen Prisident wie folgt zitiert:

,Die AnkER-Einrichtungen sind von zentraler Bedeutung, um die Asylverfah-

ren effizienter zu gestalten, bei M enschen mit Bleibeperspektive frith mit Integ-

rationsangeboten zu beginnen und im Falle ablehnender Entscheidungen den

Prozess der Riickkehr ziigig einzuleiten*.’

Auch wenn sich die Diskussion um effiziente Verwaltungsverfahren be-
reits bis in die 1970er Jahre zuriickverfolgen lisst®, hat sie durch die
stark gestiegene Anzahl von Asylantrigen seit 20127 und insbesondere
seit dem Herbst 2015 im Zuge der sogenannten Fliichtlingskrise® erneut
an Schwung gewonnen. Denn der sprunghafte Anstieg traf die Verwal-
tungsbehorden von Bund, Léndern und Kommunen weitestgehend

4 BMI, Masterplan Migration, M alnahmen zur Ordnung, Steuerung und Begren-
zung der Zuwanderung, 14, abrufbar unter: https://www.bmi.bund.de/Shared
Docs/downloads/DE/veroeffentlichungen/themen/migration/masterp lan-migra
tion.pdfjsessionid=BF4CB56C780010DE46DF542DA9922913.1 cid373?
blob=publicationFile&v=7 (Abruf 23.04.2019).

5  BAMF, Webseite Meldung vom 1. August 2018, abrufbar unter:
http:/www .bamf.de/SharedDocs/M eldungen/DE/2018/20180801-am-start-
AnkER-einrichtungen.html (Abruf 02.04.2019).

6 Vgl die umfassende Darstellung bei Nora Markard, Migrationsverwaltungs-
recht zwischen Beschleunigung und Effizienz, in: Die Verwaltung 52 (2019),
337-358..

7 Ozlem Konar/Axel Kreienbrink/Afra Gieloff u. a., Migrationsbericht der Bun-
desregierung 2016/2017, 123; Das Bundesamt in Zahlen 2018 (April 2019), 9 ff.

8 Kritisch zum Begriff der ,,Fliichtlingskrise Ulrich Becker, Die Zukunft des
europédischen Asylrechts, in: Christian Walter/M artin Burgi (Hg.), Die Fliicht-
lingspolitik, der Staat und das Recht, Tiibingen 2017, 55-116; Constanze Jan-
da, Entwicklungen und Perspektiven des Migrationsrechts zwischen Umbruch
und Kontinuitédt, in: Die Verwaltung 51 (2018), 495-522.
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unvorbereitet’, sodass bestehende Defizite in den Organisationsstruktu-
ren offen zutage traten. Problematisch waren vor allem die zersplitterten
und undurchsichtigen Zustindigkeiten, eine in Anbetracht der Fallzah-
len zu geringe Personalausstattung, zu haufige Rechtsdnderungen, die
Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe und die an den Schnittstellen
im verwaltungsfoderalen Vollzug auftretenden Reibungsverluste.m Die
im BAMF intern angestoBenen und durch eine prominente Unterneh-
mensberatung begleiteten Umstrukturierungen'' fiihrten zwar zeitnah zu
einer zahlenméBigen Erhohung der getroffenen Entscheidungen. Der
Fokus auf den quantitativ bemessenen Bescheid-Output ging jedoch zu
Lasten der Qualitdt und verlagerte das Problem damit von der Exekutive
zur Verwaltungsgerichtsbarkeit.'> Auch die Schutzsuchenden selbst sa-
hen sich einer verwirrenden Anzahl staatlicher und nichtstaatlicher Ak-
teure sowie einer undurchsichtigen Verwaltungsstruktur gegeniiber, was
zu einer zusitzlichen Belastung der Personen aber auch des Gesamtsys-
tems fiihrte. "

9  Jorg BogumillJonas Hafner/Sabine Kuhlmann, Verwaltungshandeln in der
Fliichtlingskrise, Vollzugsdefizite und Koordinationschaos bei der Erstauf-
nahme und der Asylantragsbearbeitung, in: Die Verwaltung 2016, 289-300,
hier 289, 295.

10 Jorg BogumillMartin Burgi/Sabine Kuhlmann u. a., Bessere Verwaltung in der
Migrations- und Integrationspolitik. Handlungsemp fehlungen fiir Verwaltun-
gen und Gesetzgebung im foderalen System, Baden-Baden 2018, 21 f., sowie
Jorg BogumillJonas Hafner/André Kastilan, Stidte und Gemeinden in der
Fliichtlingspolitik. Welche Probleme gibt es — und wie kann man sie 16sen? Es-
sen 2017, 77.

11 BT-Drs. 19/2969, 2 ff.

12 Christine Nordmann, Asylverfahren, Arbeitsweise des BAMF. Offener Brief der
Neuen Richtervereinigung, Fachgruppe Verwaltungsrecht (26.06.2017). Abruf-
bar unter: https://www.neuerichter.de/fileadmin/user _upload/fg verwaltungsrecht/
FG-VerwR-2017-06-26 NRV_ Offener Brief an BMI und BAMF.pdf (Abruf
25.04.2019).

13 Steven Vertovec/Susanne Becker/Annett Fleischer u. a., Addressing the diversi-
ty of asylum-seekers’ needs and aspirations. A Report to the Volkswagen
Foundation M ax (Februar 2017), 20 ff.
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Wihrend diese Defizite auf Seiten der (Staats-)Rechtswissenschaft
vereinzelt zu dem Schluss fithrten, dass der Rechtsstaat im Begriff sei,
»sich im Kontext der Fliichtlingswelle zu verfliichtigen™ und das ,,Volk
[...] stummer Zeuge der Erosion seiner kollektiven Identitit“'* werde,
versuchten die staatlichen Akteure den verdnderten Gegebenheiten
durch rechtliche wie auch verfahrenstechnische Anpassungsmafinahmen
Rechnung zu tragen. Der deutsche Gesetzgeber verfiel mit iiber 25 An-
derungsgesetzen zum Aufenthaltsgesetz und Asylgesetz'” in einen regel-
rechten ,,Gesetzesaktionismus“16 bzw. ,,Ad—Hoc—Reparaturbetrieb“17.
Bei den AnkER-Zentren handelt es sich hingegen (bislang) um ein rein
administratives Konzept, das auf der Grundlage des aktuell geltenden
Rechts implementiert werden soll, um durch die Biindelung mehrerer
Behorden an einem Ort Verfahren und Vollzug zu beschleunigen und
damit effizienter zu gestalten.

14 Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hg.), Der Staat in der Fliichtlings-
krise. Zwischen gutem Willen und geltendem Recht, 2., um ein Vorwort er-
ginzte Auflage, Paderborn 2017, 7. Im zweiseitigen Vorwort dieses Sammel-
bandes wird dem Leser die ,,Wucht der Ereignisse™ v. a. dadurch vor Augen
geflihrt, dass der Begriff der ,Fliichtlings- bzw. Migrationswelle* gleich vier-
mal bemiiht wird. Ebenso wie die Beschreibung als ,Fliichtlingskrise riickt
diese Terminologie den Fliichtling in das Zentrum der Krise und nicht die kri-
senhaften Zusténde in den Herkunftslandern bzw. die ,,Aufnahmekrise oder eu-
ropéische Solidaritétskrise”, siehe hierzu Elisabeth Wehling, Politisches Fra-
ming. Wie eine Nation sich ihr Denken einredet — und daraus Politik macht,
Berlin 2018, 193 ff. Plidierend fiir eine begriffliche Abriistung Ulrich Be-
cker/Jens Kersten, Demokratie als optimistische Staatsform. Zehn Fragen zur
Fliichtlingskrise, in: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ) 35 (2016),
580-584, hier 581.

15 Z.B. Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz (BGBL. I, 2015, 1722), Gesetz zur
Einfiihrung beschleunigter Asylverfahren (BGBI. I, 2016, 390) und Integrati-
onsgesetz (BGBL. 1, 2016, 1939). Fiir einen Uberblick iiber die wesentlichsten
Anderungen vgl. m. w. N. Uwe Berlit, Fliichtlingsrecht in Zeiten der Krise.
Grenzen und M dglichkeiten der Steuerung von Fluchtmigration und ihrer Fol-
gen durch Recht, Baden-Baden 2017, 86 ff.

16 Ebd. 98.

17  BT-Drs. 19/10047, 54.
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Wenn in jiingster Zeit auch der Eindruck entstehen mag, dass der po-
litische Schwerpunkt des BMI eher auf der Beschleunigung von Riick-
fiihrungen liegt'®, ergeben sozialwissenschaftliche Studien, dass sich der
schnelle Abschluss des Asylverfahrens und die damit einhergehende
Beendigung der rechtlichen Unsicherheit bzw. des Schwebezustands, in
dem sich Schutzsuchende bis zum bestandskriftigen Abschluss des
Asylverfahrens befinden, unabhingig vom Ausgang des Verfahrens, po-
sitiv auf die Arbeitsmarktintegration und den Spracherwerb auswirkt."”

Dass das Ziel beschleunigter Verfahren nicht zwingend mit einer Re-
duzierung von Beratungsangeboten und dem Zugang zu Rechtsschutz
einhergehen muss, sondern letztere sogar dazu beitragen konnen, Ver-
fahren effizienter zu gestalten, zeigt sich sowohl im internationalen Ver-
gleich mit den Niederlanden®® oder der Schweiz’' als auch in einem in
Deutschland durchgefiihrten Pilotprojekt.22

Vor diesem Hintergrund soll der folgende Beitrag die Eckpunkte des
AnkER-Konzepts sowie die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir deren
Umsetzung darstellen und bewerten.

18 Vgl etwa den Entwurf eines zweiten Gesetzes zur besseren Durchsetzung der
Ausreisepflicht, abrufbar unter: http:/dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/100/
1910047.pdf (Abruf 27.05.2019).

19  Hanna Brenzel/Yuliva Kosyakova, Léngere Asylverfahren verzdgern Integra-
tion und Spracherwerb. Institut fiir Arbeitsmarkt und Bildungsforschung, IAB-
Kurzbericht (Juni 2019), 6 ff.; abrufbar unter: http:/doku.iab.de/kurzber/
2019/kb0619.pdf (Abruf 27.05.2019).

20  Dietrich Thrdnhardt, Asylverfahren in den Niederlanden, Giitersloh 2016, 21.

21 Externe Evaluation der Testphase fiir die Neustrukturierung im Asylbereich
(17.11.2015), 29 ff. Vgl. zum seit 01. Mdrz 2019 schweizweit geltenden neuen
Asylverfahren Constantin Hruschka, Das Schweizer Asylverfahren. Ein Zu-
kunftsmodell fiir Europa? (Januar 2019).

22 Renate Leistner-Roccal/Axel Kreienbrink, Evaluation des Pilotprojektes ,,Asyl-
verfahrensberatung“ (25.09.2017), 37 ff.
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2. AnkER-Konzeption

Die AnkER-Zentren stellen im Wesentlichen eine Fortentwicklung der
in Bayern bereits zuvor bestehenden Ankunfts- und Riickfiihrungszen-
tren dar.”> Wihrend diese Zentren zunéchst nur der Unterbringung von
Schutzsuchenden mit geringer Bleibeperspektive dienten®*, werden in
den neuen AnkER-Zentren grundsétzlich alle Schutzsuchenden unterge-
bracht werden.?’ Die Aufenthaltszeit soll 18 Monate nicht iiberschreiten,
wobei diese Frist fiir Familien bei sechs Monaten liegt.*® In den Zentren
sollen ,,BAMF, BA, Jugendamter, Justiz, Auslénderbehorden und ande-
re Hand in Hand arbeiten.“*” Eine Verteilung auf die Kommunen erfolgt
nur, soweit eine positive Bleibeprognose besteht. **

Am 04.08.2018 nahmen in allen sieben bayerischen Regierungsbezir-
ken die ersten AnkER-Zentren den Betrieb auf.>’ Es folgten Einrichtun-
gen in Lebach und Dresden.”® Aktuell werden zwischen dem Bund und
den Landern weitere Gespriache beziiglich der Einrichtung von AnkER-
Zentren bzw. dem Aufbau sogenannter ,,funktionsgleicher Einrichtun-
gen gefiihrt’', die mitunter bereits von Erfolg gekrént wurden.

23 Miriam Schader/Tim Rohmann/Sybille Miinch, Isolation im Gesetz verAn-
kERn? Zu den Plianen der groBen Koalition, zentrale Aufnahme-, Entschei-
dungs- und Riickfiihrungseinrichtungen einzufiihren, in: Z’Flucht 2 (2018),
91-107, hier 97 f.

24 Zur spéter gednderten Praxis vgl. LT-Drs. 17/17526, 3.

25 Koalitionsvertrag Zeilen 4995 f.

26 Ebd. Zeile 5021 ff.

27 Ebd. Zeile 4998 ff.

28 Ebd. Zeile 5027 f.

29 Standorte: Schweinfurt, Bamberg, Zirndorf, Regensburg, Deggendorf, Man-
ching, Augsburg. Hinzu kommen 19 weitere Dependancen, die den jeweiligen
AnkER-Zentren organisatorisch zugeordnet sind.

30 BAMF, AnkER-Einrichtung — FEin Uberblick, 2, abrufbar unter:
http://www .bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Downloads/Infothek/DasBAM F
/AnkER-einrichtungen-ueberblick.p df;jsessionid=0E37875A095E21643400247
AS57AA06A0.2 cid368? blob=publicationFile (Abruf 12.04.2019).

31 BT-Drs. 19/8030, 7.
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Neben der Biindelung verschiedener Behorden listet das BAMF als neue
Elemente in den Abldufen der Einrichtungen die Identitdtsfeststellung
bei Registrierung, eine Verfahrens- und Riickkehrberatung durch Mitar-
beitende des BAMF, eine frithzeitige herkunftssprachliche Wertever-
mittlung und Erstorientierung sowie die Ansiedlung einer verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsantragsstelle auf.”

Dariiber hinaus wurde — mit Ausnahme der vergleichsweise unspezi-
fischen Vorgaben fiir die Ausgestaltung der AnkER-Zentren im Koaliti-
onsvertrag und im ,,Masterplan Migration“ — seitens des BMI bislang
kein konkretes Konzept vorgelegt. Vielmehr sollen ,,die Lénder [...] hier
die Schwerpunkte setzen, die ihnen besonders wichtig sind.“>* Dement-
sprechend variieren Aufbau und Abldufe in den AnkER-Zentren nicht
nur zwischen den Bundeslindern, sondern auch je nachdem, welche
konkrete Einrichtung betrachtet wird. 3

3. Rechtliche Rahmenbedingungen

De lege lata existieren keine rechtlichen Regelungen, die explizit die
Einrichtung von AnkER-Zentren adressieren. Den allgemeinen Rege-
lungen v. a. zu Zusténdigkeit und Verfahren lasst sich jedoch der Rah-

32 Mit Mecklenburg-Vorpommern konnte laut Medienberichten eine entspre-
chende ,,Verwaltungsvereinbarung zur effektiveren Gestaltung von Asylver-
fahren“ geschlossen werden: https:/www.sueddeutsche.de/news/politik/mi
gration---horst-land-will-asy I-vereinbarung-mit-dem-bund-schliessen-dpa.urn-
newsml-dpa-com-20090101-190408-99-736117 (Abruf 12.04.2019).

33 BAMF, AnkER-Einrichtung Ein Uberblick, 2f, abrufbar unter
http ://www .bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Downloads/Infothek/DasBAM F
/AnkER-einrichtungen-ueberblick.p df;jsessionid=0E37875A095E21643400
247ASTAA06A0.2_cid368? blob=publicationFile (Abruf 12.04.2019).

34 Ebd. 1.

35 So auch Winfried Kluth, AnkER-Zentren — Ein Blick hinter die Kulissen eines
migrationspolitischen Akronyms, in: Zeitschrift fiir Rechtspolitik (ZRP) 51
(2018), 190-193, hier 192.
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men entnehmen, innerhalb dessen sich Spielrdume zur Optimierung der
Asylverfahren eroffnen. Die Grenzen der Beschleunigung liegen jedoch
dort, wo volker- und europarechtliche Gew dhrleistungen sowie die sich
aus dem nationalen Verfassungs- und Verwaltungsrecht ergebenden
Mindeststandards unterschritten werden. Diese Mal}stébe kdnnen und
miissen auch fiir die vom BMI bereits angekiindigte Evaluation®® der
Einrichtungen herangezogen werden. Die Diversitéit der Zentren bedingt
es auch, dass nachfolgend nur eine Auswahl der in Praxis dringendsten
Rechtsfragen aufgeworfen werden kann.

Neben den subjektiven Rechten Gefliichteter wird die praktische Um-
setzung des AnkER-Konzepts vor allem durch die staatsorganisations-
rechtlichen Einhegungen des deutschen Exekutivféderalismus determi-
niert.

3.1 Organisationsrechtliche Rahmenbedingungen

Die Konzentration von Bundes- und Landesbehorden in einer Einrich-
tung muss sich an den durch Art. 83 ff. GG austarierten Verwaltungs-
kompetenzen messen lassen.

3.1.1 BAMF als selbstdndige Bundesoberbehdrde

GemdBl § 5 Abs. 1 Asylgesetz (AsylG) entscheidet das BAMF iiber
Asylantrdge. Der Bund hat insoweit von seiner Verwaltungskompe-
tenz’’ in Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG Gebrauch gemacht und fiir Angele-
genheiten, fiir die ihm die Gesetzgebung zusteht eine selbstindige Bun-
desoberbehorde errichtet. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir
Asylangelegenheiten ergibt sich aus Art. 72 Abs. 1, Art. 73 Abs. 1 Nr. 3
(Ein- und Auswanderung) und Art. 74 Abs. 1 Nr. 4 GG (Aufenthalts-

36 BT-Drs. 19/4103, 3.
37 Zum Begriff siche Georg Hermes, in: Horst Dreier/Hartmut Bauer, Grundge-
setz, Kommentar, Tiibingen 2013, Art. 87 Rn. 65 f.
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und Niederlassungsrecht der Auslinder) i V.m. Art. 16a GG
(Asylgrundrecht).”® Die Konzentration der asylrechtlichen Verfahren
beim BAMF hat das Bundesverfassungsgericht vor dem Hintergrund
gebilligt, dass auf diesem Wege eine einheitliche Anwendung asylrecht-
licher Grundsétze, d. h. Gleichbehandlung aller Schutzsuchenden er-
reicht werden kann und durch spezialisiertes Personal Sachverhalte mit
Bezug zum Ausland am ehesten verifiziert werden kénnen.*’

Wihrend also fiir die Durchfiihrung des Asylverfahrens das BAMF
zustdndig ist, fallen Registrierung, Gesundheitsversorgung und Unter-
bringung in die Zustidndigkeit der Linder, die zu diesem Zweck Auf-
nahmeeinrichtungen zu schaffen haben (§ 44 Abs. 1 AsylG).

Neben der Zentrale in Niirnberg unterhélt das BAMF derzeit Aufien-
stellen*” in den Aufnahmeeinrichtungen der Lénder (§ 5 Abs. 3 AsylG),
die insbesondere®' fiir die Entgegennahme der Asylantrige (§§ 14, 23
AsylG) zustdndig sind. Hiergegen wurden mitunter verfassungsrechtli-

38  Bogumil/Burgi/Kuhlmann u. a., Bessere Verwaltung (s. Anm. 10), 156; Dieter
C. Umbach/Thomas Clemens, Art. 74, 83, in: Dieter C. Umbach/Thomas Cle-
mens (Hg), Grundgesetz. Mitarbeiterkommentar und Handbuch, Heidelberg
2002, Art. 74 Rn. 28 ff.; Christian Seiler, Art. 74, in: Volker Epping/Christian
Hillgruber (Hg.), BeckOK Grundgesetz, Miinchen 2019, Art. 74 Rn. 20 ff.

39 BVerfG Beschluss v. 25.02.1981, Az. 1 BvR 413/80, 1 BvR 768/80, 1 BvR
820/80, Rn. 66 — zitiert nach juris. Empirisch ldsst sich der einheitliche Geset-
zesvollzug jedoch nur bedingt nachweisen, vgl. hierzu Lisa Riedel/Gerald
Schneider, Dezentraler Asylvollzug diskriminiert: Anerkennungsquoten von
Fliichtlingen im bundesdeutschen Vergleich, 2010-2015, in: Politische Viertel-
jahresschrift (PVS) 58 (2017), 23-50, hier 41 ff.

40 Zum Juli 2018 waren es 42, siehe hierzu Bogumil/Burgi/Kuhlmann u. a., Bes-
sere Verwaltung (s. Anm. 10), 29. Dort werden auch weitere Organisationsein-
heiten des BAMF benannt, die nicht formal als AuBenstellen gefiihrt werden,
z. B. Regionalstellen, Ankunftszentren, Bearbeitungsstraen, Warterdume,
Entscheidungs- und Qualifizierungszentren.

41 Vgl zu weiteren Aufgaben Jan Bergmann, in: Jan Bergmann/Klaus Dienelt
(Hg), Ausldnderrecht, Aufenthaltsgesetz, Freiziigigkeitsgesetz/EU und ARB
1/80 (Auszug), Grundrechtecharta und Artikel 16a GG, Asylgesetz: Kommen-
tar, Miinchen 2018, hier § 5 AsylG Rn. 14 ff.
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che Bedenken geduBert*’, da durch die Errichtung einer selbstindigen
Bundesoberbehdrde die Regelvermutung fiir den Léndervollzug aus
Art. 83 GG durchbrochen wird” und die Anforderungen des Art. 87
Abs. 3 Satz 1 GG daher entsprechend ihres Ausnahmecharakters restrik-
tiv auszulegen seien. Die Funktion des Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG liegt
darin, den Verwaltungsvollzug durch die Lénder in Bereichen zuriick-
zunehmen, in denen es aus Sicht des Bundes die Notwendigkeit fiir eine
zentrale exekutive Aufgabenerfiillung ergibt.** , Selbstéindig* meint in-
soweit nicht sachliche Unabhingigkeit*’ oder gar eine eigene Rechtsper-
sonlichkeit, sondern zielt auf die Beschrinkung des Aufgabenkreises
dieser Behorden auf der Zentralebene ab46, was in der Zusammenschau
mit den iibrigen Regelungen des Art. 87 GG’ vor allem bedeutet, dass
zur Erledigung der Sachaufgaben kein eigener Mittel- und Unterbau er-
richtet werden darf. **

Die Einrichtung der AufBlenstellen kann indes nicht auf Art. 87 Abs. 3
Satz 2 GG gestiitzt werden, der die Schaffung bundeseigener Mittel- und

42 Jan Bergmann, in: Bergmann/Dienelt (Hg.), Auslénderrecht (s. Anm. 41), §5
AsylG Rn. 15 m.w.N.

43 Christian Waldhoff, Flichtlinge als bundesstaatliche Herausforderung — Orga-
nisation und Finanzierung, in: Hans-Giinter Henneke (Hg.), Fliichtlingsunter-
bringung und -integration als kommunale Herausforderung, Stuttgart u. a.
2016, 113-132, hier 118; Klaus Ritgen, Die verfassungsrechtlichen Grundla-
gen des Asylrechts in Deutschland, in: Hubert Meyer/Klaus Ritgen/Roland
Schifer (Hg), Fliichtlingsrecht und Integration. Handbuch, Wiesbaden 22018,
154-177, hier 162, 165 ff.

44 Hermes, in: Dreier/Bauer (Hg.), Grundgesetz (s. Anm. 37), Art. 87 Rn. 67 ff.

45  Michael Sachs, in: ders. (Hg), Grundgesetz, Kommentar, Miinchen %2018,
Art. 87 Rn. 66 ff.

46  Martin Burgi, in: Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck u. a.
(Hg), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 3, Miinchen 2018, Art. 87 Rn. 98 ff.

47  Arg e. contr.. Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG.

48  Hermes, in: Dreier/Bauer (Hg.), Grundgesetz (s. Anm. 37), Art. 87 Rn. 86 ff.;
Matthias Jestaedt, in: Umbach/Clemens (Hg), Grundgesetz (s. Anm. 38),
Art. 87 Rn. 105 ff.
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Unterbehorden nur bei dringendem Bedarf aufgrund neuer Aufgaben®

erlaubt. Trotz der gestiegenen Antragszahlen handelt es sich bei der
verwaltungstechnischen Bearbeitung von Asylantrigen keineswegs um
eine neue Aufgabe in diesem Sinne’, denn allein der quantitative Zu-
wachs fiihrt nicht zu einer qualitativen Veridnderung des Aufgabenpro-
fils.”'

In seiner derzeitigen Ausgestaltung erweist sich die flichenméBige
LAufficherung*>> des BAMF jedoch als mit Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG
vereinbar, weil es sich nicht um einen unzuldssigen Unterbau, sondern —
schon dem Namen nach — um unselbstindige, sog. dislozierte Aufien-
stellen™ handelt. Die AuBienstellen des BAMF unterstehen unmittelbar
den Weisungen der Zentrale in Niirnberg und sind weder rechtlich noch
organisatorisch derart verselbstindigt, dass von einer funktionellen Ei-
genstéindigkeit54 ausgegangen werden miisste. Thre Entscheidungen gel-
ten unmittelbar als solche des BAMF, weil eine eigene sachliche, ab-
grenzbare Zustindigkeit nicht besteht. Auch setzt die Frage, ob Schutz
gewihrt wird, nicht voraus, dass die jeweiligen ortlichen Gegebenheiten
an den AuBenstellen beriicksichtigt werden.’” Demnach kénnte die Auf-

49 Zu den materiellen Gehalten dieser beiden Anforderungen siche Sachs, in:
Sachs (Hg.), Grundgesetz (s. Anm. 45), Art. 87 Rn. 75 f.

50  So auch Bogumil/Burgi/Kuhlmann u. a., Bessere Verwaltung (s. Anm. 10), 156.

51 VG Diisseldorf, Beschluss v. 10.12.1992, Az. 19 L 4009/92.A, Rn. 22 — zitiert
nach juris.

52 Waldhoff, Fliichtlinge (s. Anm. 43), 123.

53 Hermes, in: Dreier/Bauer (Hg.), Grundgesetz (s. Anm. 37), Art. 87 Rn. 86 ff.

54  OVG Bremen, Beschluss v. 10.08.1993, Az. 2 B 44/93, Rn. 3 — zitiert nach juris.

55 Umgekehrt wirken sich regionale Gegebenheiten wie beispielsweise parteipoli-
tische Effekte oder die obergerichtliche Rechtsprechung durchaus auf das Ent-
scheidungsverhalten der AuBenstellen aus, vgl. Schneider/Riedel, Dezentraler
Asylvollzug (s. Anm. 39), 23 {f.; Gerald Schneider, Germany’s Triple Asylum
Roulette. The German M arshall Fund oft he United States (GM F): Transatlantic
Take, abrufbar unter: https:/kops.uni-konstanz.de/bitstream/handle/1234
56789/45293/Schneider 2-hwr20whqepwsS.pdf?sequence=3&isAllowed=y
(Abruf 27.05.2019).
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gabe dem Grunde nach auch zentral erledigt werden. ® Letztlich handelt
es sich nicht um einen vertikal mehrstufigen und damit unzuldssigen
Verwaltungsaufbau, sondern um eine vor dem Hintergrund des verfah-
rensrechtlichen Gehalts des Art. 16a GG gebotene, zuldssige horizontale
Auffacherung des BAMF, mittels derer auf zeitlich {iberschaubare Ver-
fahrensabliufe hingewirkt werden soll.>’

3.1.2 Verbot der Mischverwaltung

Das aufgaben- und organisationsbezogene Zentralititserfordernis®
schliefit die Zusammenarbeit mit Landesbehdérden, wie sie auch im
Rahmen des AnkER-Konzeptes erfolgt, indes nicht aus.’’ Derartige Ko-
operationen sind an den allgemeinen MaBstiiben zu messen®’, d. h., die
von den Art. 83 ff. GG avisierte klare Zuweisung politischer bzw. ver-
fassungsrechtlicher Aufgabenverantwortlichkeit muss gewahrt blei-
ben.®' Dies umfasst das Gebot der Kompetenzerhaltung, das Umge-
hungsverbot, das Gebot der Erhaltung der eigenverantwortlichen Auf-
gabenwahrnehmung und das Gebot der Verantwortungsklarheit.®* Zu-
sammengefasst werden diese Grundsétze unter dem sog. ,,Verbot der

56  Bogumil/Burgi/Kuhlmann u. a., Bessere Verwaltung (s. Anm. 10), 158.

57  Waldhoff, Flichtlinge (s. Anm. 43), 123; Bogumil/Burgi/Kuhlmann u. a., Bes-
sere Verwaltung (s. Anm. 10), 158; Ritgen, Verfassungsrechtliche Grundlagen
(s. Anm. 43), 167; Jan Bergmann, in: Bergmann/Dienelt (Hg.), Auslédnderrecht
(s. Anm.41), §5 AsylG Rn. 15 ff.; Damian Preisner, in: Andreas Heu-
sch/Winfried Kluth (Hg.), BeckOK Ausldnderrecht, Miinchen 2018, § 5 AsylG
Rn. 11 ff.

58 Hermes, in: Dreier/Bauer (Hg), Grundgesetz (s. Anm. 37), Art. 87 Rn. 85-87.

59 BVerfG Beschluss v. 14.05.2007, Az. 1 BvR 2036/05, Rn. 26; Sachs, in: Sachs
(Hg), Grundgesetz (s. Anm 45), Art. 87 Rn. 65 ff.

60 Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hg.), Kommentar zum Grundgesetz (s.
Anm. 47), Art. 87 Rn. 103 ff.

61 Hans Heinrich Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hg.), Kommentar zum
Grundgesetz (s. Anm. 47). Art. 83 Rn. 38 ff.

62 Ebd. Art. 83 Rn. 29 ff.
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Mischverwaltung“®® diskutiert, das sich grundsitzlich auf jegliche Ko-
operationen von Bundes- und Landesbehdrden erstreckt.®® Ein Zusam-
menwirken von Bundes- und Landesbehorden erfordert zwar nach der
jingeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht in jedem
Fall eine ausdriickliche verfassungsrechtliche Rechtfertigung.®® Aller-
dings bediirfen Abweichungen von dem in Art. 83 ff. GG vorgesehenem
Organisationsregime stets eines sachlichen Grundes®® und sind nur hin-
sichtlich eng umgrenzter Verwaltungsmaterien®” zulissig.

Ausweislich des Koalitionsvertrages und des ,,Masterplans Migrati-
on“ soll mit den AnkER-Zentren keine neue Einrichtung geschaffen,
sondern vielmehr eine ,,Biindelung von Kompetenzen“ erfolgen. Ein-
fachgesetzlich ist eine solche Kooperation bereits in § 5 Abs. 3 bis 5
AsylG angelegt, in denen u. a. auch die Enrichtung von AuBenstellen
durch das BAMF in Abstimmung mit den Lindern sowie der Abschluss
von VelrwaltungsVereinbarungen68 vorgesehen sind. So handelt es sich
beispielsweise bei den AnkER-Zentren in Manching und Bamberg um
besondere Aufnahmeeinrichtungen i S. d. § 5 Abs. 5 AufenthG, § 4
Abs. 2 Asyldurchfiihrungsverordnung.®® In diesen Einrichtungen sollen
Schutzsuchende untergebracht werden, deren Verfahren gemil § 30a
AsylG beschleunigt, d. h. innerhalb einer Woche, entschieden werden
konnen. Dies findet vor allem fiir Personen aus sicheren Herkunftsstaa-

63 Zum Begriff vgl. Hermes, in: Dreier/Bauer (Hg), Grundgesetz (s. Anm. 37),
Art. 83 Rn. 47 ff.

64 Umbach/Clemens, in: Umbach/Clemens (Hg), Grundgesetz (s. Anm. 38),
Art. 83 Rn. 26 ff.

65 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hg.), Kommentar zum Grundgesetz (s.
Anm. 47), Art. 83 Rn. 28 ff.

66 BVerfG Beschluss v. 12.01.1983, Az. 2 BvL 23/81, Rn. 131 — zitiert nach juris.

67 BVerfG Urteil v. 20.12.2007, Az. 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04, Rn. 160 —
zitiert nach juris.

68 Zur Rechtsnatur etwaiger Verwaltungsvereinbarungen vgl. Kluth, AnkER-
Zentren (s. Anm. 35), 191.

69 BayGVBI. 2016, 258.
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ten und bei Folgeantragstellern Anwendung.’® In Anbetracht der vom
Bundesverfassungsgericht aufgestellten Grundsétze begegnet indes eine
Regelung wie in § 5 Abs. 4 AsylG, wonach dem Bundesamt durch Ver-
einbarung mit den Landern sachliche und personelle Mittel zur Aufga-
benerfiillung gestellt werden kénnen, verfassungsrechtlichen Bedenken.

Bei der kiinftigen Ausgestaltung der AnkER-Zentren durch Verwal-
tungsvereinbarungen oder etwaige gesetzliche Anderungen ist vor die-
sem Hintergrund penibel darauf zu achten, dass klar erkennbar bleibt,
welcher Verwaltungstréger fiir welche Entscheidungen zustindig ist und
dass die Zusténdigkeiten entsprechend dem Grundsatz der eigenverant-
wortlichen Aufgabenwahrnehmung ,,durch eigene Verwaltungseinrich-
tungen, also mit eigenem Personal, eigenen Sachmitteln und eigener Or-
ganisation’" ausgeiibt werden. Die Umsetzung des rechtspolitisch und
verwaltungs6konomisch anerkennenswerten Zieles der Verfahrensbe-
schleunigung durch die Implementierung von Koordinations- und Ab-
stimmungsprozessen findet jedoch dort ihre verfassungsrechtliche Gren-
ze, wo die Intensitdt der Kooperation zu einer faktischen Kompetenzver-
schiebung fiihrt’> und damit die vor dem Demokratieprinzip erforderli-
che Verantwortungszuordnung verloren geht.”> Gestufte Entscheidungs-
prozesse oder gemeinsame Entscheidungsbefugnisse wiren demnach
verfassungswidrig. 7

70  Daniel Thym, Die Auswirkungen des Asylpakets II, in: Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht (NVwZ) 35 (2016), 409—415, hier 410.

71  BVerfG Urteil v. 20.12.2007, Az. 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04, Rn. 151 —
zitiert nach juris.

72 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hg), Kommentar zum Grundgesetz (s.
Anm. 47), Art. 83 Rn. 42 ff.

73  BVerfG Urteil v. 07.10.2014, Az. 2 BvR 1641/11, Rn. 81 — zitiert nach juris.

74 So im Ergebnis auch Kiluth, AnkER-Zentren (s. Anm.35), 192;
Bogumil/Burgi/Kuhlmann u. a., Bessere Verwaltung (s. Anm. 10), 152.
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3.1.3  Verpflichtung der Lander oder Tragerschaft des BAMF?

Die partielle Einfithrung der AnkER-Zentren hat an der grundsitzlichen
Tréagerschaft der Lander fiir die Aufnahmeeinrichtungen zunichst nichts
gedndert. Der Bund ist daher bei der Einrichtung der AnkER-Zentren
bislang auf die Kooperation der Linder angewiesen. Da aktuell einige
Lénder die Zusammenarbeit bei der Einrichtung solcher Zentren ver-
weigern, ist die bundesweite Ausrollung des Konzeptes blockiert. Frag-
lich ist daher, ob der Bund entweder die Lander zwingen konnte, ent-
sprechende Zentren einzurichten oder ob die Tréigerschaft auf das
BAMF f{ibertragen werden konnte.

Zur Beantwortung der ersten Frage haben Bogumil/Burgi/Kuhimann
u. a.” auf die fakultative Bundeskompetenz nach Art. 84 Abs. 1 Satz 2
GG hingewiesen und vorgeschlagen, § 44 AsylG dahingehend umzu-
formulieren, dass die Lénder verpflichtet werden, AnkER-Zentren zu
schaffen und zu unterhalten. Zwar obliegt es den Lindern geméaB Art. 84
Abs. 1 Satz 1 GG die Einrichtung der Behorden selbst zu regeln, soweit
sie Bundesgesetze — wie hier das AsylG — als eigene Angelegenheit aus-
fithren. Art. 84 Abs. 1 Satz2 GG erlaubt es dem Bund aber ,,etwas ande-
res zu bestimmen®. Die Entscheidung steht allein im politischen Ermes-
sen des Bundes, ist inhaltlich nicht konditioniert und bedarf nicht der
Zustimmung des Bundesrates.”® Umgekehrt raumt Art. 84 Abs. 1 Satz 2
GG den Léndern sodann wiederum eine Abweichungskompetenz ein,
die in Verbindung mit der lex-posterior-Regelung in Art. 84 Abs. 1
Satz4 1. V. m. Art. 72 Abs. 3 Satz3 GG droht, in eine ,,Ping-Pong-
Gesetzgebung’” zu miinden. Um die negativen Auswirkungen dieses
Wechselspiels auf die Rechtssicherheit zu vermeiden, sicht

75  Bogumil/Burgi/Kuhlmann u. a., Bessere Verwaltung (s. Anm. 10), 162 f.

76  Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hg), Kommentar zum Grundgesetz (s.
Anm. 47), Art. 84 Rn. 22 ff.

77  Trute, ebd. Art. 84 Rn. 31 ff.; Jorn Ipsen, Die Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Léindern nach der Fdderalismusnovelle, in: Neue juristische Wo-
chenschrift (NJW) 59 (2006), 28012806, hier 2805.
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Art. 84 Abs. 1 Satz 3 GG eine Karenzzeit von sechs Monaten fiir spitere
bundesgesetzliche Regelungen vor, wenn nicht durch Bundesgesetz, das
der Zustimmung des Bundesrates bedarf, etwas anderes bestimmt wird.
Der mogliche Ausschluss der Abweichungsmdglichkeit durch die Lan-
der gemil Art. 84 Abs. 1 Satz5 GG erstreckt sich lediglich auf das
Verwaltungsverfahren, nicht hingegen auf die hier betroffene Einrich-
tung der Behorden, wovon sowohl deren Ausgestaltung als auch die
damit untrennbar verbundenen Aufgaben und Befugnisse umfasst sind.”®
Bogumil/Burgi/Kuhlmann u. a. fithren diesbeziiglich aus, dass die Ab-
weichungskompetenz der Lander nur soweit reiche, als dass ,,das vom
Bund festgelegte Grundkonzept nicht im Ansatz unwirksam*’® wiirde.
Dies gilt jedoch nur, falls die landesrechtliche Regelung droht, materiel-
les Bundesrecht zu unterlaufen und wirkungslos zu machen.®” In diesen
Féllen ist die Abweichungskompetenz an das Vorliegen der Vorausset-
zungen einer Abweichung von den materiellen Gehalten nach Art. 72
Abs. 3 GG gekoppelt.®' Dem liegt das bereits vor der Foderalismusre-
form hoch umstrittene Problem der Abgrenzung zwischen Verfahrens-
recht und materiellem Verwaltungsrecht zugrunde, welches in Gestalt
sog. ,.doppelgesichtiger Normen kulminiert®’, die letztlich Ausdruck
der Untrennbarkeit beider Bereiche sind. Die Léinder bei der Bestim-
mung der Reichweite ihres Abweichungsrechts einseitig mit der (un-
moglichen) Abgrenzung zwischen formellen und materiellen Bestandtei-
len des Bundesrechtsaktes zu belasten, liefe jedoch der Intention der Fo-
deralismusreform zuwider, die Landerparlamente in diesem Bereich zu

78  Hermes, in: Dreier/Bauer (Hg.), Grundgesetz (s. Anm. 37), Art. 84 Rn. 50 ff.

79  Bogumil/Burgi/Kuhlmann u.a., Bessere Verwaltung (s. Anm. 10), 163,
Anm. 71.

80 Bodo Pieroth, in: Hans D. Jarass/Bodo Pieroth (Hg), Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, Miinchen '°2018, Art. 84 Rn. 15 ff.

81  Armin Dittmann/Daniela Winkler, in: Sachs (Hg), Grundgesetz (s. Anm. 45),
Art. 84 Rn. 21 ff.

82  Zum Begriff siehe Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hg.), Kommentar zum
Grundgesetz (s. Anm. 47), Art. 84 Rn. 24 ff.
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stirken und damit die Balance zwischen Demokratieprinzip und Bun-
desstaatsprinzip zugunsten der Lander neu auszutarieren.®’ Es erscheint
insoweit bereits fraglich, ob es sich bei der Vorgabe an die Lander, Auf-
nahmeeinrichtungen entsprechend der AnkER-Konzeption einzurichten,
tatsdchlich um einen materiellen Gehalt oder nicht vielmehr doch um ei-
ne rein formelle Vorgabe, die Einrichtung einer Behérde bzw. deren in-
nere Organisation betreffend, handelt. Will man den normativen und mit
der Einfithrung des Abweichungsmodells intendierten Zweck jedoch
ernst nehmen, sind Zweifelsfille wie der hiesige zugunsten des politi-
schen Diskurses in Bundes- und Landesparlamenten sowie der Forde-
rung der Transparenz von Verwaltungsverantwortlichkeiten dahinge-
hend aufzuldsen, dass eine Vermutung fiir eine Abweichungskompetenz
besteht.* Im Hinblick auf die Einrichtung von Behorden besteht im
Umkehrschluss zu Art. 84 Abs. 1 Satz5 GG zudem schon nach dem
Grundgesetz kein zwingendes Bediirfnis, regionale Differenzierungen
bei der Behordenorganisation, die auf die jeweiligen ortlichen Gegeben-
heiten Riicksicht nehmen und damit den wirksamen Vollzug der Bun-
desgesetze nicht behindern, sondern im Gegenteil beférdern, auszu-
schlieBen.®® Daher ist davon auszugehen, dass der Bund die Einrichtung
der AnkER-Zentren nicht einseitig im Wege des Art. 84 Abs. 1 Satz 2
GG gegen die Lander durchsetzen kann. 86

Eine Alternative zu der gesetzlichen Verpflichtung der Lénder be-
stiinde moglicherweise darin, die Tragerschaft fiir Aufnahmeeinrichtun-
gen auf das BAMF zu iibertragen. Dies ist wiederum anhand der unter

83  Hermes, in: Dreier/Bauer (Hg.), Grundgesetz (s. Anm. 37), Art. 84 Rn. 32, 53.

84 Fir eine Abweichungskompetenz auch bei Verdnderung des materiellen Pro-
gramms des Bundesgesetzes Hermes, in: Dreier/Bauer (Hg), Grundgesetz (s.
Anm. 37), Art. 84 Rn. 52 f. Zuriickhaltender aber fiir eine Zweifelsregelung
zugunsten der Lander Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hg.), Kommentar
zum Grundgesetz (s. Anm. 47), Art. 84 Rn. 24 ff.

85  Dittmann/Winkler, in: Sachs (Hg.), Grundgesetz (s. Anm. 45), Art. 84 Rn. 8 ff.

86 A.A. Bogumil/Burgi/Kuhlmann u. a., Bessere Verwaltung (s. Anm. 10), 163,
166.
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3.1.1 dargelegten Grundsitze zu Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG zu beurteilen.
Malgeblich ist daher vor allem die Frage, ob die damit ibernommene
Aufgabe der Unterbringung Schutzsuchender dem Art. 87 Abs. 3 Satz 1
GG inhérenten Zentralititskriterium gerecht wiirde. Wéhrend man dies
fiir die Abwicklung der Anerkennungsverfahren noch annehmen kann,
iiberschreitet die Vorstellung, dass ,,zehntausende Fliichtlinge in einem
einzigen groBen Ankerzentrum untergebracht wiirden®’, die Grenze des
verfassungsrechtlich Zuldssigen. Auch wenn es rechts- bzw. kommunal-
politisch erstrebenswert sein mag, nur Personen mit positiver Bleibeper-
spektive in der Fliche zu verteilen®, so erscheint es nicht zwingend,
dass die Bundesverwaltung einen effektiveren, grundrechtskonformen
Vollzug in einem Bereich gewéhrleistet, der im Gegensatz zu dem ei-
gentlichen Asylverfahren, massiv von den ortlichen Gegebenheiten,
kommunalen Sozialbehorden, Hilfsnetzwerken und Unterstiitzungs-
strukturen abhingt.®® Ganz im Gegenteil wurde der Versuch der (Wie-
der-)Einrichtung eines ,,Bundessammellagers* in Zirndorf durch die
Bundesregierung in der Vergangenheit als ,,undurchfiihrbar erklirt*.”’
Dies gilt ungeachtet der konkreten Aufenthaltsdauer in den Zentren, die
zwar mafigeblich fiir die Einhaltung grund- und menschenrechtlicher
Gewihrleistungen sein kann. Fiir die Frage der Verwaltungskompetenz
in diesem Bereich kommt es aber auf die Dauer der Wohnverpflichtung
nicht an.”’

Allein die Koordination der verschiedenen behdrdlichen Akteure und
die Zuweisung der vorhandenen Ressourcen setzt eine derart verfestigte
und vor allem selbstindige Organisationsstruktur voraus, dass nicht

87 Uberzeugend Bogumil/Burgi/Kuhlmann u.a., Bessere Verwaltung (s.
Anm. 10), 160.

88  So Waldhoff, Fliichtlinge (s. Anm. 43), 124.

89  Vertovec/Becker/Fleischer u. a., Addressing (s. Anm. 13), 9 ff.

90  Ritgen, Verfassungsrechtliche Grundlagen (s. Anm. 43), 167.

91 So aber Klaus Ritgen, Vorschldge zur Optimierung des M igrations- und Integ-
rationsmanagements, in: Zeitschrift fiir Auslénderrecht und Auslénderpolitik
(ZAR) 39 (2019), 7-15, hier 10.
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mehr von bloBen dislozierten Aulenstellen ausgegangen werden kann,
sondern dies sowohl in sachlicher wie auch personeller Hinsicht einen
entggrechenden Mittel- bzw. Unterbau des BAMF voraussetzen wiir-
de.

AnkER-Zentren in Trégerschaft des Bundes konnen auch nicht im
Wege des Art. 87 Abs. 3 Satz2 GG eingefiihrt werden, da die Unter-
bringung von Schutzsuchenden sowie die damit zusammenhingenden
Aufgaben seit Jahrzehnten durch die Lénder erfiillt werden und es somit
an einer ,,neuen Aufgabe* im Sinne der Vorschrift fehlt.”

Die derzeitige Kooperation zwischen Bundes- und Landesbehorden in
den AnkER-Zentren ist daher vom Staatsorganisationsrecht gedeckt,
soweit dem Verbot der Mischverwaltung in der praktischen Umsetzung
Rechnung getragen wird. Da der Bund die Trigerschaft fiir die Aufnah-
meeinrichtungen weder auf das BAMF selbst iibertragen kann noch die
Lénder im Wege eines Bundesgesetzes dazu verpflichten kann, die Ein-
richtungen entsprechend des AnkER-Konzeptes auszugestalten, bleibt —
ohne eine Verfassungsénderung — zunidchst nur der Weg iiber Verwal-
tungsvereinbarungen einvernehmliche (Kompromiss-)Losungen zu er-
zielen. Ob und inwieweit in diesem Rahmen auch auf weitere Ressour-
cen des Bundes, beispielsweise etwa die Bundespolizei bei der Zufiih-
rung der Betroffenen zum Flughafen, zuriickgegriffen werden kann®*,
muss im Einzelfall iberpriift werden. Auch wenn man insoweit nicht
von einer dauerhaften Aufgabeniibertragung, sondern von einem Thétig-
werden der Bundesbehdrden im Wege der Amtshilfe nach Art. 35 GG
ausgeht””, darf dies nicht zu einer Umgehung des Art. 87 GG fiihren, die
das Gepréage der Bundespolizei ,als einer Sonderpolizei zur Sicherung
der Grenzen des Bundes (Art. 87 Abs. 1 Satz2 i V. m. Art. 73 Nr. 5
GG) und zur Abwehr bestimmter, das Gebiet oder die Kréfte eines Lan-

92 Bogumil/Burgi/Kuhlmann u. a., Bessere Verwaltung (s. Anm. 10), 160.
93  Ritgen, Verfassungsrechtliche Grundlagen (s. Anm. 43), 167.

94 BT-Drs. 19/9118, 1.

95 Ebd. 3.
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des iiberschreitender Gefahrenlagen (Art. 35 Abs. 2 und 3, 91, 115 f.
Abs. 1 Nr. 1 GG)“*° verindert.

3.2 Wohnverpflichtung

Der Koalitionsvertrag97 sicht eine Aufenthaltszeit in den AnkER-
Zentren von 18 Monaten, bei Familien mit minderjéhrigen Kindern von
sechs Monaten, vor. Dies weicht gravierend von der geltenden gesetzli-
chen Regelaufenthaltszeit ab, die derzeit in Erstaufnahmeeinrichtungen
sechs Wochen, lingstens jedoch bis zu sechs Monate betrédgt, § 47
Abs. 1 AsylG. Die Sechsmonatsfrist korrespondiert mit der in Art. 31
Abs. 3 Richtlinie 2013/32/EU (Asylverfahrensrichtlinie) vorgesehenen
Regelbearbeitungszeit fiir Asylantrdge. Die Wohnpflicht soll, wie insbe-
sondere die Verpflichtung in § 47 Abs. 3 AsylG zeigt, der Beschleuni-
gung von Asylverfahren dienen, indem Schutzsuchende auch kurzfristig
fiir die personliche Anhdrung nach § 25 AsylG zur Verfiigung stehen.”®
Dies steht im Einklang mit Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2013/33/EU
(Aufnahmerichtlinie), der es den Mitgliedstaaten erlaubt, Schutzsuchen-
den einen bestimmten Wohnsitz zuzuweisen, wenn es fiir die ziigige Be-
arbeitung des betreffenden Antrags erforderlich ist. Soweit das be-
schleunigte Asylverfahren in einer besonderen Aufnahmeeinrichtung zur
Anwendung kommt, ergibt sich die Wohnsitznahmepflicht aus § 30a
Abs. 3 AsylG. Dariiber hinaus sieht das Gesetz zwei weitere Ausnah-
men zu der Grundregel des § 47 Abs. 1 AsylG vor. Personen aus siche-
ren Herkunftsstaaten sind nach § 47 Abs. 1a AsylG verpflichtet, bis zur
Entscheidung des BAMF und im Falle der Ablehnung des Asylantrags
als offensichtlich unbegriindet nach § 29a AsylG oder unzuldssig nach
§ 29 Abs. 1 Nr. 1 AsylG bis zur Ausreise bzw. Abschiebung in der Auf-

96 BVerfG, Urteil v. 28.01.1998, Az. 2 BvF 3/92, Rn. 89 — zitiert nach juris.

97 KoaV, Zeile 5022.

98 Andreas Heusch, in: Heusch/Kluth (Hg), BeckOK Ausldnderrecht (s.
Anm. 57), § 47 AsylG Rn. 1 ff.
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nahmeeinrichtung zu wohnen.”” § 47 Abs. 1b AsylG erdffnet den Lin-
dern die Moglichkeit, die Wohnpflicht fiir alle Antragsteller bis zur Ent-
scheidung iiber den Antrag und im Falle der Ablehnung als offensicht-
lich unbegriindet oder unzuldssig bis zur Ausreise bzw. Abschiebung
auf langstens 24 Monate zu erweitern. Hiervon hat beispiclsweise Bay-
ern in Art. 2 Abs. 2 Aufnahmegesetzloo Gebrauch gemacht. 101

Die Verpflichtung zur Wohnsitznahme ist von der rédumlichen Be-
grenzung des Aufenthalts nach den §§ 56, 59a AsylG zu unterschei-
den.'”” Wihrend es Schutzsuchenden grundsitzlich untersagt ist, den
Bezirk der fiir die Aufnahmeeinrichtung zustidndigen Auslinderbehdrde
zu verlassen, besteht keine Verpflichtung sich durchgehend in der Auf-
nahmeeinrichtung aufzuhalten. Aufgrund der ratio des § 47 AsylG wird
man jedoch davon ausgehen miissen, dass zumindest eine kurzfristige
Erreichbarkeit (innerhalb weniger Stunden) gewahrleistet sein muss. 103

99  Zu weiteren Sonderregelungen fiir Personen aus sicheren Herkunftsstaaten und
den damit zusammenhingenden europa- und verfassungsrechtlichen Bedenken
vgl. ausfithrlich David Werdermann, Die Vereinbarkeit von Sonderrecht fiir
Asylsuchende und Geduldete aus sicheren Herkunftsstaaten mit Artikel 3 GG,
in: Zeitschrift fiir Auslanderrecht und Auslénderpolitik (ZAR) 38 (2018), 11—
18, hier 11 ff.; Claudia Maria Hofinann, Rechtsverfolgung in der Krise? Das
Beispiel der Beschiftigungsverbote fiir Asylbewerber aus sicheren Herkunfts-
staaten, in: Europarecht (EuR) 53 (2018), 289-303, hier 289 ff; Constanze
Janda, Migrationssteuerung durch Recht? Die Abschreckung von armen Zu-
wanderern am Beispiel von Asylsuchenden aus sicheren Herkunftsstaaten, in:
Joachim Hruschka/Jan C. Joerden, Jahrbuch fiir Recht und Ethik/Annual Re-
view of Law and Ethics (Themenschwerpunkt: Recht und Ethik in der M igrati-
on) 25 (2017), 239-255, hier 239 ff.

100 BayGVBI. 2002, 192.

101 Zur Umsetzung der Offnungsklausel in Nordrhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt
und Sachsen siehe Kathleen Neundorf, Verlingerte Wohnverpflichtung in
Erstaufnahmeeinrichtungen. Zur Umsetzung des §47 Ib AsylG in den Bun-
deslandern, in: Zeitschrift fiir Ausldnderrecht und Auslanderpolitik (ZAR) 38
(2018), 437-443, hier 441-443.

102 Jan Bergmann, in: Bergmann/Dienelt (Hg.), Auslanderrecht (s. Anm. 41), §47
AsylG Rn. 2 ff.

103 Heusch (s. Anm. 98), § 47 AsylG Rn. 6 ff.
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Unmittelbare Sanktionen bei Verstofen gegen die Wohnsitznahme-
pflicht sind in § 47 AsylG nicht vorgesehen. Grundsitzlich endet die
rdumliche Beschriankung nach Ablauf von drei Monaten erlaubten, ge-
statteten oder geduldeten Aufenthalts im Bundesgebiet (§ 59a Abs. 1
Satz 1 AsylG). Solange jedoch die Verpflichtung zur Wohnsitznahme in
der Aufnahmeeinrichtung fortbesteht, erlischt auch die rdumliche Be-
schrinkung nicht (§ 59a Abs. 1 Satz 2 AsylG). Dies trifft vor allem Per-
sonen, die unter die Ausnahmeregelungen nach § 47 Abs. la, 1b AsylG
fallen.

Bei der Umsetzung des AnkER-Konzeptes ist nach geltendem Recht
vor allem zu beachten, dass die regelmifBige Wohnverpflichtung sowie
sdmtliche Ausnahmebestinde, auf die eine lingere Wohnsitznahme-
pflicht als sechs Monate gestiitzt werden kann, die §§ 48 bis 50 AsylG
unberiihrt lassen. Nach § 49 Abs. 1 AsylG ist die Verpflichtung in einer
Aufnahmeeinrichtung zu wohnen zu beenden, wenn eine Abschiebungs-
androhung vollziehbar und die Abschiebung kurzfristig nicht moglich
ist. § 50 Abs. 1 Satz 1 AsylG ordnet die Entlassung aus der Aufnahme-
einrichtung und die landesinterne Verteilung an, sobald das BAMF der
zustdndigen Landesbehorde mitteilt, dass nicht oder nicht kurzfristig
entschieden werden kann, dass der Asylantrag unzuldssig oder offen-
sichtlich unbegriindet ist (Nr. 1) oder das Verwaltungsgericht die auf-
schiebende Wirkung der Klage gegen die Entscheidung des Bundesam-
tes angeordnet hat (Nr. 2). In diesem Kontext meint ,kurzfristig” bei
systematischer Auslegung die in § 47 Abs. 1 AsylG vorgesehene Maxi-
malaufenthaltsdauer von sechs Monaten.'** Damit ldsst sich das An-
kER-Konzept mit einer Regelaufenthaltsdauer von 18 Monaten de lege
lata nur begrenzt umsetzen. Im laufenden Asylverfahren sind nur die
Personen erfasst, die aus sicheren Herkunftsstaaten stammen oder bei
denen eine kurzfristige Entscheidung i. S. d. § 50 Abs. 1 Nr. 1 AsylG er-

104 Heusch (s. Anm. 98), § 50 AsylG Rn. 7 ff. Unter Bezugnahme auf die Geset-
zesbegriindung von sechs Wochen ausgehend Bergmann, in: Bergmann/Die-
nelt (Hg.), Auslénderrecht (s. Anm. 41), § 50 AsylG Rn. 5 ff.
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folgen kann.'® Fiir Personen, deren Asylantrag rechtskriftig als unbe-
griindet abgelehnt wurde, wird man im Hinblick auf die Intention des
Gesetzgebers '*° wohl davon ausgehen miissen, dass § 47 Abs. 1a und 1b
AsylG als leges speciales der generellen Regelung des § 49 Abs. 1
AsylG vorgehen, so dass eine iiber sechs Monate hinausgehende Wohn-
sitzverpflichtung bestehen bleibt, solange die Abschiebung nicht ginz-
lich aussichtslos erscheint.'’’

Auch wenn im Zentrum der Diskussion um die Unterbringung in An-
KkER-Zentren vor allem die Einrichtung und Tragerschaft von Erstauf-
nahmeeinrichtungen steht, sollte nicht unterschlagen werden, dass dem
Prozesscharakter (Ankunft, Entscheidung, kommunale Verteilung,
Riickfiihrung) auch dadurch Rechnung getragen werden muss und in der
Praxis vereinzelt bereits wird, dass im einfachen Recht noch andere Un-
terkunftsarten vorgesehen sind. Dazu gehéren auf Ebene des Bundes-
rechts vor allem Gemeinschaftsunterkiinfte gem. § 53 AsylG, die typi-
scherweise der Anschlussunterbringung dienen. Fiir Personen, iiber de-
ren Asylantrag negativ entschieden wurde, sindin § 61 Abs. 2 AufenthG
sog. Ausreiseeinrichtungen vorgesehen, in denen nach der gesetzgeberi-
schen Intention die Bereitschaft zur freiwilligen Ausreise gefordert und
die Erreichbarkeit fiir Behorden und Gerichte sowie die Durchfithrung
der Ausreise gesichert werden sollen. Wiahrend es grundsétzlich zu be-
griiflen ist, dass es den Léndern rechtlich méglich ist, Unterkiinfte zu
schaffen, die rdumlich und personell auf die jeweilige Situation der un-
tergebrachten Personen abgestimmt sind, besteht bei Anwendung des

105 Neundorf, Verlingerte Wohnverpflichtung (s. Anm. 101), 440; Heusch (s.
Anm. 98), § 47 AsylG Rn. 12d.

106 BT-Drs. 18/11546, 23.

107 Neundorf, Verlingerte Wohnverpflichtung (s. Anm. 101), 440; Heusch (s.
Anm. 98), §47 AsylG Rn. 12e; Daniel Thym, Stellungnahme fiir die Offentli-
che Anhorung des Innenausschusses des Deutschen Bundestags am M ontag,
den 27. Miérz 2017 tiber den Entwurf eines Gesetzes zur besseren Durchset-
zung der Ausreisepflicht (Gesetzentwurf der Bundesregierung), BR-
Drs. 179/17 v. 23.02.2017, 23. Mérz 2017, 13.
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AnkER-Konzepts, welches vor allem auf Zentralisierung ausgelegt ist,
die Gefahr, dass die (rechtlichen) Unterschiede zwischen den verschie-
denen Unterbringungsformen nivelliert werden. So variieren beispiels-
weise die Beschrinkung des Aufenthalts (auf das zustidndige Bundes-
land bzw. den Bezirk der Auslinderbehérde) und der Zugang zum Ar-
beitsmarkt je nach dem in welcher Einrichtung die Person untergebracht
ist bzw. verpflichtet ist, ihren Wohnsitz zu nehmen.

3.3 Art. 13 GG - Unverletzlichkeit der Wohnung

Zwar konnen Gesetzgeber und Verwaltung in den dargestellten Grenzen
eine Bestimmung dariiber treffen, an welchem Ort Schutzsuchende'*®
thren Wohnsitz nehmen miissen. Der staatliche Zugriff auf den konkre-
ten Wohnraum unterliegt jedoch den Grenzen, die sich aus der durch
Art. 13 GG garantierten Unverletzlichkeit der Wohnung ergeben.

Art. 13 GG dient dem Schutz der Wohnung als Mittelpunkt freier
Entfaltung der Personlichkeit, der rdumlichen Privatsphéire sowie des
Selbstbestimmungsrechtes der Bewohner dariiber, wer wann und unter
welchen Bedingungen Zugang zur Wohnung haben darf.'” | Wohnung*
meint eine Riumlichkeit, die zum Aufenthalt von Menschen bestimmt
ist und als Stétte privaten Lebens und Wirkens dient.''’ Da die den
schutzsuchenden Personen zugewiesenen Zimmer als Riickzugsrdume
bzw. Orte der Privatheit fungieren, unterfallen sie dem Schutzbereich
des Art. 13 Abs. 1 GG.'"' Soweit gemeinschaftlich genutzte Aufent-

108 Dies gilt im Rahmen des § 12a AufenthG und § 53 Abs. 2 AsylG auch fiir an-
erkannt Schutzberechtigte.

109 Gilbert Gornig, in: v. Mangold/Klein/Starck (Hg.), Kommentar zum Grundge-
setz (s. Anm. 47), Art. 13 Rn. 1 f.

110 Gornig, ebd. Art. 13 Rn. 13 ff.

111 So zu Gemeinschaftsunterkiinften Anselm Zélls, Die polizeiliche Betretungsbe-
fugnis von Asylbewerberunterkiinften nach Art. 23 III Nr. 3 Bayerisches Poli-
zeiaufgabengesetz (PAG), in: Zeitschrift fiir Auslédnderrecht und Auslénderpo-
litik (ZAR) 38 (2018), 5661, hier 58.
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haltsrdume ebenfalls zur privaten Entfaltung dienen, z. B. der Essenszu-
bereitung im Familienkreis, erstreckt sich der Schutzbereich auch auf
diese Réumlichkeiten.''> Insoweit spiclt es keine Rolle, ob der Wohn-
raum den Schutzsuchenden aufgrund eines privatrechtlichen oder 6ffent-
lich-rechtlichen (Miet-)Rechtsverhéltnisses iiberlassen wird.'"” Durch-
suchungen der Wohnrdume in AnkER-Zentren, sei es durch Mitarbei-
tende der mit der Durchsetzung der Hausordnung beauftragten Sicher-
heitsunternehmen''* oder durch Polizeibedienstete bei der zwangswei-
sen Durchsetzung der Ausreisepflicht''’, bediirfen damit grundsitzlich
der richterlichen Anordnung gemif3 Art. 13 Abs. 2 GG. Sofern man in
diesen Fillen eine inhaltliche Differenzierung zwischen dem Betreten
einerseits und der Durchsuchung andererseits fiir moglich hélt''®, ist ers-
teres zumindest an Art. 13 Abs. 7 GG zu messen, wonach sonstige Ein-
griffe und Beschrinkungen ,,nur zur Abwehr einer gemeinen Gefahr o-
der einer Lebensgefahr fiir einzelne Personen, auf Grund eines Gesetzes
auch zur Verhiitung dringender Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung* zuldssig sind. Soweit etwa die Hausordnung fiir das An-
KER-Zentrum Oberbayern vorsieht:

112 Cremer/Engelmann, Hausordnungen menschenrechtskonform gestalten (Okto-
ber 2018), 15.

113 Klaus Herrmann, Vollstreckung oder Durchsuchung. Vollzugsrechtliche Ab-
grenzungsfragen am Beispiel der Fliichtlingsabschiebung, in: Zeitschrift fiir
Auslanderrecht und Auslianderpolitik (ZAR) 37 (2017), 201-207, hier 202.

114 Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen des zwischenzeitlich diskutierten Vor-
schlages, die Bundespolizei zur Sicherung der Einrichtungen einzusetzen vgl.
den Brief der Gewerkschafi der Polizei, Bezirk Bundespolizei, Ablehnung des
Einsatzes der Bundespolizei in sogenannten ,,AnkER“-Zentren (12.04.2018).
Abrufbar unter: https://tacheles-sozialhilfe.de/fa/redakteur/Harald 2018/180
412 Ablehnung AnkER-Zentren.pdf (Abruf 23.04.2019).

115 Die Befugnisse richten sich nach Landesrecht, vgl. z. B. Art. 30 Abs. 1 Satz 2
BayVwZVG.

116 Dagegen mit iiberzeugender Argumentation Herrmann, Vollstreckung (s.
Anm. 113), 204.
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,»In Ausilibung des Hausrechts konnen insbesondere Zimmer [...] betreten und
durchsucht, Spinde und sonstige Gegenstéiinde durchsucht [...] werden“'!’

und

»-..] dem Sicherheitsdienst sowie den durch diese im Einzelfall Beauftragten
ist der Zutritt zu den Zimmern in begriindeten Féllen jederzeit und auch in Ab-
wesenheit des Bewohners gestattet. Griinde hierfiir konnen insbesondere [...]
der konkrete Verdacht auf einen VerstoB gegen die Hausordnung sein® '8

5>

wird dies den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht gerecht. Der
Versuch einiger Landesgesetzgeber, die Anforderungen an Beschrin-
kungen des Art. 13 GG herabzusetzen, begegnet ebenfalls verfassungs-
rechtlichen Bedenken. So wurden Unterkiinfte fiir Asylsuchende durch
Art. 17a Abs. 1 Nr. 5 des Bayerischen Integrationsgesetzes”9 pauschal
als geféhrliche Orte eingestuft, die nach Art. 23 Abs. 3 BayPAG zur
Abwehr dringender Gefahren jederzeit durch die Polizei betreten werden
diirfen.'*” Der jiingst vorgeschlagenen Ausweitung der Betretungsbe-
fugnis von Vollzugsbeamten auf die gesamte Einrichtung'>' ist daher
ebenfalls mit Zuriickhaltung zu begegnen.

3.4 Zugang zum Arbeitsmarkt

Solange Schutzsuchende verpflichtet sind, ihren Wohnsitz in einer Auf-
nahmeeinrichtung zu nehmen, ist ihnen nach § 61 AsylG die Aufnahme

117 Nr. 2.3 Hausordnung ANKER Oberbayern.

118 Nr. 5.7 Hausordnung ANKER Oberbayern.

119 GVBL. 2016, 335.

120 Im Ergebnis einen Versto3 gegen Art. 13 Abs. 7 Alt. 2 GG feststellend Zélls,
Betretungsbefugnis (s. Anm. 111), 61. Jedenfalls muss bei Anwendung der Be-
fugnisnorm stets eine situationsbedingt konkretisierte Gefahrenlage vorliegen.

121 Winfiried Kluth, Migration und ihre Folgen — Wie kann das Recht Zuwande-
rung und Integration in Gesellschaft, Arbeitsmarkt und Sozialordnung steuern?
Gutachten D: Grundorientierungen und Instrumente der M igrationssteuerung, in:
Stiandige Deputation des deutschen Juristentages (Hg.), Verhandlungen des 72.
Deutschen Juristentages in Leipzig 2018, Miinchen 2018, D 1-D 62, hier D 44.
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einer Erwerbstitigkeit untersagt. Sofern die Entscheidung iiber den
Asylantrag linger als neun Monate dauert, tritt das generelle Verbot je-
doch hinter den vorrangig und nach Ablauf der Umsetzungsfrist' > un-
mittelbar anwendbaren'>® Art. 15 Abs. 1 Aufnahmerichtlinie zuriick,
wonach Schutzsuchenden nach Ablauf dieser Wartefrist Zugang zum
Arbeitsmarkt zu gewéhren ist, sofern ihnen die Verzogerung der Ent-
scheidung iiber den Asylantrag nicht zur Last gelegt werden kann. Ge-
miB Art. 15 Abs. 2 Aufnahmerichtlinie diirfen die Mitgliedstaaten zwar
die Voraussetzungen des Arbeitsmarktzugangs regulieren, miissen
gleichzeitig aber sicherstellen, dass dieser effektiv gewéhrleistet wird.
Mit Ausnahme der in Art. 15 Abs. 2 UAbs. 2 Aufnahmerichtlinie vorge-
sehenen Priorisierungsoption zugunsten von Unionsbiirgern, EWR-
Staatsangehorigen und rechtméfig aufhiltigen Drittstaatsangehorigen,
darf der effektive Zugang zum Arbeitsmarkt durch die Mitgliedstaaten
nicht behindert werden. Da Art. 15 Aufnahmerichtlinie in den fiir die
Auslegung mafgeblichen englischen und franzdsischen Sprachfassun-
gen lediglich auf abhiingige Beschiftigung rekurriert'>*, kénnte das
Verbot in § 61 AsylG aus europarechtlicher Perspektive insoweit auf-
rechterhalten werden, als dass der Begriff der Erwerbstétigkeit nach § 2
Abs. 2 AufenthG auch selbststindige Beschéiftigung umfasst. Allerdings
ist insoweit zu berilicksichtigen, dass die Konventionsstaaten nach
Art. 18 GFK'? verpflichtet sind, den Fliichtlingen, die sich rechtmiBig
in ithrem Gebiet befinden, ,hinsichtlich der Ausiibung einer selbststin-
digen Titigkeit in Landwirtschaft, Industrie, Handwerk und Handel so-
wie der Errichtung von Handels- und industriellen Unternehmen eine
moglichst giinstige und jedenfalls nicht weniger giinstige Behandlung

122 Fristende gema3 Art. 31 Aufnahmerichtlinie am 20. Juli 2015.

123 Hofmann, Rechtsverfolgung in der Krise? (s. Anm. 99), 289, 298.

124 Markus Peek/Evangelia Tsourdi, Art. 15 Asylum Reception Conditions Direc-
tive 2013/33/EU, in: Kay Hailbronner/Daniel Thym (Hg), EU Immigration
and Asylum Law. A Commentary, Miinchen 2016, Rn. 12 ff.

125 Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28. Juli 1951 (Genfer
Fliichtlingskonvention — GFK), BGBL. II, 1953, 559.
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gewihren, als sie Ausldndern im Allgemeinen unter den gleichen Um-
standen gewahrt wird.“ Demzufolge kommt es fiir die Inanspruchnahme
dieses Rechts lediglich auf den rechtméBigen, d. h. auch lediglich gestat-
teten Aufenthalt, § 55 AsylG, an und nicht auf die formale Anerkennung
als Fliichtling.'** Das Verbot selbststindiger Erwerbstitigkeit wihrend
des Asylverfahrens ist daher konventionswidrig.

3.5 Schutz wulnerabler Gruppen

Die Mitgliedstaaten sind europarechtlich sowohl im Hinblick auf das
Asylverfahren'*’ als auch hinsichtlich der Aufnahmebedingungen'?®
sowie im Rahmen der Riickfiihrung'* verpflichtet, auf die besondere Si-
tuation und die speziellen Bediirfnisse vulnerabler Personen'’ Riick-
sicht zu nehmen. Eine Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben in
deutsches Recht ist bislang nicht erfolgt. ! Insbesondere fehlt es an ei-
nem institutionalisierten Identifikationsmechanismus wie er in Art. 22
Aufnahmerichtlinie vorgesehen ist. Das BAMF setzt in seinen Auflen-

126 James C. Hathaway, The rights of refugees under international law, Cambridge
2012, 723 ff.

127 Vgl. Art.2 d) i.V.m. Art. 24 Abs. 3 Richtlinie 2013/32/EU (Asylverfahrens-
richtlinie).

128 Vgl. Art. 2 lit. k) i.V.m. Art. 21 Aufnahmerichtlinie.

129 Vgl Art. 3 Abs. 9 i.V.m. Art. 14 Abs. 1 lit. d) Richtlinie 2008/115/EG (Riick-
fithrungsrichtlinie).

130 Hierzu zihlen z. B. Minderjéhrige, unbegleitete M inderjahrige, Behinderte, al-
tere Menschen, Schwangere, Alleinerzichende mit minderjdhrigen Kindern,
Opfer des Menschenhandels, Personen mit schweren korperlichen Erkrankun-
gen, Personen mit psychischen Stérungen, und Personen, die Folter, Vergewal-
tigung oder sonstige schwere Formen psychischer, physischer oder sexueller
Gewalt erlitten haben.

131 Einzige Ausnahmen sind § 62a Abs. 3 AufenthG (Berticksichtigung Bediirfnis-
se Minderjahriger und vulnerabler Personen im Rahmen der Abschiebungshaft)
und § 8 Abs. 1b AsylG (Dateniibermittlung bzgl. korperlicher, seelischer, geisti-
ger oder Sinnesbeeintrachtigungen eines Auslédnders von Landern an das BAMF).
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stellen jedoch zumindest geschulte Sonderbeauftragte zur Bearbeitung
bzw. Begleitung der Asylverfahren besonders schutzbediirftiger Antrag-
steller ein.'”” Auch im aktuellen Schulungsprogramm fiir die Asylver-
fahrensberatenden finden sich Module zur ,Identifizierung von und
Umgang mit Personen, die besondere Verfahrensgarantien benétigen®,
zu , LSBTI-Gefliichteten und ,,Menschenhandel“.133 Dariiber hinaus
existieren auf Landesebene vereinzelte Vorschriften zum Schutz vul-
nerabler Gruppen'’* bzw. interne Verwaltungsvorgaben wie etwa das
Bayerische ,,Schutzkonzept der Unterbringungsverwaltung zur Praven-
tion von Gewalt*.'>’

Zwar muss die Beurteilung, ob es sich um eine Person mit speziellen
Bediirfnissen handelt, gemif3 Art. 22 Abs. 2 Aufnahmerichtlinie nicht in
einem gesonderten Verwaltungsverfahren erfolgen. Dies entbindet die
Mitgliedstaaten jedoch nicht von der Verpflichtung aus Art. 4 Abs. 3
EUV den europarechtlichen Vorgaben effektive Geltung zu verschaffen.
Hierzu geniigt nach der Rechtsprechung des EuGH die bloBe Umset-
zung durch Anpassung der Verwaltungspraxis nicht.'’® Eine entspre-
chende gesetzliche Fixierung war mit § 54a AsylG-E bereits im Refe-
rentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung des Gemeinsamen Europa-

132 BT-Drs. 19/4103, 4.

133 BAMF, 4. Schulung Asylverfahrensberatende/AnkER-Zentren (Programm),
abrufbar unter: http://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Downloads/Info
thek/Asyl/programm-asy Iverfahrensberatung.pdf? blob=publicationFile (Ab-
ruf 22.04.2019).

134 Eine Ubersicht findet sich unter https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/
menschenrechtsbericht/menschenrechtsbericht-2016/ (Abruf 22.04.2019).

135 BayStMI, Bayerisches Schutzkonzept der Unterbringungsverwaltung zur Pré-
vention von Gewalt, abrufbar unter: https://www.stmi.bayern.de/assets/stmi/
mui/asyIsozialp olitik/gewaltschutzkonzept.pdf (Abruf 23.04.2019).

136 Matthias Ruffert, in: Christian Calliess/M atthias Ruffert/Hermann-Josef Blan-
ke u. a. (Hg), EUV/AEUV. Das Verfassungsrecht der Européischen Union mit
Europaiischer Grundrechtecharta, Miinchen 32016, Art. 288 Rn. 26 ff.
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ischen Asylsystems vom 01.10.2015 "7 vorgesehen, wurde aber vor dem

Eindruck der hohen Antragszahlen Ende 2015 nicht in geltendes Recht
iiberfiihrt.

Selbst wenn jedoch die Identifizierung vulnerabler Personen erfolgt
ist, gelingt es in der Praxis bislang teilweise nicht, den entsprechenden
besonderen Bediirfnissen auseichend Rechnung zu tragen. Dies wird
beispielsweise an der Unterbringung Minderjahriger deutlich. Der Koa-
litionsvertrag sieht insoweit vor, dass Familien mit minderjahrigen Kin-
dern lediglich sechs Monate in den AnkER-Zentren untergebracht wer-
den sollen und insgesamt eine geschlechter- und jugendgerechte Unter-
bringung zu gewihrleisten ist."*® Im Uberblickspapier des BAMF zu den
AnkER-Zentren">® wird hinsichtlich unbegleiteter Minderjéhriger spezi-
fiziert, dass diese nach Altersfestste]lungm und Inobhutnahme durch
die Jugenddmter (§§ 42a ff. SGB VIII) in Wohngruppen auflerhalb der
AnkER-Einrichtungen untergebracht werden. Ungeachtet der durch so-
zialwissenschaftliche Studien belegten negativen Folgen einer Unter-
bringung in Massenunterkiinften'*', haben sich in der Praxis Defizite bei
der Einhaltung der vor allem durch die Aufnahmerichtlinie vorgegebe-
nen Standards gezeigt. So haben Minderjéhrige spatestens drei Monate
nach Stellung des Asylantrages in dhnlicher Weise wie deutsche Staats-
angehorige Anspruch auf Zugang zu Bildung (Art. 14 Abs. 1 Satz 1
Aufnahmerichtlinie). Zwar kann der Unterricht grundsitzlich auch in
Lunterbringungszentren* und damit aulerhalb des reguléren Schulsys-
tems erfolgen (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 Aufnahmerichtlinie). Der mitunter

137 Abrufbar unter http://www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/p df/Entwurf Richtli
ninenumsetzung Asyl 011015.pdf (Abruf 25.04.2019).

138 KoaV, Zeilen 5023 ff.

139 BAMF, AnkER-Einrichtungen — ein Uberblick (01.08.2018), 6, abrufbar unter:
http ://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/D E/Downloads/Infothek/DasBAMF/An
kER-einrichtungen-ueberblick.pdf? blob=publicationFile (Abruf 22.04.2019).

140 Nach Art. 25 Abs. 5 Satz 2 Asylverfahrensrichtlinie ist im Zweifel von Min-
derjahrigkeit auszugehen.

141 Schader/Rohmann/Miinch, Z’Flucht 2018 (s. Anm. 23), 97 {.
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angebotene Rumpfunterricht'*> wird den Anforderungen an einen den
deutschen Staatsangehorigen vergleichbaren Bildungszugang jedoch
nicht gerecht und steht im Widerspruch zu dem in Art. 14 Abs. 1 Satz 1
Aufnahmerichtlinie aufgestellten Grundsatz.'* Im Ubrigen fehlt es bei
der Beschulung innerhalb der AnkER-Zentren an der Méoglichkeit,
Schiiler mit dem erforderlichen Sprachniveau teilweise oder vollstandig
in regulire Schulklassen zu integrieren. Weiter sicht Art. 23 Abs. 3
Aufnahmerichtlinie vor, dass die Mitgliedstaaten dafiir Sorge tragen
miissen, dass Minderjahrige Gelegenheit zu Freizeitbeschiftigungen
einschlieBlich altersgerechter Spiel- und Erholungsmoglichkeiten in den
Raumlichkeiten und Unterbringungszentren sowie zu Aktivititen im
Freien erhalten. Dies kann laut jiingsten Medienberichten nicht in allen
Dependancen der AnkER-Zentren gew dhrleistet werden. 14

Im Rahmen der Evaluierung der bestehenden Piloteinrichtungen miis-
sen daher die einzuhaltenden Standards aus dem Volker-, Europa- und
Verfassungsrecht klar benannt und festgestellt werden, ob diese durch
die dargestellten Instrumente hinreichend gewdhrleistet werden konnen
oder ob der Verwaltungsvollzug insoweit durch klarere bundeseinheitli-
che Anforderungen effektiver gesteuert werden muss.

142 Ebd. 98.

143 Peek/Tsourdi, in: Hailbronner/Thym (Hg.), EU immigration (s. Anm. 124), Rn.
14 ff. Vgl. insbesondere auch zur Frage der Einschrankungsmdglichkeit fiir
Personen im beschleunigten Asylverfahren gemdl Art.36 Abs.3 Satz 6
BayEUG: VG Miinchen Beschluss v. 08.01.2018, Az. M 3 E 17.5029 — zitiert
nach juris. Das Recht auf Bildung wird zudem durch zahlreiche weitere volker-
und europarechtliche Bestimmungen garantiert, vgl. hierzu die Zusammenstel-
lung bei Rudolf Streinz, Art. 14 EU-Grundrechte-Charta, in: EUV/AEUV: Ver-
trag liber die Europdische Union, Vertrag iliber die Arbeitsweise der Europii-
schen Union, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, Miinchen
32018, Rn. 3 ff.

144 Thomas Anlauf, Die Regierung muss hier sofort einschreiten, in: Siiddeutsche
Zeitung vom 26.03.2019, abrufbar unter: https:/www.sueddeutsche.de/muen
chen/funkkaserne-die-regierung-muss-hier-sofort-einschreiten-1.4383916  (Ab-
ruf 23.04.2019).
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3.6 Verfahrensberatung und Zugang zu Rechtsschutz

Zwei wesentliche Eckpfeiler des AnkER-Konzepts stellen die Imple-
mentierung einer Verfahrensberatung und die Einrichtung von Auflen-
stellen der Verwaltungsgerichte, um die dortigen Verfahren weiter zu
beschleunigen, dar.

3.6.1 Asylverfahrens- und Rechtsberatung

Hinsichtlich der zu erbringenden Beratungsleistungen fiir Schutzsu-
chende unterscheidet das européische Recht zwischen dem behordlichen
Anerkennungsverfahren und dem Rechtsbehelfsverfahren nach negati-
ver Entscheidung liber den Antrag.

Fiir das behordliche Verfahren sieht Art. 19 Abs. 1 Asylverfahrens-
richtlinie vor, dass Asylsuchenden auf Antrag unentgeltlich rechts- und
verfahrenstechnische Auskiinfte erteilt werden. Art. 21 Abs. 1 Asylver-
fahrensrichtlinie bestimmt, dass diese Verfahrensberatung sowohl durch
Nichtregierungsorganisationen, Fachkridfte von Behorden oder speziali-
sierte staatliche Stellen erteilt werden konnen. Wihrend diese Aufgabe
in der Vergangenheit hdufig durch zivilgesellschaftliche Akteure iiber-
nommen wurde, erfolgt eine erste Beratung in Form von Gruppenge-
sprachen nunmehr noch vor der Stellung des Asylantrages durch Mitar-
beitende des BAMF.'* In Ergiinzung zu den im Rahmen der Gruppen-
gespriche erlduterten allgemeinen Informationen zum Ablauf des Asyl-
verfahrens besteht sodann die Moglichkeit Einzelgespréiche zu fiihren, in
denen jedoch keine Rechtsberatung erfolgt.'*®

Eine solche unentgeltliche Rechtsberatung sieht Art. 20 Aufnahme-
richtlinie nur fiir das Rechtsbehelfsverfahren zwingend vor. Sie wird
gemil Art. 21 Abs. 1 UAbs. 2 Asylverfahrensrichtlinie durch nach nati-

145 BAMF, AnkER-Einrichtungen — ein Uberblick (01.08.2018), 3, abrufbar unter:
http ://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/D E/Downloads/Infothek/DasBAMF/An
kER-einrichtungen-ueberblick.pdf? blob=publicationFile (Abruf 22.04.2019).

146 Ebd.
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onalem Recht zugelassene Personen erbracht.'*’ Die Mitgliedstaaten

diirfen die Unentgeltlichkeit von den Erfolgsaussichten des Rechtsbe-
helfs (Art. 20 Abs. 3 Asylverfahrensrichtlinie) sowie von der Bediirftig-
keit der Antragsteller (Art. 21 Abs. 2 lit. a) Asylverfahrensrichtlinie) ab-
héngig machen. '* Dies steht in Einklang mit den deutschen Regelungen
zum Prozesskostenhilferecht.'* Sofern Antragsteller die Kosten selbst
tragen, besteht ein Anspruch auf Konsultation in allen Phasen des Ver-
fahrens (Art. 22 Abs. 1 Asylverfahrensrichtlinie).

Das Instrument der Asylverfahrensberatung hat sich in bisherigen Pi-
lotstudien als besonders wirksam erwiesen, um die Kenntnisse iiber das
Asylverfahren sowie dessen Akzeptanz und damit Effizienz zu stei-
gern. >’ Daher ist es zu begriiBien, dass das BMI dieser aus Sicht der Be-
troffenen aber auch aus verwaltungsékonomischen Griinden sinnvollen
Verpflichtung aus der Asylverfahrensrichtlinie nachkommt. Zudem sieht
der Entwurf des Gesetzes zur Einstufung der ,,Maghrebstaaten und Ge-
orgiens als sichere Herkunftsldnder vor, dass die besondere Schutzbe-
diirftigkeit vulnerabler Personen durch eine spezielle Rechtsberatung be-
riicksichtigt werden soll.”' Um effektiven Rechtsschutz zu gew ihrleis-
ten und in Ansehung der Wertung des Art. 21 Abs. 1 UAbs. 2 Asylver-
fahrensrichtlinie darf eine solche Beratungsleistung, die iiber die rechts-
und verfahrenstechnischen Auskiinfte nach Art. 19 Asylverfahrensricht-
linie hinausgeht, nur durch von den Entscheidungstriagern unabhingige
Stellen'*?, d. h. Rechtsanwilte oder nach § 6 Abs. 2 RDG beaufsichtigte

147 Die Zuldssigkeit der Rechtsberatung und Vertretung richtet sich nach der Bun-
desrechtsanwaltsordnung sowie dem Rechtsdienstleistungsgesetz.

148 Gleiches gilt fir Dublin-Félle auch nach Art.27 Abs.5, 6 Verordnung
EU/604/2013.

149 Vgl. § 166 VwGO i.V.m. § 114 ZPO.

150 Externe Evaluation der Testphase fiir die Neustrukturierung im Asylbereich
(17.11.2015), 30; Leistner-Rocca/Kreienbrink, Evaluation (s. Anm. 22), 22 ff.

151 Entwurf eines Gesetzes zur Einstufung Georgiens, der Demokratischen Volks-
republik Algerien, des Konigreichs Marokko und der Tunesischen Republik als
sichere Herkunftsstaaten, BT-Drs. 19/5314, 11.

152 BVerfG Urteil v. 14.05.1996, Az. 2 BVR 1516/93, Rn. 137 — zitiert nach juris.
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Personen, erfolgen.

Im Ubrigen besteht weder nach europiischem noch nach nationalem
Recht ein Beratungsmonopol zugunsten staatlicher Einrichtungen. Nach
Art. 18 Abs. 2 lit. ¢c) Aufnahmerichtlinie ist Rechtsbeistdnden, Beratern
und einschligig tdtigen anerkannten Nichtregierungsorganisationen Zu-
gang zu den Antragstellern zu gewidhren. Gleiches gilt fiir Rechtsanwl-
te (Art. 23 Abs. 2 Asylverfahrensrichtlinie). In den bayerischen Vorldu-
fereinrichtungen zu den AnkER-Zentren lieBen sich in der Vergangen-
heit jedoch Abschottungstendenzen beobachten.'”® Um den Informati-
onsfluss zu optimieren, sollte das Beratungsangebot des BAMF beste-
hende Leistungen der Wohlfahrtsverbiande komplementieren anstatt sie
zu ersetzen. Dies ist nicht nur verwaltungs6konomisch sinnvoll, sondern
insbesondere in Hinblick auf den Zugang zu unabhéngiger Beratung
auch rechtsstaatlich geboten. 134

3.6.2 Rechtsschutz

Der Vorschlag, AuBenstellen der Verwaltungsgerichte in den AnkER-
Zentren einzurichten, lieBe sich auf dem Boden des geltenden Rechts re-
alisieren. § 83 Abs. 2 Satz 1 AsylG erméchtigt die Landesregierungen,
besondere Spruchkorper fiir das Asylrecht zu bilden und deren Sitz zu
bestimmen. > GemiB § 83 Abs. 2 Satz 3 AsylG sollen die nach Satz 1
gebildeten Spruchkorper ihren Sitz in rdumlicher Ndhe zu den Aufnah-
meeinrichtungen haben. Ob dadurch tatséchlich ein Effizienzgewinn er-
zielt werden kann, ist jedoch fraglich. Denn wéhrend sich die rdumliche
Néhe zwar positiv auf den Zeit- und Kostenaufwand fiir Postlaufwege,

153 Sitiddeutsche Zeitung, 08.02.2018, ,Bayern verschirft Malnahmen gegen neu
angekommene Fliichtlinge”, abrufbar unter: https:/www.sueddeutsche.de/
bay ern/asy Ip olitik-bay ern-verschaerft-massnahmen-gegen-neu-angekommene-
fluechtlinge-1.3859512 (Abruf 23.04.2019).

154 Siehe nur Joachim Stern, Rechtsberatung fiir Asylsuchende. Vélkerrecht, Uni-
onsrecht und Grundrechtecharta, Verfassungsrecht, Baden-Baden 2012, 303 ff.

155 Vgl. auch § 3 Abs. 1 Nr. 5 VwGO.
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Anhorungen und Verhandlungen auswirken, miissen Gerichtsbedienste-
te unter Umstdnden weitere Wege in Kauf nehmen und Akten bzw.
Fachliteratur in die Zentren verbracht werden. ">

Trotz der rechtlichen Umsetzungsméglichkeit'’, befindet sich bis-
lang in keinem der AnkER-Zentren eine echte AuBenstelle der Verwal-
tungsgerichte, sondern lediglich Rechtsantragsstellen zur Entgegennah-
me von Klagen und Antréigen.158 Dies mag an der gegeniiber diesem
Vorschlag vereinzelt gedullerten Befiirchtung liegen, dass das Vertrauen
in die Unabhéngigkeit der Gerichte aufgrund der institutionellen Ver-
flechtung mit den AuBenstellen des BAMF und den Aufnahmeeinrich-
tungen (sog. ,Lagerrichter) schwinden kénnte.'” Insbesondere vor
dem Hintergrund beschleunigter Verfahren (§ 30a AsylG) der rdumlb-
chen Geschlossenheit der Zentren'®® und der kurzen Rechtsbehelfsfris-
ten im Asylprozessrecht (§ 74 AsylG) muss bei der konkreten Ausge-

156 Bergmann, in: Bergmann/Dienelt (Hg), Auslinderrecht (s. Anm.41), §83
AsylG Rn. 7 ff.

157 Kiritisch hierzu jedoch Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme Nr. 33,
Sicherstellung der Inanspruchnahme unabhéngiger rechtlicher Beratung und
Vertretung in AnkER-Zentren (Oktober 2018), 2. Der Gesetzeswortlaut sehe
lediglich eine ,,Nédhe zu“ den Aufnahmeeinrichtungen vor, nicht hingegen, dass
der Sitz des Spruchkdrpers in der Einrichtung liegt.

158 Die Rechtsantragstelle ist Teil der Geschiftsstelle, §§ 13, 81 VwGO. Paul
Stelkens/Nicolai Panzer, in: Friedrich Schoch/Jens-Peter Schneider/Wolfgang
Bier (Hg), Verwaltungsgerichtsordnung. Kommentar (VwGO), Miinchen
2010, § 13 Rn. 5 ff.

159 Bergmann, in: Bergmann/Dienelt (Hg), Ausldnderrecht (s. Anm. 41), §83
AsylG Rn. 7 ff. Zu dhnlichen Bedenken des Schweizer Bundesverwaltungsge-
richts sieche Neue Ziiricher Zeitung, 21.03.2017, Interview mit Gerichtsprési-
dent Jean-Luc Baechler, abrufbar unter: https:/www.nzz.ch/schweiz/der-prae
sident-des-bundesverwaltungsgerichts-im-interview-wir-sind-viel-schneller-ge
worden-1d.152542 (Abruf 25.04.2019). Dem nicht folgend Bogumil/Burgy/
Kuhlmann u. a., Bessere Verwaltung (s. Anm. 10), 166.

160 Nr. 3.5 der fiir das AnkER-Zentrum Oberbayern geltenden Hausordnung legt
fest: ,,Besuchern ist der Aufenthalt in der Unterkunft aus Sicherheitsgriinden
grundsitzlich nicht gestattet.

151


https://www.nzz.ch/schweiz/der-praesident-des-bundesverwaltungsgerichts-im-interview-wir-sind-viel-schneller-geworden-ld.152542
https://www.nzz.ch/schweiz/der-praesident-des-bundesverwaltungsgerichts-im-interview-wir-sind-viel-schneller-geworden-ld.152542
https://www.nzz.ch/schweiz/der-praesident-des-bundesverwaltungsgerichts-im-interview-wir-sind-viel-schneller-geworden-ld.152542

Tim Rohmann

staltung der AnkER-Zentren ebenso wie bei der Abgrenzung von Bun-
des- und Landesbehdrden ein besonderes Augenmerk darauf gelegt wer-
den, dass eine klare Trennung der Verfahrensabldufe sichergestellt und
nach auflen hin klar erkennbar wird, so dass sowohl dem Recht der An-
tragsteller auf effektiven Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG, Art. 47 Eu-
rGrCh) als auch der richterlichen Unabhéngigkeit (Art. 97 GG) hinrei-
chend Rechnung getragen wird.

Da die AnkER-Zentren vor allem ein Instrument zur Verfahrensopti-
mierung darstellen, wird das auch verfassungsrechtlich bestehende
Spannungsverhiltnis zwischen der Beschleunigung von Asyl- bzw.
Rechtsbehelfsverfahren (vgl. Art. 16a Abs. 4 GG) und dem grundgesetz-
lichen Anspruch auf effektiven Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG) bzw.
dem Grundsatz rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) hier besonders
offensichtlich und muss in verfassungskonformer Weise aufgelost wer-
den.'®' Die dabei einzuhaltenden Mindeststandards hat das Bundesver-
fassungsgericht in seiner Entscheidung zum Flughafenverfahren nach
§ 18a AsylG dargelegt.'®® Art. 19 Abs. 4 GG verlangt es insoweit, dass
die Erlangung gerichtlichen Rechtsschutzes nicht durch die ,,obwalten-
den Umstidnde (insbesondere Abgeschlossensein des asylsuchenden
Auslinders im Transitbereich, besonders kurze Fristen, Sprachunkun-
digkeit) unzumutbar erschwert oder gar vereitelt wird®. ' Zudem be-
steht auch nach dem Grundgesetz nach ablehnender Entscheidung ein
Anspruch darauf, , kostenlos asylrechtskundige [von den Entscheidungs-
trigern unabhingige] Beratung in Anspruch zu nehmen®, die bereits mit
Zustellung des Bescheides einsetzt und auch am Wochenende angeboten
wird.'®* Fiir Stellung (drei Tage) und Begriindung (weitere vier Tage)

161 Vgl zu den aus Art. 16a Abs. 4 GG resultierenden Rechtsschutzfragen statt al-
ler Ulrich Becker, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hg.), Kommentar zum
Grundgesetz (s. Anm. 47), Art. 16a Rn. 205 ff.

162 BVerfG Urteil v. 14.05.1996, Az. 2 BvR 1516/93 — zitiert nach juris.

163 Ebd. Rn. 136.

164 Ebd. Rn. 137.
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eines etwaigen Eilantrages (§ 36 Abs. 3 AsylG) muss mindestens eine
Woche zur Verfiigung stehen.'®

4. Fazt

Die AnkER-Zentren stellen eine politisch vereinbarte, administrative
Reaktion des deutschen Staates auf den sprunghaften Anstieg der Asyl-
antragszahlen vor allem in den Jahren 2015/2016 dar. Um die in diesem
Zeitraum festgestellten Verwaltungsdefizite kiinftig zu beheben, sollen
Asylverfahren durch die Biindelung verschiedener behdrdlicher Kompe-
tenzen an einem Ort effizienter gestaltet werden. Effizienz darf in die-
sem Zusammenhang jedoch nicht ausschlieBlich mit einer moglichst
kurzen Bearbeitungszeit der Asylantrdge gleichgesetzt werden. Denn
soweit lediglich eine bloe Verlagerung des rechtlich gebotenen indivi-
duellen Priifverfahrens'®® vom BAMF auf die Verwaltungsgerichtsbar-
keit stattfindet, fiihrt dies weder zu einem Effizienzgewinn noch zu einer
Kostenersparnis. Vor dem Hintergrund, dass es sich bei Art. 16a GG —
wie auch bei dem Anspruch auf internationalen Schutz, Art. 2 lit. h)
Qualifikationsrichtlinic — um Rechte handelt, die aufgrund der vorge-
schalteten Anerkennungsentscheidung auf eine entsprechende verfah-
rensrechtliche Umsetzung angewiesen sind'®’, muss die konkrete Aus-
gestaltung der AnkER-Zentren dafiir sorgen, dass Rahmenbedingungen
geschaffen werden, unter denen tragfidhige Entscheidungsgrundlagen er-
zielt werden konnen.'®® Bei einem so verstandenen Effizienzbegriff 15st
sich auch der scheinbare Widerspruch zwischen dem verwaltungsoko-
nomischen Interesse an schnellen Verfahren und der Gewéhrleistung
rechtsstaatlicher Standards auf. Insbesondere die Qualititssteigerung der
Verfahren erster Instanz, sog. ,,Frontloading®, setzt zwar einerseits eine

165 Ebd. Rn. 138.

166 Vgl. etwa Art. 4 Abs. 3 Richtlinie 2011/95/EU (Qualifikationsrichtlinie).

167 Becker (s. Anm. 161), Rn. 126 ff.

168 BVerfG Urteil v. 14.05.1996, Az. 2 BvR 1516/93, Rn. 124 — zitiert nach juris.
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substantielle personelle wie sachliche Ausstattung der AnkER-Zentren
voraus, flihrt aber zu qualitativ hoherwertigen und vor allem nachhalti-
geren Entscheidungen. '*’

Ein GrofBteil der mit dem AnkER-Konzept verfolgten Ziele lasst sich
bereits auf Grundlage geltenden Rechts umsetzen. Die bisherigen Erfah-
rungen zeigen jedoch, dass rechtliche Mindeststandards in den Einrich-
tungen nicht durchgehend eingehalten werden. Ob dem durch eine fort-
schreitende Optimierung bzw. Standardisierung der Verwaltungsprozes-
se in den AnkER-Zentren begegnet werden kann, wird die vom BMI
angekiindigte Evaluation der Piloteinrichtungen zeigen miissen. Es
bleibt zu hoffen, dass sich die politischen Entscheidungstriger insoweit
auch offen fiir alternative Konzepte zeigen, die unter Umsténden besser
geeignet sind, dem Konfliktpotential in Massenunterkiinften sowie den
mit der zentralen Verwaltung einer Vielzahl von zum Teil traumatisier-
ten Personen zusammenhingenden Schwierigkeiten'”’ Rechnung zu tra-
gen. So haben gerade die Kommunen die erhohte Zuwanderung auf-
grund der aus ihrer Selbstverwaltungshoheit entspringenden Variabilitét
beim Aufbau von Aufnahme- und Integrationsstrukturen gut bewdil-
tigt.'”' Demnach sollten bei der Neuausrichtung der Verwaltungsabliufe
auch Dezentralisierungsmoglichkeiten in Betracht gezogen werden. '
Letztlich bedarf es nicht zwingend AnkER-Zentren, um Effizienz und
rechtsstaatliche Standards im Asylverfahren zu verankern.

169 Vgl. hierzu Stern, Rechtsberatung fiir Asylsuchende (s. Anm. 154), 286 ff.

170 Sabine Hess/Andreas Pott/Hannes Schammann u.a., Welche Auswirkungen
haben ,,AnkER-Zentren*“? Eine Kurzstudie fiir den M ediendienst Integration
(August 2018), 4 ft.

171 Bogumil/Hafner/Kastilan, Stadte und Gemeinden (s. Anm. 10), 71.

172 Siehe hierzu etwa Ritgen, Vorschlige (s. Anm. 91), 7, 11.
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Interventionsmoglichkeitenfur NGOs vor dem
EGMR in Migrations- und Asylrechtsfallen

1. Einfihrung

Bisher wird der Mechanismus der Menschenrechtsbeschwerde vor dem
Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) héufig allenfalls
im Hinblick auf einen konkreten besonders interessierenden Fall, der
vor dem BVerfG gescheitert ist, wahrgenommen. Das wird auch in Zu-
kunft der wichtigste Bereich bleiben. Aber insbesondere fiir NGOs be-
stehen grundsétzlichere Moglichkeiten, die Rechtsprechung des EGMR
und die Umsetzung seiner Urteile positiv zu begleiten, ja vielleicht sogar
zu beeinflussen.

In vor dem EGMR anhéngigen Verfahren besteht die Moglichkeit
von Drittinterventionen (amicus curiae) und zwar fiir NGOs und fiir
den/die Menschenrechtskommissar*in des Europarats.

Im Fall von erfolgreich abgeschlossenen Verfahren geht es vor dem
Ministerkomitee um die Umsetzung von EGMR-Urteilen und Beteili-
gungsmoglichkeiten von NGOs.

Eine schematische Ubersicht! kann die beiden (rot gekennzeichneten)
Einflussmoglichkeiten verdeutlichen:

1 MitErginzungen des Autors (rot hervorgehoben) beruhend auf der Ubersicht des
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Vereinfachtes Schema zur Fallbearbeitung je nach richterlicher Besetzung

(NGO-)Antrag auf
Drittintervention
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1 Richter 3 Richter
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@
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Verweisung

(NGO-)Stellungnahme
GROSSE KAMMER
17 Richter

'y

2. Dirittinterventionen

Drittinterventionen bieten eine wichtige Moglichkeit vor allem fiir
NGOs (aber nicht nur fiir sie), ihre Ansichten in Verfahren vor dem
EGMR zum Ausdruck zu bringen und ihm dadurch die Moglichkeit zu
verschaffen, sein Urteil auf einem breiteren Kenntnisstand treffen zu
konnen.

EGMR (https://www.echr.coe.int/Documents/Case_processing Court DEU.pdf),
Abruf am 23.9.2019.
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Interventionsméglichkeiten fiirNGOs vor dem EGMR

2.1 Allgemein

2.1.1 _Einfihrung

Aus der reichhaltigen EGMR-Rechtsprechung zu Migrations- und Asyl-
fragen sollen hier (nur) drei Beispiele, und zwar zum Schutz an Aufen-
grenzen, genannt werden. Im ersten Beispiel ging es um die Weigerung
der litauischen Behorden, einen Asylantrag zu akzeptieren.® Dieses ak-
tuelle Beispiel, in dem keine Drittintervention beantragt worden war,
soll als allgemeines Beispiel fiir die (inzwischen aus Zeitgriinden nicht
mehr bestehende) Moglichkeit eines entsprechenden Antrags dienen. In
den beiden anderen Beispielfillen sind jedoch Drittinterventionen zuge-
lassen und dementsprechend auch eingereicht worden. Dabei war Ver-
fahrensgegenstand zum einen die Zuriickfiihrung eines Fliichtlings
durch die italienischen Behorden nach Libyen3, zum anderen eine dro-
hende Abschiebung nach Libyen.4 Wihrend im ersten Verfahren eine
(gemeinsame) Drittintervention von mehreren NGOs’ eingereicht wor-
den war, waren es im zweiten Verfahren mehrere NGO-Drittinter-
ventionen. ®

2.1.2 Rechtsgrundlagen

Die besondere Bedeutung von Drittinterventionen wird bereits dadurch
deutlich, dass die EMRK selbst in ihrem Art. 36 fiir die ,,Beteiligung
Dritter* eine Regelung trifft:

EGMR, Urt. v. 11.12.2018, Nr. 59793/17, M.A. u. a. / Litauen.

Urt. v. 23.02.2012, Nr. 27765/09, Hirsi Jamaa u. a. / Italien.

Urt. v. 20.07.2010, Nr. 4900/06, A. / Niederlande.

Human Rights Watch, Columbia Law School Human Rights Clinic, AIRE
Centre, Amnesty International, International Federation for Human Rights.

6  AIRE Centre, Interights (auch fiir Amnesty International Ltd., Association for
the Prevention of Torture, Human Rights Watch, the International Commission
of Jurists, and Redress) und Justice and Liberty.

(S RSNV I )
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1. In allen bei einer Kammer oder der GroBen Kammer anhéngi-
gen Rechtssachen ist die Hohe Vertragspartei, deren Staatsan-
gehorigkeit der Beschwerdefiihrer besitzt, berechtigt, schriftli-
che Stellungnahmen abzugeben und an den miindlichen Ver-
handlungen teilzunehmen.

2. Im Interesse der Rechtspflege kann der Président des Gerichts-
hofs jeder Hohen Vertragspartei, die in dem Verfahren nicht
Partei ist, oder jeder betroffenen Person, die nicht Beschwerde-
fiihrer ist, Gelegenheit geben, schriftlich Stellung zu nehmen
oder an den miindlichen Verhandlungen teilzunehmen.

3. In allen bei einer Kammer oder der Groflen Kammer anhingi-
gen Rechtssachen kann der Kommissar fiir Menschenrechte des
Europarats schriftliche Stellungnahmen abgeben und an den
miindlichen Verhandlungen teilnehmen. [Hervorhebungen nicht
im Original]

Von Bedeutung sind hier v. a. Abs. 2 und 3, die einerseits einen ,,jeder
betroffenen Person® im ,,Interesse der Rechtspflege™ einen allgemeinen
Zugang ermoglicht und andererseits dem Kommissar fiir Menschenrech-
te ein unmittelbares Interventionsrecht einrdumt.

Nihere Regelungen sind in Art. 44 der EGMR-Verfahrensordnung’
enthalten, die insoweit jedoch zunidchst mit dem Menschenrechtskom-
missar beginnen und dann erst die allgemeineren Zugangsmoglichkeiten
klaren:

»(2) Mochte der Menschenrechtskommissar des Europarats von seinem Recht
nach Artikel 36 Absatz 3 der Konvention Gebrauch machen, schriftliche Stel-
lungnahmen abzugeben oder an einer miindlichen Verhandlung teilzunehmen,
so hat er dies dem Kanzler spdtestens zwolf Wochen nach Ubermittlung der Be-
schwerde an die beschwerdegegnerische Vertragspartei oder nach Unterrichtung
der beschwerdegegnerischen Vertragspartei iiber die Entscheidung, eine miind-

7 [Nichtamtliche Ubersetzung des BMJV; Hervorhebungen nicht im Original]
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/EN/Verfahrensordnung des Ge
richtshofs.pdf?__blob=publicationFile&v=4, Abruf am 23.9.2019.
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liche Verhandlung durchzufiihren, schriftlich anzuzeigen. Der Kammerprési-
dent kann ausnahmsweise eine andere Frist bestimmen. Ist der Kommissar fiir
Menschenrechte verhindert, selbst an dem Verfahren vor Gerichtshof teilzu-
nehmen, so benennt er die Person oder Personen aus seinem Biiro, die er als
Vertreter benannt hat. Die Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand ist zulés-
sig.

(3) a) Ist eine Beschwerde der beschwerdegegnerischen Vertragspartei nach
Artikel 51 Absatz 1 oder Artikel 54 Absatz 2 Buchstabe b zur Kenntnis ge-
bracht worden, so kann der Kammerprdsident im Interesse der Rechtspflege,
wie in Artikel 36 Absatz 2 der Konvention vorgesehen, jede Vertragspartei, die
in dem Verfahren nicht Partei ist, oder jede betroffene Person, die nicht Be-
schwerdefiihrer ist, auffordern oder erméachtigen, schrifilich Stellung zu nehmen
oder, falls auBergewdhnliche Umsténde vorliegen, an der miindlichen Verhand-
lung teilzunehmen.

b) Antrdge auf eine solche Erméchtigung miissen mit einer gebiihrenden Be-
griindung versehen und spdtestens zwolf Wochen, nachdem die Beschwerde der
beschwerdegegnerischen Vertragspartei zur Kenntnis gebracht worden ist,
schriftlich nach Artikel 34 Absatz 4 in einer der Amtssprachen eingereicht wer-
den. Der Kammerprésident kann ausnahmsweise eine andere Frist bestimmen.*

Daraus ergibt sich v.a. die Verpflichtung zu Einhaltung einer 12-
Wochen-Frist ab Zustellung der Beschwerde an die betroffene Regie-
rung (,,communication®).

2.1.3 Zustellung einer Beschwerde an Regierung

Ausgangspunkt ist also die Zustellung einer Beschwerde. Alle zugestell-
ten Beschwerden sind im Internet unter HUDOC (,,Communicated

«8

cases™") auffindbar. Aus den dort néher (auf Englisch oder Franzosisch)
beschriebenen Beschwerdeinhalten gilt es zunédchst herausfinden, ob es

Die entsprechende Zusammenstellung wird grundsétzlich jeden M ontag aktua-
lisiert: https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%22documentcollectionid2%622:[%22C
OMMUNICATEDCASES%?22]}, Abruf am 23.9.2019.
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sich um eine Beschwerde aus dem Bereich des Migrations- und Asyl-
rechts handelt.’

Die zugestellten Beschwerden tauchen in der Online-Datenbank je-
doch in der Regel erst mit einer Verzdgerung von ca. 2-3 Wochen auf.
Aus dem dort angegebenen Datum der Zustellung kann dann die 12-
Wochen-Frist errechnet werden:

State (concerned

2.2 Die direkte Beteiligung von NGOs

Fiir die direkte Beteiligung von NGOs muss ein zweistufiges Verfahren
durchlaufen werden. Zum einen muss ein Antrag gestellt und dann kann
— im Fall seiner Genehmigung — zum anderen eine inhaltliche Stellung-
nahme eingereicht werden.

9  Das lasst sich ggf. durch Nutzen der Suchfunktion mit den entsprechenden Be-
griffen (wie ,asylum/asile”, ,,migration*) erleichtern.
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2.2.1 Antrag

Fiir den Antrag selbst sollte zundchst noch einmal der Hintergrund deut-
lich gemacht werden. Es handelt sich nicht um ,,Streithilfe im Interesse
einer (z. B. der beschwerdefiihrenden) Partei, sondern um eine amicus
curiae Titigkeit, die eher auf eine neutrale Herangehensweise ausge-
richtet ist.

Inhaltlich sollte die (Bedeutung der) NGO, ihre besonderen Kenntnis-
se und Erfahrungen allgemeiner Art und vor allem auch der spezifische
Beitrag, den die Stellingnahme leisten will, kurz dargestellt werden.
Dies muss innerhalb einer Frist von 12 Wochen nach der Zustellung an
die betroffene Regierung (,,communication®) erfolgen. Im Grundsatz
sind nur die beiden Amtssprachen des Europarats (Englisch oder Fran-
zosisch) zugelassen. '’

Der Antrag ist an den*die jeweilige*n Sektionspédsidenten*in iiber die
Kanzlei (Registry bzw. den*die zustindige*n ,,Registrar) zu richten. Es
kann dann geraume Zeit (mehrere Monate) dauern, bis eine Entschei-
dung {liber den Antrag ergeht.

2.2.2 Stellungnahme

Soweit dem Antrag entsprochen wird, enthilt das entsprechende Schrei-
ben der Kanzlei in der Regel drei wichtige Bedingungen:

e Umfang: maximal 10 Seiten
e Frist: in der Regel (nur) 3 Wochen
e Inhalt: keine Stellungnahmen zu den Fakten

Fiir den Inhalt der Stellungnahme konnen sich die folgenden Elemente
empfehlen:

10 Ausnahmen sind nach der Verfahrensordnung (s. Fn. 7) durch ausdriickliche
Zulassung moglich (Art. 34 — Gebrauch der Sprachen - s. insbes. Abs. 3).
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e internationale Normen und Normen aus anderen Léndern
(,,comparative material)

e nationale und internationale Rechtsprechung

e Informationen iiber (tatsdchliche) Auswirkungen.

Die ersten beiden Elemente beruhen insbesondere auf dem Urteil der
GroBen Kammer in der Rechtssache Demir und Baykara:

Bei der Bestimmung der Bedeutung der Ausdriicke und Begriffe im
Text der Konvention kann und muss der Gerichtshof

e Elemente des internationalen Rechts aullerhalb der Konvention
einbeziehen, ebenso

e die Auslegung dieser Normen durch die zustindigen Organe
und

o die Praxis der europdischen Staaten, die ihre gemeinsamen
Werte reflektiert. '

Das dritte Element bietet die Moglichkeit, die spezifischen rechtlichen
und tatséchlichen Kenntnisse, Erfahrungen und Sichtweisen der NGO
dem Gerichtshof nahezubringen.

2.3. Die indirekte Beteiligung von NGOs (lber den*die Menschen-
rechtskommissar®in

Als wichtige neuere Institution im Rahmen des Europarats wurde die
Funktion einer*s Menschenrechtskommissarin®*s (Commissonner for

11 EGMR Urt. v. 12.11.2008, 34503/97 (Demir und Baykara), Arbeit und Recht
(AuR) 2009, 269, Rn. 85; s. dazu Klaus Lércher, Das M enschenrecht auf Kol-
lektivverhandlung und Streik — auch fiir Beamte, in: AuR 2009, 229-242, hier
229.
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Human Rights)'* geschaffen. Seit April 2018 ist die Menschenrechts-
kommissarin Dunja Mijatovi¢ im Amt.

Fiir den*die Menschenrechtskommissar®in ist es wichtig, Anregun-
gen und Informationen zu Féllen zu bekommen, in denen Drittinterven-
tionen wichtig sein konnen; dies muss jedoch sehr zeitnah geschehen,
damit die auch hier geltende 12-Wochen-Frist eingehalten werden kann.

Aus der lingeren Reihe von Stellungnahmen'” kann als jiingstes Bei-
spiel auf die Stellungnahme im Verfahren M.A. gegen Dinemark'* ver-
wiesen werden, in dem auf das Recht auf Familienzusammenfiihrung
von Fliichtlingen eingegangen wurde.

3. Umsetzung von Urteilen

Neben der mdoglichen Beteiligung an Verfahren (s. oben) haben NGOs
auch eine wichtige Funktion bei der Umsetzung von EGMR-Urteilen,
die eine Verletzung der EMRK festgestellt haben.

Grundsitzlich ist das Ministerkomitee des Europarates fiir die Uber-
wachung der Durchfiihrung von Urteilen verantwortlich (Art. 46, Abs. 2
EMRK). Normalerweise werden die Regierungen dazu aufgefordert,
dem Ministerkomitee innerhalb von sechs Monaten nach dem Urteil
»Aktionsplane® (ggf. mit Terminplan) vorzulegen mit

e den konkreten Mafinahmen (insbes. zur Sicherstellung, dass ei-
nerseits alle vom Gerichtshof auferlegten Schadenersatzleistun-

12 Https://www.coe.int/en/web/commissioner, Abruf am 23.9.2019.

13 Https:/www.coe.int/en/web/commissioner/third-party -interventions, Abruf am
23.9.2019.

14 Beschwerde Nr. 6697/18 (Zweite Sektion) M.A. gegen Ddinemark; eingereicht
am 30. Januar 2018; zugestellt an die dédnische Regierung am 7.9. 2018; Stel-
lungnahme v. 31.1.2019 — CommDH(2019)4, https:/rm.coe.int/third-party-
intervention-before-the-europ ean-court-of-human-rights-cas/1680920cba, Ab-
ruf am 23.9.2019.
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gen gezahlt und andererseits alle anderen Mafinahmen zu Guns-
ten des Beschwerdefiihrers ergriffen wurden),

o allgemeineren Mafinahmen, die dazu dienen, weitere dhnliche
Verletzungen zu verhindern. Dazu kdnnen zum Beispiel Geset-
zes-, Verwaltungs- oder Vorschriftendnderungen gehdren. '3

Wihrend der Umsetzungsphase haben die Beschwerdefiithrenden wie
auch Organisationen der Zivilgesellschaft sowie nationale Menschen-
rechtsinstitutionen die Moglichkeit, dem Ministerkomitee kritische Stel-
lungnahmen zur Art und Weise der Umsetzung des Urteils zu unterbrei-
ten. '® Dies ergibt sich aus der sog. ,,Rule 9%."

Diese Stellungnahmen (mit konkreten Informationen)18 sind deshalb
wichtig, weil die Aktionspline der Regierungen haufig (zumindest) un-
vollstindig sind.

4. Zusammenfassung und Ausblick

Mit dieser kurzen Ubersicht sollten Ansatzpunkte aufgezeigt werden,
wie NGOs im Rahmen von Menschenrechtsbeschwerden vor dem
EGMR zum besseren Schutz von Menschenrechten beitragen kdnnen,

15  Http://handbuchmenschenrechte.fes.de/themen/menschenrechtsarbeit-in-europa/
europaeischer-gerichtshof-fuer-menschenrechte.html, Abruf am 23.9.2019.

16  Https:/www.humanrights.ch/de/internationale-menschenrechte/europ arats-
organe/egmr/umsetzung/, Abruf am 23.9.2019.

17 ,,Rule 9“ — Communications to the Committee of M inisters
2. The Committee of Ministers shall be entitled to consider any communication
from non-governmental organisations, as well as national institutions for the
promotion and protection of human rights, with regard to the execution of
judgments under Article 46, paragraph 2, of the Convention. [Hervorhebung
nicht im Original, https:/rm.coe.int/16806eebf0]. Abruf am 23.9.2019.

18 Zur genaueren Anzahl der erfolgten Stellungnahmen s. https:/rm.coe.int/um
setzung-der-urteile-des-europaischen-gerichtshof-fur-menschenrechte-/rm.coe.int/
annual-report-2017/16807af92b, Abruf am 23.9.2019.
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einmal wahrend der Verfahren durch Drittinterventionen, zum anderen
nach EGMR-Urteilen durch Stellungnahmen fiir das Ministerkomitee.

Bisher haben (v.a. deutsche) NGOs aber noch eher selten von diesen
Moglichkeiten Gebrauch gemacht. Zum Schutz der Betroffenen — gera-
de in Migrations- und Asylrechtsféllen — konnte das jedoch sehr hilf-
reich sein.

Uber den Autor
Klaus Lorcher war u. a. Justitiar des Europédischen Gew erkschaftsbun-

des (EGB) und Referent am Gericht fiir den Offentlichen Dienst der Eu-
ropéischen Union.

Schlagworter:
Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte — Beteiligungsmdglich-

keiten fiir NGOs — Drittinterventionen — Menschenrechtskommissar*in
— Umsetzung von Urteilen
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Familiennachzug zu subsidiar Schutzberechtigten unter
besonderer Berucksichtigung des Kindeswohls

1. Einleitung: Statistisches zum Familiennachzug, insbesondere
zu unbegleiteten Minderjahrigen

Der Umfang des Familiennachzugs zu subsididr Geschiitzten insgesamt
ist weit geringer, als die Bundesregierung zunichst prognostiziert hatte.
Einen Schutzstatus, der grundsitzlich Familiennachzug ermoglicht (An-
erkennung als asylberechtigt gem. Art. 16a Abs. 2 GG, Flichtlings-
schutz gem. § 3 AsylG oder subsididrer Schutz gem. § 4 AsylG) erhicl-
ten 2016 insgesamt 7.707 und 2017 insgesamt 13.953 unbegleitete Min-
derjdhrige. Zum Zeitpunkt der Erteilung eines Visums waren 2.725 Per-
sonen, denen ein Titel nach § 36 Abs. 2 AufenthG erteilt wurde, noch
minderjihrig.! Die Statistik zur Antwort der Bundesregierung vom
21.01.2019 auf eine Kleine Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelpke u. a.
zum Familiennachzug zu unbegleiteten minderjéhrigen Fliichtlingen
ergab, dass der Personenkreis, der von einer Umsetzung des EuGH-
Urteils begiinstigt werden kénnte, ca. 650 Personen umfasst.’

1 BT-Drucksache 19/6702.
2 BT-Drucksache 19/6702.
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Staatsministerin Michelle Miintefering antwortete am 20.02.2019 auf
eine Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelpke: Mit Stand 31.01.2019 lagen
weltweit 36.000 Terminanfragen fiir Antrdge auf Visumserteilung zum
Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten vor. Von August bis
Dezember 2018 seien 6.132 Antrége, im Januar 2019 1.377 und bis 20.
Februar 2019 weitere 361 gestellt worden. Nach Zustimmung der Aus-
lainderbehorden wurden dem Bundesverwaltungsamt zur Auswahlent-
scheidung {ibersandt: Von August bis Dezember 2018 3.275 Antrige, im
Januar 2019 884 und bis 20. Februar 2019 weitere 423. 3.288 Antrége
lagen noch zur abschlieBenden Bearbeitung bei den Ausldnderbehdrden.
Vom Bundesverwaltungsamt wurden folgende Auswahlentscheidungen
getroffen: Von August bis Dezember 2018 3.259 Zustimmungen, im Ja-
nuar 2019 877 und bis 20. Februar 2019 weitere 418.°

Der Schutzstatus jener Person, zu welcher der Nachzug stattfindet,
wird statistisch bisher nicht erfasst. Eine differenzierte Auflistung nach
dem Schutzstatus der in Deutschland lebenden Referenzperson wird mit
dem vom Auswirtigen Amt eingesetzten System erst im Laufe des Jah-
res 2019 moglich sein. Einzige Ausnahme bildet die Gruppe der Antrag-
steller auf Nachzug zu subsididr Schutzberechtigten, fiir die eine eigene
Statistik gefiihrt wird.

2. Die Vorgaben der UN-Kinderrechtskonvention

In der Rechtsprechung des EuGH ist anerkannt, dass die Vorschriften
der UN-Kinderrechtskonvention (im folgenden Text: KRK) bei Anwen-
dung der allgemeinen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts zu beriick-
sichtigen sind.* Nach dem BVerwG lasse sich zwar aus Art. 3 KRK kein
absoluter Vorrang des Kindeswohls ableiten, der gebieten wiirde, Belange

3 Plenarprotokoll — Deutscher Bundestag, 19. Wahlperiode, 82. Sitzung,
20.02.2019, 9611.
4 EuGH - C 540/03 Parlament ./. Rat.

Deutsche und europaische Migrationspolitik — Bew ahrungsprobe fur die
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von Kindern ,,generell und unter allen Umstinden™ hoher zu bewerten
als alle anderen Belange, die bei einer Entscheidung zu beriicksichtigen
sind.’ Im Einzelfall konnen andere Interessen einzeln oder gebiindelt so
gewichtig sein, dass das Kindeswohl zuriickstehen muss, obwohl es vor-
rangig in die Betrachtung einbezogen wurde. Allerdings &ndere das
nichts daran, dass grundsétzlich der Vorrang des Kindeswohls zu beach-
ten sei — was in der deutschen obergerichtlichen Rechtsprechung bisher
nicht festgestellt werden kann.

Beim Familiennachzug von Kindern zu ihren Eltern wird ein subjek-
tiver Anspruch auf voraussetzungslosen Nachzug bisher von der h. M.
abgelehnt.” Als verpflichtend gilt aber, bei der Ermessensausiibung die
Art. 3 und 10 KRK zu beriicksichtigen. Dies bedeutet, dass das Kindes-
wohl bei Entscheidungsprozessen der nationalen Behérden sowie des
Gesetzgebers eine wesentliche Leitlinie darstellen muss und bei aufent-
haltsrechtlichen Mallnahmen zu beriicksichtigen ist, wenn diese wesent-
liche Belange von Kindern betreffen.®

Art. 10 Abs. 1 KRK fordert, dass Antriage auf Familienzusammenfiih-
rung von den Vertragsstaaten wohlwollend, human und beschleunigt be-
arbeitet werden. Die Vorschrift bezweckt, die Familieneinheit zu ge-
wihrleisten und gilt auch fiir alle Kinder der Familie, die von einem an-
deren Staat aus einen Antrag auf Familienzusammenfiihrung stellen. Mit
der KRK ist es daher nicht vereinbar, zwar den Eltern die Einreise zu ih-
rem unbegleiteten minderjahrigen Kind zu gestatten, nicht aber den
minderjéhrigen Geschwistern, die dann ohne ihre Eltern zuriickbleiben
miissten.’

BVerwG, Beschluss vom 10.02.2011-1 B 22.10.

Benassi, DVBI 2016, 617 ff., hier 619.

BVerwG, Urteil v. 13. Juni 2013, 10C 16.12, Rn. 24.

Stefanie Schmahl, Art. 3 KRK-Kommentar 2017.

Hendrik Cremer, Die UN-Kinderrechtskonvention. Geltung und Anwendbar-
keit in Deutschland nach der Riicknahme der Vorbehalte, 2., iberarb. Aufl.
Berlin 2012.
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Art. 10 Abs. 2 KRK verbiirgt, dass Kinder ein Recht auf regelmafi-
gen Kontakt zu beiden Elternteilen haben. Auch diese Vorschrift kann
daher Malistab fiir die Priifung von RechtméBigkeit bei Familiennach-
zugsregelungen sein und bei Einzelfdllen im Rahmen der Ermes-
sensausiibung und als Beschleunigungsgebot lenkend mit einflieBen. 10

Erforderlich ist eine Priifung der besonderen Umstinde des Einzel-
falls. Dabei muss eine bereits erfolgte Integrationsleistung des Kindes
im Aufnahmestaat beriicksichtigt werden. Das staatliche Interesse an
Kontrolle der Einwanderung iiberwiegt regelméBig nicht das Interesse
des Kindes auf Familienzusammenfiihrung. Behordliches Streben nach
Kosteneinsparung hat ohnehin geringeres Gewicht.

In diesen Zusammenhang ist auch Art. 24 des Internationalen Paktes
iiber die biirgerlichen und politischen Rechte (,,UN-Zivilpakt*) zu be-
achten. Die Norm gewihrt jedem Kind das Recht auf die staatlichen
SchutzmaBnahmen, die seine Rechtsstellung als Minderjéhrige erfor-
dern. Der Menschenrechtsausschuss entschied 2016 iiber eine Be-
schwerde gegen eine dénische Regelung, nach der eine generelle Warte-
zeit beim Familiennachzug von drei Jahren bei Personen mit temporéren
Schutzstatus vorgesehen war. Er stellte eine Verletzung des Paktes fest,
obwohl die Entscheidung unter dem Vorbehalt volkerrechtlicher Ver-
pflichtungen stand. Die Entscheidung zeigt, dass die faktisch mit der
Kontingentlosung in § 36a AufenthG erzeugte unabsehbare Wartezeit
mit dieser Verpflichtung nicht zu vereinbaren ist.

Dass jedoch selbst fiir Minderjahrige, denen der ,,volle” Fliichtlings-
schutz (§ 2 AsylG — Asylberechtigung oder — haufiger — § 3 AsylG
»Fliichtlingseigenschaft™) gewéhrt wurde, Familienzusammenfiihrung in
Deutschland praktisch so weit wie moglich verwehrt werden soll und
die Beriicksichtigung des Kindeswohls keine Rolle spielt, zeigt ein ext-
rem kleinteilig-ausfiihrlicher Erlass des Auswirtigen Amtes vom Méirz

10  Dominik Bender, Auslianderrecht, in: Rainer M. Hofmann, Kommentar zum
Auslanderrecht, Baden-Baden 22016, Vor §1 Rn.24 m. w. N.; Stefanie
Schmahl, UN-Kinderrechtskonvention, Kommentar, 22013 Art. 10, Rn. 4 f.
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2017 an alle deutschen Auslandsvertretungen. Diese sog. ,,Leitlinien des
Familiennachzuges* sollen die Einheitlichkeit bei Entscheidungen der
Auslandsvertretungen zum Eltern- und Geschwisternachzug gew dhrleis-
ten.'" Auf dieser Grundlage gilt fiir die Praxis:

Der Anspruch der Eltern eines anerkannten Fliichtlings aus § 36
Abs. 1 AufenthG besteht nur, solange der/die in Deutschland bereits le-
bende Sohn/Tochter minderjahrig ist. Die Visumerteilung ist grundsétz-
lich bis zum letzten Tag der Minderjéhrigkeit noch moglich.

Geschwister des/r in Deutschland als Fliichtling anerkannten Minder-
jahrigen diirfen nur als Folge des Aufenthaltsrechts der Eltern gemil
§ 36 Abs. 1 AufenthG einreisen oder im Rahmen des Kindernachzugs
gemidl § 32 AufenthG. Ein Voraufenthalt der Eltern in Deutschland
wird fiir die Anwendung von § 32 AufenthG nicht verlangt, eine ge-
meinsame Einreise der Eltern und der Kinder ist moglich. 12

Dies gilt nicht, wenn die/der in Deutschland bereits ansdssige Schutz-
berechtigte innerhalb von 90 Tagen nach Visumerteilung fiir die Eltern
volljghrig wird. Begriindung: Es konne nicht davon ausgegangen wer-
den, dass die Eltern in Deutschland einen dauerhaften Aufenthaltstitel
erhalten, der flir den Nachzug der Kinder vorausgesetzt wird. Im Vi-
sumverfahren der Kinder diirfe insbesondere kein bestimmtes Ergebnis
eines moglichen zukiinftigen Asylverfahrens der Eltern angenommen
werden. * Die Eltern miissen dann vielmehr nachweisen, dass nach An-
kunft in Deutschland ausreichender Wohnraum zur Verfiigung steht (§ 29
Abs. 1 Ziff. 2 AufenthG). Beziiglich dieses Erfordernisses bestehe weder
Ermessen noch sei es zuldssig, einen atypischen Fall anzunehmen.

Daneben ist der Nachweis erforderlich, dass die Eltern den Lebensun-
terhalt fiir sich und die nachziechenden Kinder sichern koénnen (§ 5
Abs. 1 Ziff. 1 AufenthG). Meistens wird diese Voraussetzung in der be-

11 Auswirtiges Amt —20. Mérz 2017, Gz: 508-3-543.53/2.

12 Vgl Nr. 29.1.2.2 VwV-AufenthG, sog ,,Vorwirkung des Visums*.

13 Erlass Ziff. B4 unter ausdriicklicher Bezugnahme auf einen Beschluss des
OVG Berlin-Brandenburg vom 4.1.2017 -3 S 107.16.
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schriebenen Fallkonstellation nicht erfiillt sein. Eine Sicherung durch
Verpflichtung/Biirgschaft Dritter, z. B. Verwandter, die schon linger in
Deutschland leben oder anderer, entsprechend finanziell leistungsféhiger
Personen ist zulissig.

Ein atypischer Fall, der ausnahmsweise ein Absehen von der Regeler-
teilungsvoraussetzung erlaubt, soll nur vorliegen, wenn besondere Um-
stinde des FEinzelfalles so bedeutsam sind, dass sie das sonst ausschlag-
gebende Gewicht der gesetzlichen Regelung beseitigen. In Frage kom-
men Aspekte wie die aktuelle Lebenssituation der Kinder (Unterkunft
im Fliichtlingslager, bei Verwandten o. 4.), die Betreuungssituation nach
Ausreise der Eltern (Zumutbarkeit, dass ein Elternteil vorerst zuriick-
bleibt, Betreuungsmoglichkeiten durch Verwandte oder altere Ge-
schwister im Ausland) etc. Erforderlich sei eine hinreichende Glaub-
haftmachung der individuellen Situation. Bei Antragstellung sei der
Sachverhalt von der zustidndigen deutschen Auslandsvertretung oder der
ortlich zustdndigen Auslinderbehorde in Deutschland entsprechend um-
fassend zu ermitteln. Die fiir die Einschétzung der A-typik notwendigen
Informationen miissten durch entsprechende Befragung der Antragstel-
ler/-innen zusammen mit den sich aus den Antragsunterlagen ergeben-
den Angaben erhoben werden und dann in der Stellungnahme an die
Auslanderbehorde entsprechend dargestellt werden.

Weiter heiflt es im Erlass:

,Entsprechende Antrége sollen bei Weiterleitung an die Auslédnderbehorden ne-
ben der Einschétzung der sonstigen rechtlichen Voraussetzungen mit folgendem
Text versehen werden: ,,.Der/Die ASt beantragt(en) zeitgleich mit dem Antrag
der Eltern (§36 I AufenthG) den Kindernachzug nach § 32 Abs. 1 AufenthG.
Es wird insbesondere um dortige Priifung gebeten, ob ausreichender Wohnraum
zur Verfligung steht (§ 29 Abs. 1 Ziff. 2 AufenthG) und der Lebensunterhalt ge-
sichert ist (§ 5 Abs. 1 Ziff. 1 AufenthG).*

Sollte der Lebensunterhalt nicht gesichert sein, besteht nach Ansicht des
Auswirtigen Amtes kein atypischer Fall:

,,Es wird darauf hingewiesen, dass das OVG Berlin-Brandenburg bei Eintritt der
Volljahrigkeit der Referenzperson binnen drei M onaten nach Einreise eine Aty-
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pik fiir den Nachzug der Geschwister in der Regel verneint. Grundsétzlich wird
daher der Einschétzung der Auslinderbehérden hinsichtlich des Wohnraumer-
fordernisses und des Lebensunterhaltsnachweises gefolgt werden konnen. Dies
gilt auch fiir die Einschitzung, ob ein gemifl den von der Rechtsprechung ent-
wickelten Kriterien atypischer Fall hinsichtlich des Erfordernisses der Lebens-
unterhaltssicherung gesehen wird.“

Deutlich wird: Kein Wort findet sich in diesem Erlass zur ,,vorrangigen®
Beriicksichtigung des Kindeswohls des/der als Flichtling anerkannten
unbegleiteten Minderjdhrigen, der/die bereits in Deutschland lebt, als
Gesichtspunkt der Abwigung bei der Entscheidung iiber eine Einreise.
Es erfolgt vielmehr ausschlieSliche Orientierung an den Regelvorausset-
zungen der §§ 5 und 2 AufenthG — sogar ohne Beachtung der Vorgaben
der FamRL und des § 29 Abs. 2 AufenthG, der ein Absehen von den
»Regelvoraussetzungen™ ausreichenden Wohnraum und ausreichendes
Einkommen vorsieht, wenn der Antrag auf Familienzusammenfiihrung
innerhalb von drei Monaten nach unanfechtbarer Zuerkennung der
Fliichtlingseigenschaft gestellt wird.

3. Familiennachzug zu subsidiar Schutzberechtigten gem.
§ 36a AufenthG

§ 36a AufenthG regelt seit August 2018 Familiennachzug zu subsidiir
Schutzberechtigten. Im Text des § 36a Abs. 2 Ziff 1-4 wird die von der
UN-KRK geforderte Beriicksichtigung des Kindeswohls erwéhnt. Un-
erortert bleibt jedoch, wie dies konkret geschehen soll. Zu erwarten ge-
wesen wiren Konkretisierungen zur Anwendung. Auch in der unverof-
fentlichten Verwaltungsvereinbarung zur Umsetzung zwischen Ausw ér-
tigem Amt und BMI heifit es dazu jedoch lediglich:

,,Die Auswahlentscheidung wird unter Anwendung eines Kriterienkataloges mit

den folgenden Elementen getroffen:

e der Stammberechtigte oder der Nachziehende ist minderjahrig (das
Kindeswohl wird besonders beriicksichtigt);
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e cs liegt eine besondere Notlage nach § 36 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 oder Nr. 4
AufenthG vor;

e  Herstellung der familidren Lebensgemeinschaft ist seit lingerer Zeit
nicht moglich (Trennungsdauer betrdgt mehr als zwei Jahre; maf3geb-
licher Zeitpunkt: Datum der Erstregistrierung des im Bundesgebiet
lebenden subsididr Schutzberechtigten als Asylsuchender);

e cs liegen positiv zu beriicksichtigende Integrationsaspekte vor;

e beim Nachziehenden Familienangehdrigen z. B.: Kenntnis der deut-
schen Sprache;

e anderweitige Aspekte, die flir eine positive Integrationsprognose
sprechen, beim subsididr Schutzberechtigten z. B.:

e cigenstiandige Sicherung von Lebensunterhalt und Wohnraum auch
fiir den nachziehenden Familienangehorigen;

e  Dbesondere Fortschritte beim Erlernen der deutschen Sprache;

e  gesellschaftliches Engagement;

e  chrenamtliche Tatigkeit;

e nachhaltiges Bemiihen um die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit;
e  absolvieren oder Abschluss einer Ausbildung;

Die bis zu 1000 Nachzugsberechtigten werden jeweils am 15. eines jeden Mo-
nats (Stichtag) bzw. dem gem. Kalender NRW néchsten darauffolgenden Werk-
tag ausgewdhlt. Erfiillen zum Stichtag mehr als 1000 Personen die Vorausset-
zungen, werden die vereinbarten Rangfolgen beriicksichtigt, bis die Zahl 1000
erreicht ist. Ergeben sich aus der letzten zu beriicksichtigenden Rangfolge mehr
als 1000 Nachzugsberechtigte, wird innerhalb der Rangfolge wie folgt differen-
ziert:

Zunichst werden — wenn die Rangfolge M inderjahrigkeit voraussetzt — Fille
mit Minderjahrigen unter 14 Jahren berticksichtigt.

Sofern mit dieser Differenzierung die Zahl 1000 nicht erreicht wird, werden
weitere Nachzugsberechtigte aus dieser Rangfolge nach der Dauer der Tren-
nung ermittelt (absteigend, mafigeblicher Zeitpunkt ist das Datum der Erstre-
gistrierung des im Bundesgebiet lebenden subsididr Schutzberechtigten als
Asylsuchender). Gleiches gilt, wenn die Anzahl der Félle mit M inderjahrigen
unter 14 Jahren die Zahl 1000 iibersteigt.
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Die getroffene Auswahlentscheidung zu einem nachzugsberechtigten Elternteil,
Kind oder Ehegatten gilt auch fiir andere nachzugsberechtigte Familienangeho-
rige des Stammberechtigten, die einen Antrag auf Familiennachzug nach § 36a
Abs. 1 S. 1 oder 2 AufenthG gestellt haben. Sie sind auf die monatlich 1000
Nachzugsberechtigten anzurechnen.*

An keiner Stelle wird deutlich, wie die beteiligten Behorden (Auswrti-
ges Amt, Bundesverwaltungsamt, ortlich zustidndige Auslinderbehor-
den) konkret die Vorgabe der UN-KRK zur ,,vorrangigen Beriicksichti-
gung® des Kindeswohls (Art. 3 KRK) — oder zumindest gem. des ersten
Spiegelstrichs des Erlasses ,,besonders* beriicksichtigen umsetzen sollen
oder wollen. Eine deutlichere Konkretisierung fiir die Verwaltungspra-
xis unter Orientierung an der internationalen Auslegung zu Art. 3 KRK
wire insoweit dringend erforderlich gewesen.

4. Familiennachzug auf der Grundlage von §§ 22 und
23 AufenthG

§§ 22 und 23 AufenthG bieten weder rechtsdogmatisch noch nach der
bisherigen Verwaltungspraxis empirisch einen angemessenen Ausgleich
fiir die restriktive Regelung des § 36a AufenthG:

§ 23 AufenthG setzt ein staatliches Aufnahmeprogramm voraus, auf
dessen Erlass aber kein Anspruch besteht. Derartige Programme haben
auch nicht den Charakter von Rechtsnormen, sondern begriinden nur ei-
nen Anspruch auf Gleichbehandlung durch die Verwaltung.

§ 22 AufenthG ist eine Hartefallregelung fiir Einzelfille, die aber
ebenfalls keinen Rechtsanspruch begriindet. Die Aufnahmeentscheidung
orientiert sich vielmehr im Einzelfall an der Lebenssituation des zuriick-
gebliebenen Familienangehorigen und einer humanitiren Notlage i S.
einer dringenden Gefahr fiir Leib und Leben des Betroffenen. Auch
wenn eine Entscheidung zu § 22 AufenthG an Art. 6 GG zu messen ist,
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soll die Regelung nur in singuldren Einzelféllen gelten und ist nicht ge-
nerell fiir Familiennachzug konzipiert.*

Was ,,dringende humanitére Griinde* sein konnen, ist auslegungsbe-
diirftig. Die konkrete Situation muss sich als singuldres Einzelschicksal
darstellen, welches sich von vergleichbaren Situationen sowohl durch
die Intensitdt als den Grad der Gefdhrdung unterscheidet. Ferner setzt
die Aufnahme aus humanitéren Griinden u. a. in der Regel einen beson-
ders engen Bezug zu Deutschland voraus und gegebenenfalls Ankniip-
fungspunkte an ein bestimmtes Bundesland, z. B. durch dort lebende
Familienangehdrige.

Empirisch erweist sich, dass die Norm in der Praxis bisher kaum an-
gewandt wird. Die Antwort der Bundesregierung vom 21.01.2019 auf
eine Kleine Anfrage der Abgeordneten Jelpke u. a. zum Familiennach-
zug zu unbegleiteten minderjdhrigen Fliichtlingen ergab: Seit 2017 (Be-
ginn der statistischen Erfassung zu § 22 AufenthG) wurden 2.504 An-
trage erfasst. 1.220 wurden abgelehnt und 513 auf §§ 36/36a AufenthG
verwiesen. 41 Verfahren befanden sich noch in der ,,Vorpriifung* durch
die Auslandsvertretungen, 86 Anhérungen waren erfolgt, 66 Visaverfah-
ren wurden bearbeitet und insgesamt 278 Visa erteilt.'> Schon am
06.09.2018 hatte das BMI mitgeteilt, seit 2017 seien 260 Visa nach § 22
AufenthG erteilt worden, d. h. von September 2018 bis Anfang Januar
2019 wurden nur 18 Visa nach § 22 AufenthG erteilt.

Die SPD hatte sich nach Mitteilung einiger ihrer fithrenden Politiker
dafiir eingesetzt, dass Visa gem. § 22 AufenthG nicht auf das ,,1.000er
Kontingent* des § 36a AufenthG angerechnet werde und zugleich er-
klart, die Hartefallregelung werde kiinftig weniger restriktiv gehandhabt.
Die Behauptung, es werde im Gegenzug zur Umwandlung des Rechts
auf Familiennachzug in ein begrenztes Kontingent grofziigiger von der
Hartefallregelung nach § 22 AufenthG Gebrauch gemacht werden, traf
jedenfalls bisher nicht zu — wie die oben zitierten Zahlen belegen.

14 Stiegler, in: Hofmann-HK Auslanderrecht § 22, Rn 6.
15 BT-Drucksache 19/6702.
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Die Erteilung von Visa gem. § 22 AufenthG erfolgt zudem in einem
intransparenten Verfahren: {iber eine E-Mail-Adresse beim Auswrtigen
Amt. Auch fiir Juristen ist nicht nachvollziehbar, warum ein Antrag aus-
schlieBlich dort zu stellen ist, wahrend fiir alle anderen Visums-Antrige
die Botschaften zustindig sind. Das Verfahren beim Auswirtigen Amt
stellt zudem nur eine ,,Vorpriifung®™ dar, zu der kein rechtsmittelfdhiger
Bescheid erlassen wird.

Zur Rechtsprechung sei auf folgende neuere Entscheidungen zu § 22
AufenthG hingewiesen:

Das BVerfG lehnte zwar den FEilantrag einer syrischen Fliichtlingsfa-
milie auf Nachzug zum subsididr Schutzberechtigten ab.'® Es machte
aber deutlich, dass es bei § 22 AufenthG nicht nur auf das Einzelschick-
sal der nachziehenden Person ankomme — so die damalige Praxis des
Auswirtigen Amtes — sondern auch die konkrete Situation der in
Deutschland subsidiér schutzberechtigten Person mit zu beriicksichtigen
sei.

Das VG Berlin verpflichtete die Bundesrepublik mit Urteil vom
07.11.2017, ein Visum zum Familiennachzug zu einem Minderjahrigen
zu erteilen. '’ Es ging um den Nachzug einer syrischen Familie zum 16-
jéhrigen Sohn und Bruder, der in Deutschland subsidifiren Schutz erhal-
ten hatte. Das Gericht bezog sich ausdriicklich auf den Gesichtspunkt
des Kindeswohls, dem im Rahmen einer volkerrechtskonformen Ausle-
gung des § 22 AufenthG und des GG im Lichte der UN-KRK besonde-
res Gewicht zukomme. Im konkreten Fall sah das Gericht das Kindes-
wohl als erheblich und akut gefdhrdet an und nahm die Voraussetzungen
eines Hartefalls gem. § 22 AufenthG an.

Der 16-jahrige war nachweislich psychisch erkrankt (posttraumati-
sche Belastungsstorung aufgrund der Kriegs- und Fluchterfahrungen
und sekundire mittelgradige depressive Episode infolge der Trennung
von der Familie). Zudem war mit hoher Wahrscheinlichkeit von einer

16 BVerfG, Beschluss vom 11. Oktober 2017 — 2 BvR 1758/17.
17 VG Berlin, 7.November 2017 —36 K 92.17 V — Asylmagazin 3/18, 94 ff.

183



HolgerHoffmann

zunehmenden psychischen Destabilisierung und die Kompensation so-
mit wie mit einer Chronifizierung der Symptomatik zu rechnen, sofern
die Familientrennung weiter bestehen wiirde. Das VG sah daher die
Herstellung der Familieneinheit in Deutschland aus dringenden humani-
tiren und volkerrechtlichen Griinden nach § 22 AufenthG als geboten
an. Das Ermessen sei im konkreten Fall auf Null reduziert. Das Kindes-
wohl des in Deutschland befindlichen 16-jédhrigen Sohnes sei erheblich
und akut gefahrdet und daher die Familienzusammenfiithrung zwingend
geboten. Das Urteil wurde rechtskriftig.

5. Zum EuGH-Urteil vom 12. April 2018 und dessen
unterlassener Umsetzung in Deutschland

Am 12. April 2018 entschied der EuGH zu einem Sachverhalt, der die
Niederlande betraf, dass unbegleitete minderjéhrige Flichtlinge auch
dann Anspruch auf Familiennachzug haben, wenn sie wéhrend des
Asylverfahrens volljihrig werden.'® Die niederlindische Behérde hatte
den Eltern einer eritreischen Jugendlichen zundchst den Nachzug ver-
weigert, weil sie wihrend ihres Asylverfahrens volljahrig geworden war.
Entscheidend sei — so der EuGH — der Zeitpunkt der Antragstellung.
Das Recht auf Familienzusammenfiihrung und die damit verbundene
Wahrung des Kindeswohls, wie es durch die EU-Richtlinie zur Famili-
enzusammenfithrung 2003/86/EG (nachfolgend: FamRL) sichergestellt
werden solle, diirfe nicht von der behordlichen Bearbeitungsdauer des
Asylantrages abhingen.

Im Hinblick auf die Rechtslage in Deutschland argumentieren BMI
und Auswartiges Amt bisher, es bestehe kein Umsetzungsbedarf fiir die-
ses Urteil. Nach der Rechtslage in den Niederlanden konne — anders als
in Deutschland — auch nach FEintritt der Volljahrigkeit eines Kindes der
Nachzugsanspruch der Eltern bestehen bleiben und erteilte Aufenthalts-

18 Rechtssache C-550/16 — Urteil vom 12.04.2018.
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titel konnten verldngert werden. Deutschland habe aber von dieser in
Art. 15 Abs. 2 FamRL er6ffneten Moglichkeit, gesetzlich ein eigenstan-
diges Aufenthaltsrecht der Eltern zu schaffen, keinen Gebrauch ge-
macht.

Visa fiir nachzichende Familienmitglieder erteilt das Auswértige Amt
laingstens bis ein minderjdhriger unbegleiteter Fliichtling volljahrig ist.
Die Einreise nachziehender Familienmitglieder muss demgemil erfol-
gen, solange der/die ,,Stammberechtigte“ noch minderjdhrig ist. Ob
ein/e unbegleitete/r Minderjéhrige/r Familienangehdrige nachholen
kann, hingt deswegen mafBgeblich davon ab, wie lange das BAMF fiir
die Bearbeitung des Asylantrags braucht. Diese Praxis beruht auf einer
Entscheidung des BVerwG aus 2013. v

Auf eine miindliche Frage der Abgeordneten Zaklin Nasti¢ gab der
Staatssekretdr im Auswiértigen Amt, Michael Roth, am 17.10.2018 an,
dass diese Position ausschlieflich zwischen Auswértigem Amt und BMI
abgestimmt war. Weitere Ressorts hitten zwischenzeitlich Abstim-
mungsbedarf angemeldet, weshalb mit einer groBeren Ressortabstim-
mung begonnen worden sei. Im Januar 2019 soll eine Erdrterung auf
Abteilungsleitereben der befassten Ministerien stattgefunden haben, auf
der es allerdings zu keiner Einigung kam. Die ,,Siddeutsche Zeitung*
berichtete mehrfach, zuletzt am 11. April 2019, dass es vorerst bei der
restriktiven Auslegung bleibe, die zwischen BMI und Auswirtigen Amt
vereinbart wurde. *’

19 BVerwG, Urteil vom 18.04.2013 — 10 C 9.12.

20 Siiddeutsche Zeitung, 11.04.2019, 6 ,Kinderhelfer kritisieren Berlin“, und 4,

Kommentar ,,Berliner Phrasen”, sowie schon am 24.01.2019 ,,Untétig seit
neun Monaten®.
Eine Mitarbeiterin des AA berichtete auf der Rechtsberaterkonferenz am
03.05.2019, dass z. Zt. ca. 100 gerichtliche Verfahren zu dieser Frage anhéngig
seien und das AA gegen die beiden Berliner Urteile, welche die Entscheidung
des EuGH zugrunde gelegt hitten, vom AA Sprungrevision eingelegt worden
sei. Das BVerwG habe signalisiert, dass in ca. einem Jahr dariiber entschieden
werde.
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5.1 Deutsche Rechtsprechung unter Beachtung des EuGH-
Urteils vom 12. April 2018

Der bisher verdffentlichten Rechtsprechung des VG Berlin und des
OVG Berlin-Brandenburg, die in Visumsverfahren genuin zustindig
sind, ldsst sich entnehmen, dass diese Gerichte bislang der Rechtsausle-
gung seitens der Bundesregierung deutlich widersprechen:

5.1.1 _ OVG Berlin-Brandenburg

Das OVG Berlin-Brandenburg hat bereits in mehreren Entscheidungen
argumentiert, das FEuGH-Urteil sei auf die deutsche Rechtslage iiber-
tragbar.”' Mit Beschluss vom 19.12.2018 hatte das Gericht in einem
Verfahren auf vorlaufigen Rechtsschutz zur Anwendbarkeit des EuGH-
Urteils u. a. ausgefiihlrt:22

,Hier ist der Mutter der Antragstellerin ein Visum nach §36 Abs. 1 AufenthG
zwar nur mit Giiltigkeit bis zum 31. Dezember 2018, bis zur Volljahrigkeit ihres
als Fliichtling anerkannten Sohnes A., erteilt worden. Mit Blick auf das Urteil
des Gerichtshofs der Europdischen Union vom 12. April 2018 - C-550/16, wo-
nach ein Drittstaatsangehoriger, der zum Zeitpunkt seiner Einreise in das Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats und der Stellung seines Asylantrags in diesem
Staat unter 18 Jahre alt war, aber wihrend des Asylverfahrens volljahrig wird
und dem spiter die Fliichtlingseigenschaft zuerkannt wird, als ,M inderjahriger*
im Sinne des Art. 10 Abs. 3 Buchst. a der Richtlinie 2003/86 anzusehen ist,
spricht aber Uberwiegendes dafiir, dass die Mutter nach ihrer Einreise in das
Bundesgebiet trotz zwischenzeitlichen Eintritts der Volljahrigkeit ihres Sohnes
A. gegeniiber der Beigeladenen einen Anspruch auf Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis nach § 36 Abs. 1 AufenthG haben wird. Der Anspruch auf Fami-
lienzusammenfithrung auch nach Eintritt der Volljahrigkeit des zunéichst noch
minderjéhrigen Fliichtlings wiirde seiner praktischen Wirksamkeit — zu diesem
Gesichtspunkt vgl. EuGH, Urteil vom 12. April 2018 — beraubt, wenn sich der

21 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 27.04.2018 - OVG 3 S 23.18,3 M
22.18 und 3 M 23.18; Beschluss vom 04.09.2018 - OVG 3 S47.18, OVG 3 M
52.18; Beschluss vom 19.12.2018 - 3 S 98.18.

22 Beschluss vom 19.12.2018 - 3 S 98.18.
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Erteilung eines Visums nicht ein Aufenthalt zumindest von einer gewissen
Dauer anschlieen wiirde [...]

Die Antragstellerin zu 2. hat glaubhaft gemacht, dass ihr ein Abwarten
bis zur rechtskréftigen Entscheidung in der Hauptsache wegen drohen-
der schwerer Nachteile nicht zumutbar ist. Falls ihre Mutter, wie mit
dem Antrag auf Gewéhrung vorldufigen Rechtsschutzes durch Vorlage
einer Flugbuchung fiir den 28. Dezember 2018 glaubhaft gemacht, von
dem ihr bis zum 31. Dezember 2018 erteilten Visum Gebrauch macht,
bliebe sie als elfjdhriges Kind ohne Angehdrige ihrer Kernfamilie und
ohne sonst sichergestellte Betreuung in Syrien zuriick. Falls ihre Mut-
ter, um dies zu vermeiden, auf die Nutzung ihres Visums verzichten
sollte, droht der Mutter ungeachtet der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs derZSEuropéiischen Union der endgiiltige Verlust ihres Nachzugs-
rechts.

5.1.2 VG Berlin

Das VG Berlin trat mit Urteil vom 1. Februar 2019 dezidiert der Auffas-
sung des Auswirtigen Amtes entgegen.”’ Im entschiedenen Verfahren
ging es um einen syrischen Staatsangehorigen, der als Minderjéhriger zu
seinem volljghrigen Bruder nach Deutschland geflohen war. Der damals
Minderjdhrige war als Fliichtling anerkannt worden. Seine Mutter und
drei weitere Halbgeschwister hatten darauthin den Familiennachzug be-
antragt. Wéhrend des Nachzugsverfahrens wurde der Sohn volljahrig.
Darauthin lehnten die Behorden den Nachzug ab, weil mit Eintritt der
Volljahrigkeit der Nachzugsanspruch der Eltern ende. Diese Rechtsauf-
fassung nimmt Bezug auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-

23 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 4. September 2018 - OVG 3 S
47.18/0VG 3 M 52.18, Rn. 6; anders noch Beschluss vom 16. September 2016
-OVG3S42.16,Rn. 6

24 VG Berlin, Urteil vom 01.02.2019 — 15K 936.17 V.
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gerichts, nach der Elternnachzug gem. § 36 Abs. 1 AufenthG nur bis zur
Volljihrigkeit des Kindes besteht. >’

Das VG argumentiert, der EuGH setze kein unabhéngiges Aufent-
haltsrecht der Eltern nach Eintritt der Volljahrigkeit des Stammberech-
tigten voraus. Die EuGH-Entscheidung betreffe nicht die Folgen des
Nachzugsrechts, sondern dessen Ausiibung. Diese sei nicht unbe-
schrinkt. Der Nachzugsantrag bei Personen, die wihrend des Asylver-
fahrens volljahrig geworden sind, miisse innerhalb von drei Monaten
nach Zuerkennung des Schutzstatus gestellt werden.

Unter Bezugnahme auf die vorgenannten Beschliisse vertrat das VG
die Auffassung, der EuGH habe unmissverstandlich festgestellt, dass die
Frage, auf welchen Zeitpunkt zur Beurteilung des Alters der stammbe-
rechtigten Person beim Elternnachzug abzustellen sei, unionsrechtlich
einheitlich fiir alle Mitgliedstaaten zu bestimmen sei. Deswegen sei die
EuGH-Entscheidung fiir alle Mitgliedstaaten verbindlich und auch in
Deutschland anzuwenden. Der Nachzugsanspruch der Mutter zum wih-
rend des Nachzugsverfahrens volljahrig gewordenen anerkannten
Fliichtling wurde deswegen anerkannt.

Dariiber hinaus befand das VG, es sei unerheblich, ob die Volljahrig-
keit bereits wihrend des Asylverfahrens oder erst im anschlieBenden Vi-
sumsverfahren zum Familiennachzug eingetreten sei. Das EuGH-Urteil
stelle klar, dass es fiir Personen, die Familiennachzug erreichen wollen,
nicht nachteilig sein diirfe, wenn der Stammberechtigte wéhrend des
Asylverfahrens volljahrig wurde. Erst recht miisse dies gelten, wenn
Volljahrigkeit im spéteren Nachzugsverfahren eintrete.

In einem weiteren Beschluss des VG Berlin vom 15.03.2019 im Ver-
fahren auf eine einstweilige Anordnung wird im Ergebnis die Entschei-
dung in der Hauptsache vorweggenommen und dazu wie folgt argumen-
tiert: Es bestehe nicht nur ein Anspruch der Eltern auf Zusammenfiih-
rung mit dem in Deutschland lebenden minderjahrigen Sohn, sondern
auch eine Ermessensreduzierung auf Null aus humanitdren Griinden (in

25 BVerwgG, Urteil vom 18.04.2013 — 10 C 9.12.

188



Familiennachzug zu subsidi&r Schutzberechtigten

Art. 17 Abs. 2 Dublin III - VO) beziiglich der traumatisierten 23-jah-
rigen Schwester. Das VG verpflichtete die Bundesrepublik, sich unter
Aufhebung der ergangenen Ablehnungen der Ubernahmegesuche des
griechischen Migrationsministeriums — nationales Dublin Referat — fiir
diese Asylantriige als zustindig zu erkliren. *®

Beziiglich der volljahrigen Schwester wird ausgefiihrt, aufgrund der
besonderen Umsténde des Einzelfalls bestehe ein Anspruch auf Aus-
iibung des Selbsteintrittsrechts. Ein besonders schwerwiegender Harte-
fall liege insbesondere deshalb vor, weil die Schwester bei einer Uber-
stellung ihrer Eltern nach Deutschland andernfalls in Griechenland auf
sich allein gestellt wére. Es konne ihr aber vor dem Hintergrund erlitte-
ner Gewalt nicht zugemutet werden, ohne familidre Unterstiitzung im
griechischen Fliichtlingslager zuriickzubleiben. Dass sie in ihrer schwie-
rigen personlichen Lage besonders auf ihre Eltern als Bezugspersonen
angewiesen sei, ergebe sich insbesondere aus dem Umstand, dass sie
bislang immer mit diesen zusammengelebt habe (Rn. 34). Die Eltern
seien zur Verarbeitung des Geschehens fiir sie unerlisslich, weil sie sich
thnen anvertraut habe und die Eltern sie in jeglicher Hinsicht unterstiitzt
hitten. Auch die gemeinsame Flucht aus Syrien und das seitdem beste-
hende Zusammenleben seien insoweit von besonderer Bedeutung. Auch
die griechischen Behorden hatte sie als besonders vulnerable Person
aufgrund erlittener Gewalt eingestuft.

Zu der von der Bundesrepublik geriigte Fristiiberschreitung seitens
der griechischen Behorden wird dargelegt, ein Auslegungsergebnis, wo-
nach das Versdumen von Fristen der EU-Zustidndigkeit-DVO die Kon-
sequenz haben konne, dass Familienangehdrigen wegen einer Fristver-
sdumnis durch eine staatliche Behorde jedenfalls unter asylrechtlichen
Gesichtspunkten ihr Menschenrecht auf Familienzusammenfiithrung

26 VG Berlin, 23. Kammer, Beschluss vom 15.03.2019 - AZ. 23 L 706.18 A. Das
Verfahren betrifft ein syrisches Ehepaar und dessen volljéhrige Tochter, die
sich in Griechenland aufhielten und zu dem in Deutschland lebenden, subsidiér
geschiitzten Sohn/Bruder einreisen wollten. Das Verfahren betraf Art. 9 Dublin
11 -Vvo.
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(Art. 8 EMRK, Art. 7 GRC) versagt werde, sei abzulehnen. Unter Ver-
weis auf eine Entscheidung des VG Miinster argumentiert das VG Ber-
lin: Der Konflikt zwischen Familieneinheit und Fristbeachtung diirfe mit
Blick auf die besondere Wichtigkeit der Familieneinheit und insbeson-
dere angesichts des besonders hohen Schutzgutes des Kindeswohls nur
dahingehend aufgelost werden konnen, dass eine Pflicht des ersuchten
Mitgliedstaates zur Annahme eines Aufnahmegesuchs auch nach Frist-
ablauf bestehe.”’

6. Zur (Nicht-)Anwendbarkeit der EU Richtlinie zur
Familienzusammenfiihrung

Umstritten war lingere Zeit, ob die FamRL auf Personen mit subsidid-
rem Schutzstatus angewendet werden kénne.?® Bei ihrem Erlass im Jahr
2003 existierte noch kein unionsrechtliches Konzept subsidifiren Schut-
zes. Die Harmonisierung erfolgte erst 2004 im Rahmen der Qualifikati-
onsrichtlinie. Der Ausschluss von Personen mit subsididrem Schutz aus
der FamRL bezog sich damals — wie der Wortlaut von Art. 3 Absatz 2¢
,Praktiken der Mitgliedstaaten* verdeutlicht — auf nationale Konzepte.
Urspriinglich sprach man von einer zukiinftigen Ausgestaltung ,.tempo-
rdren Schutzes“. Fiir das deutsche Recht bedeutete das den Bezug auf
§ 60 Abs. 5 und Abs. 7 AufenthG.

Der EuGH hat nun mit Urteil vom 07.11.2018 entschieden, dass die
FamRL nicht auf Familienangehdrige von subsididr Schutzberechtigten
anwendbar ist, da sie diese in Art. 3 Abs. 2 ¢ ausdriicklich ausnimmt. >’
Der Sachverhalt: Der Drittstaatsangehorige F. G. war in den Niederlan-
den seit September 2014 subsididr geschiitzt. Am 22.01.2015 beantragte

27 VG Miinster, Beschluss vom 20. Dezember 2018 - 2 L989/18. A.

28 Ablehnend: wissenschaftliche Dienste des BT, Unionsvorgaben zum Familien-
nachzug, 2016, 6 sowie Daniel Thym, Stellungnahme in der BT-Anhorung,
29.01.2018, 18; a. A. Bast, ZAR 2018, S. 41 ff.

29 EuGH, Urteil vom 07.11.2018, C-380/17 - K und B ./. Niederlande.

190



Familiennachzug zu subsidi&r Schutzberechtigten

er Visa zur Familienzusammenfiihrung fiir seine Frau K. und seine min-
derjihrige Tochter B. Der Antrag wurde abgelehnt, weil er, nachdem er
eine Aufenthaltserlaubnis erhalten hatte, erst mehr als drei Monate spi-
ter die Familienzusammenfiihrung beantragt hatte, ohne dass diese Ver-
spatung entschuldigt gewesen wére. Nach Ansicht des niederldndischen
Gerichts fillt dieser Sachverhalt gem. § 3 Abs. 2 ¢) nicht in den Anwen-
dungsbereich der FamRL, da der Zusammenfiihrende nur subsididren
Schutz genieft.
Der EuGH erklérte zunichst zur Zustandigkeitsfrage:

,Da aber durch niederléndisches Gesetz die Vorschriften, die fiir Fliichtlinge in

der FamRL gelten, auch fiir subsididr Schutzberechtigte fiir unmittelbar und un-

bedingt anwendbar erklért wurden und ihnen dadurch eine bessere als die in der

FamRL vorgesehene Behandlung garantieren, ist der EuGH fiir die Entschei-
dung iiber das Vorabersuchen zustindig.“

Inhaltlich entschied der EuGH:

,Eine nationale Regelung, wonach ein Antrag auf Familiennachzug nach den
giinstigeren Bestimmungen fiir Fliichtlinge (Art. 9-12 FamRL) abgelehnt wer-
den kann, weil er mehr als drei M onate nach Schutzzuerkennung gestellt wurde,
ist vereinbar mit Art. 12 Abs. 1 FamRL, der eine Abweichung von den allge-
meinen Voraussetzungen fiir den Nachzug zu anderen Drittstaatsangehorigen
vorsieht. Allerdings muss die M dglichkeit bestehen, im Rahmen einer anderen
Regelung einen neuen Antrag zu stellen. Dariiber hinaus muss vorgesehen wer-
den, dass bei unverschuldeter Verspétung keine solche Ablehnung erfolgt, dass
Betroffene iiber die Mdglichkeit einer erneuten Antragstellung informiert wer-
den und dass die Fliichtlinge begiinstigenden Regelungen in Art. 10, 11 und 12
Abs. 2 FamRL weiterhin gelten.*

Zu Recht weist Gutmann darauf hin, dass nach dieser Entscheidung dem
nationalen Gesetzgeber hinsichtlich der Ausgestaltung des Familien-
nachzuges zu subsididr Schutzberechtigten umfassende Freiheit bleibe. >’
Beziiglich der deutschen Regelung in § 36 a AufenthG handele es sich
um eine klassische Harteregelung, die aus humanitdren Griinden unter
festgelegten Voraussetzungen Familiennachzug gestatte. Allerdings er-

30 Rolf Gutmann, InfAusIR 1/2019, 37.
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scheine die in der Vorschrift genannte Obergrenze von 1000 fiir die mo-
natlich zu erteilenden Visa als verfassungswidrig, weil zwar Rangfolgen
zuléssig seien, numerische Schranken aber ausscheiden. Eine Harterege-
lung konne nicht auf eine Hochstzahl beschriankt werden. Gutmann zi-
tiert BVerfGE 76,1:
,Eine Behandlung von Nachzugsberechtigten nach dem ,Warteschlangen-
prinzip‘ wiére dem Schutz- und Forderungsgebot des Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2
Satz 1 GG schwerlich angemessen, weil eine hinreichende Beriicksichtigung

von Umstdnden des Einzelfalls nicht gewéhrleistet wire und die Betroffenen
der Gefahr langer Wartezeiten ausgesetzt wéren.*

Ferner weist Gutmann zutreffend darauf hin, dass die Verwaltung die
materielle Beweislast dafiir trage, dass das Kontingent ausgeschopft und
eine zutreffende Priorisierung entsprechender Sachverhalte erfolgt sei.
Ob dieser Umstand in der Verwaltungspraxis hinreichend beachtet wird,
muss erforderlichenfalls in einem Rechtsmittelverfahren iiberpriift wer-
den. Wiinschenswert wire, dass so gearbeitet wird, dass derartige Ver-
fahren entbehrlich bleiben.

7. Fazt

Formal beriicksichtigen die Formulierungen im Text der aufenthalts-
rechtlichen Normen und Verwaltungsvorschriften die Vorgaben der UN-
KRK zur vorrangigen Beriicksichtigung des Kindeswohls. Der Blick auf
die Verwaltungspraxis ermoglicht jedoch keine eindeutige Klirung, wie
diese Vorgaben tatsdchlich umgesetzt werden.

Skepsis bleibt angezeigt gerade angesichts des statistischen Befundes,
dass die restriktive Praxis der Visavergabe an Gefliichtete mit subsidia-
rem Schutzstatus offenbar fortdauert.

Die Bundesregierung hat sich auch ein Jahr nach Erlass des EuGH-
Urteils vom 12.04.2018 nicht entschliefen kdnnen, dessen Vorgaben in
Deutschland umzusetzen. Deswegen ist zu besorgen, dass gerade die
Familienzusammenfiihrung zu jenen unbegleiteten Minderjéhrigen, die
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schon lidnger in Deutschland leben, weiterhin in jedem Einzelfall sehr
schwierig bleiben wird. Am Malistab der UN-KRK ist eine solche Ver-
waltungspraxis in keiner Weise orientiert.

Uber den Autor

Prof. Dr. Holger Hoffmann ist Professor fiir Rechtswissenschaft, insbe-
sondere Staatsrecht, Verwaltungsrecht und Verwaltungslehre an der
Fachhochschule Bielefeld. Er ist Mitglied des Sprecherrates der mit den
Wohlfahrtsverbédnden und dem UNHCR zusammenarbeitenden Rechts-
anwiltlnnen sowie deutscher Koordinator des ELENA-Netzwerks.
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Grenzkonstruktionen und Raumdimensionen

Sind Freiztgigkeit und Asylrecht im Schengen-Raum
miteinander vereinbar?

1. Einleitung

Spétestens seit der Einfithrung von Grenzkontrollen an den Binnengren-
zen verschiedener Staaten des Schengen-Raumes 2015, die unter ande-
rem mit der hohen Anzahl ankommender Personen, die internationalen
Schutz beantragen, begriindet wurden und werden, ist der Konflikt zwi-
schen der grundsitzlich zu gewéhrleistenden Bewegungsfreiheit im
Schengen-Raum und der Umsetzung eines Zustindigkeitsbestimmungs-
systems fiir den Asylbereich (,,Dublin-System‘) offen zutage getreten.
Es stellt sich daher die Frage, wie die Moglichkeit der Wiedereinfiih-
rung von Grenzkontrollen aufgrund der hohen Asylantragszahlen im
Verhiltnis zur Freiziigigkeit im Schengen-Raum einzuschétzen ist. Im
Kern geht es also darum, welche Auswirkungen die seit mehr als vier
Jahren stattfindenden Kontrollen auf die Zukunft des Schengen-Raumes
haben, wie dieser Raum in Zukunft aussehen kénnte und wie in einem
Freiziigigkeitsraum generell eine Kooperation in Asylverfahren, die auf
nationale Asylverfahren und Zustindigkeitszuweisung iiber eine Ver-
ordnung setzt, gelingen kann.

2l |Im Dialog
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In Reaktion auf die steigende Zahl in Europa ankommender schutzsu-
chender Personen, die sich hdufig mit staatlicher Unterstiitzung von der
Peripherie ins Zentrum Europas auf den Weg gemacht haben', hat die
EU-Kommission im Herbst 2015 den Konsultationsprozess iiber die
Rechtsinstrumente der zweiten Phase des Gemeinsamen Européischen
Asylsystems (GEAS) neu eroffnet, obwohl letztere urspriinglich als ab-
schlieBend gedacht waren und erst im Juli 2015 hétten umgesetzt sein
miissen. Die grofiten Probleme der Reformvorschlige waren einerseits
die rechtlich bedenklichen Pline hinsichtlich der Einschrinkung der
Rechte von Schutzsuchenden, die stark in eine Objektrolle gedréngt
werden wiirden®, und die Inkohérenz der Vorschlage aufgrund der Un-
einigkeit der Mitgliedstaaten in vielen Punkten insbesondere bei der
Verteilungsfrage. Zudem hat das EU-Parlament als Mitgesetzgeber zum
Teil deutlich abweichende Vorstellungen hinsichtlich des Reformbe-
darfs.” Dariiber hinaus wurden die Vorschlidge in einer Art Panikreakti-
on ohne sorgfiltige Evaluation der tatsdchlichen Probleme und Umset-
zungsdefizite im Gemeinsamen Européischen Asylsystem erarbeitet und

1 Vgl bspw. zu den entsprechenden staatlichen Unterstiitzungsmafnahmen fiir
den Transit durch Osterreich: Wolfgang Gratz, Das Management der Fliicht-
lingskrise: never let a good crisis go to waste, Wien/Graz 2016. Der EuGH hat
die Vorgehensweise Kroatiens an der AuBengrenze (,,Organisation des Uber-
schreitens der Grenze durch die Behorden eines M itgliedstaats zum Zweck der
Durchreise in einen anderen Mitgliedstaat®) bspw. in seinem Urteil Jafari (Rs.
C-646/16, Urt. v. 26.07.2017, EU:C:2017:586) zusammengefasst.

2 Vgl dazu bspw. Constantin Hruschka, Flichtlinge als Spielball in der politi-
schen Krise der Europdischen Union. Die Legislativvorschldge der EU-Kom-
mission zum Gemeinsamen Européischen Asylsystem aus dem Jahr 2016, in:
Schweizerische Zeitschrift fiir Asylrecht und -praxis (ASYL) 31 (3/2016), 3—10.

3 Siche bspw. zu den Anderungsvorschligen des Parlaments zum Vorschlag der
EU-Komission fiir eine neue Dublin-(IV-)Verordnung: Constantin Hrusch-
ka/Francesco Maiani, The Report of the European Parliament on the Reform
of the Dublin system: Certainly bold, but pragmatic? EUmigrationlawblog,
20.12.2017, verfiigbar unter: http://eumigrationlawblog.eu/the-report-of-the-
europ ean-p arliament-on-the-reform-of-the-dublin-sy stem-certainly -bold-but-
pragmatic/ (Abruf 30.06.2019).
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liegen seit Mai bzw. Juli 2016 vor.” Politisch fiihrte diese Ausgangslage
dazu, dass die Vorschlige seither weitgehend blockiert sind, obwohl in
Teilbereichen durchaus groBe Einigkeit besteht.” Das Ziel der ,energi-
scheren Integrationspolitik und der Gew dhrung ,,vergleichbare[r] Rech-
te und Pflichten wie EU-Biirgern* und ,,der Nichtdiskriminierung im
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Leben® fiir Drittstaatsangehd-
rige, die bei den grundlegenden Beschliissen von Tampere vom Oktober
1999 noch angestrebt waren®, gerit dadurch aus den Augen.

Ein wichtiger Fokus der Vorschlige liegt vielmehr auf der Verhinde-
rung von ,,Sekundirbewegungen. Sog. Sekundiarbewegungen, definiert
als die Bewegung einer schutzsuchenden Person iiber eine Binnengrenze
nach Einreise in einen Mitgliedstaat, werden als problematisch, unvor-
hergesehen und sicherheitsrelevant gelabelt, obwohl die Freiziigigkeit
im Inneren des Raumes grundsétzlich grenzenlos gew éhrleistet sein soll.
Diese Zuschreibung hat zur Folge, dass die Bekdmpfung von Sekundér-
bewegungen als ein wichtiges sicherheits- und migrationspolitisches
Ziel angesehen und entsprechend bewertet und umgesetzt wird oder
werden soll. Die EU-Kommission hat im Dezember 2018 einen Fort-

4  Insgesamt hat die EU-Kommission sieben Vorschldge fiir Rechtsakte fiir eine
Reform des GEAS vorgelegt: COM (2016) 270 (Vorschlag fiir eine Neufas-
sung der Dublin-Verordnung), COM (2016) 271 (Vorschlag fiir den Ausbau
von EASO zu einer EU-Asylagentur), COM (2016) 272 (Eurodac-Verordnung)
alle vom 04.05.2016 und COM (2016) 465 (Aufnahmerichtlinie), COM (2016)
466 (Qualifikationsverordnung), COM (2016) 467 (Asylverfahrensverordnung),
COM (2016) 468 (Resettlement-Rahmenverordnung) alle vom 13.07.2016.

5 Vgl zum Stand der Verhandlungen den Jahresbericht von EASO (EASO, An-
nual Report on the Situation of Asylum in the European Union 2018, Juni
2019, 9) und insgesamt zu den Vorschligen, Constantin Hruschka, Perspekti-
ven der Européischen Asylpolitik, in: Stephan Beichel-Benedetti/Constanze
Janda (Hg.), Hohenheimer Horizonte. Festschrift fiir Klaus Barwig, Baden-
Baden 2018, 382-402.

6  Vgl. Europdischer Rat, Tampere, Schlussfolgerungen des Vorsitzes v.
15./16.10.1999, Rz. 18.
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schrittsbericht zur Migrationsagenda’ vorgelegt und dabei auch gefor-
dert, dass die stockende Asylreform vorangetrieben wird. Hinsichtlich
der Anderungen der Aufnahmerichtlinie wird dabei die Notwendigkeit
einer schnellen Umsetzung im Wesentlichen damit begriindet, dass die
Reform die Berechtigung zum vollstindigen Leistungsbezug an den
Aufenthalt im zustdndigen Staat kniipft: ,,Dies wird dazu beitragen, das
Schengen-System gefidhrdende Sekundérbewegungen zu verhindern.“®

Dieser Beitrag soll dem Verhéltnis von Freiziigigkeit, Sekundédrbewe-
gungen sowie notwendigen und mdglichen Kontrollen genauer nachge-
hen, um eine Bilanz der Konfliktlage zwischen den Schengen- und den
Dublin-Vorgaben zu ziehen und einige Vorschlige zu einer europa-
rechtskonformen und europapolitisch kohdrenten Lsung des vermeint-
lichen Konflikts zu machen.

2. Die Reform des Dublin-Systems

Die wichtigste Frage, die sich im Zusammenhang mit dem Gemeinsa-
men Européischen Asylsystem (GEAS) stellt, ist die Frage nach der zu-
kiinftigen Ausrichtung und Funktionsweise des Systems. Auch nach den
Reformvorschldgen bleibt die Frage offen, ob das System auf ein ge-
meinsames Asylverfahren hin ausgerichtet wird, in dem ,,nur* Vertei-
lungsfragen geregelt werden miissen, oder ob es im Grunde bei (besser
koordinierten und) einander angenéherten Systemen auf nationaler Ebe-
ne bleibt. Sollen Asylentscheidungen in Zukunft weiterhin in einem
,System der Systeme*’ (Francesco Maiani) getroffen werden oder ist
weiterhin das in Tampere 1999 vereinbarte ,,gemeinsame System‘ mit

7  COM (2018) 798 final vom 04.12.2018. Die M igrationsagenda wurde 2015 be-
schlossen und ver6ffentlicht (COM (2015) 240 final vom 13.05.2015).

8 COM (2018) 798, 21.

9  Francesco Maiani, Fitting EU Asylum Standards in the Dublin Equation: re-
cent case law, legislative reforms and the position of Dublin ,,associates*, in:
Schweizerische Zeitschrift fiir Asylrecht und -praxis (ASYL) 25 (2/2010), 9-19.
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einem einheitlichen Status das angestrebte Ziel. Soll also ganz konkret
die neue EU-Asylagentur kiinftig erstinstanzliche Entscheidungen tref-
fen, die Rechtsfolgen in allen Mitgliedstaaten haben und einen entspre-
chenden rechtmifligen Aufenthalt wéhrend oder nach dem Asylverfah-
ren ermdglichen, oder ist mit dem Neuvorschlag der Aufnahmerichtlinie
klar, dass ein Asylantrag kein Aufenthaltsrecht in allen Staaten
léstm, sondern nur in dem Staat, in dem sich die Personen nach der Dub-
lin-Verordnung ,,aufzuhalten haben“''? Die Frage, ob ein einheitlicher
Schutzstatus das Ziel ist, hat unmittelbare Auswirkungen auf die Rechte
der schutzsuchenden und schutzberechtigten Personen, aber natiirlich
auch und vor allem auf die administrative Ausgestaltung des Systems. In
einem gemeinsamen System mit einheitlichem Schutzstatus und ent-
sprechenden Rechten, ist schon rein rechtspraktisch kein Platz fiir opt-
out-Mdglichkeiten aus bestimmten Rechtsakten'” oder die Assoziierung
von Staaten, die nicht das gesamte System mit iibernehmen ' und die
Entscheidungskompetenz der EU-AA nicht anerkennen. Wenn ein ech-
tes GEAS angestrebt wird, miissen neben den Verteilungsfragen, vor al-
lem auch die Fragen der Kompetenz und Finanzierung von Riickkehr-
maBnahmen sowie die Frage des Umgangs mit nichtriickfiihrbaren Per-
sonen geklirt werden, da die Regelung der Rechtsstellung dieser Perso-
nen bisher weitgehend dem nationalen Recht iiberlassen ist. Dafiir miiss-
ten vor allem die Rollen der Européischen Grenz- und Kiistenwache

10 Dies ist bisher zumindest bis zur erstinstanzlichen Entscheidung iiber den
Asylantrag der Fall (vgl. Art. 9 Abs. 1 AsylVerfRL — Richtlinie 2013/32/EU
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zu gemeinsa-
men Verfahren fiir die Zuerkennung und Aberkennung des internationalen
Schutzes, ABI. L 180 vom 29.06.2013, 60). Dies gilt auch fiir den Aufenthalt
wiéhrend des Dublin-Verfahrens, vgl. EuGH, Rs. C-179/11, Cimade und
GISTI, Urt. v. 27.09.2012, EU:C:2012:594.

11 COM (2016) 465, Art. 7 Abs. 2 E-AufnahmeRL.

12 Wie dies momentan aufgrund der entsprechenden Protokolle zum EUV und
AEUV fiir Dénemark, Irland, und das Vereinigte Konigreich der Fall ist.

13 Assoziierungsabkommen fiir Schengen und Dublin bestehen mit Island, Liech-
tenstein, Norwegen und der Schweiz.
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(,,Frontex) und der Asylagentur (EU-AA bzw. aktuell EASO) genau
gekldart und institutionell aufeinander abgestimmt werden. An der
Grundfrage, wie das (scheinbare) Paradox zwischen Binnenfreiziigigkeit
(,,Schengen®) und der Zuordnung von Entscheidungs- und Durchset-
zungskompetenzen auf nationaler Ebene (,,Dublin®) gelost wird, wiirde
auch ein gemeinsames System nichts Grundlegendes dndern, da der
Vollzug trotzdem vor Ort organisiert werden miisste. Es muss also ein
physischer Ort fiir die Entscheidungsfindung, sowie die Integration oder
Riickkehr nach der Entscheidung zugeordnet werden kénnen. Wie sich
diese Frage Iosen lasst, ist eine entscheidend von der rechtlichen und po-
litischen Verfasstheit abhéngige Frage.

Die Zuordnung des Vollzugsortes erfolgt geméd der Dublin-
Verordnung theoretisch nach bestimmten Kriterien und findet in einem
genau festgelegten Verfahren statt, dessen Einhaltung zwingend und ge-
richtlich voll tiberpriifbar ist. Das System hat seit seiner Einfiihrung
zwar die Funktion erfiillt Zustandigkeit zuzuweisen, es ist aber nicht ge-
lungen, ein funktionierendes Uberstellungssystem zu installieren, so
dass eine nachhaltige Reduzierung von Sekundérbewegungen durch kla-
re Zustindigkeitszuweisung nicht erreicht wurde. Die Evaluation des
Dublin-Systems, die Ende 2015 durchgefiihrt wurde, erstellte diesen Be-
fund und analysierte, dass dafiir im Wesentlichen die schwerfilligen
Verfahren und insbesondere die oft lang dauernden Rechtsschutzverfah-
ren sowie die fehlende Kooperationsbereitschaft der Mitgliedstaaten un-
tereinander und der betroffenen Personen im System verantwortlich
sind. '*

Der Vorschlag fiir eine neue Dublin-Verordnung (,,Dublin 1V*) der
EU-Kommission nimmt diese Erkenntnisse nur zum Teil auf und fokus-

14  Europédische Kommission Generaldirektion Justiz und Inneres, Evaluation of
the Dublin IIT Regulation, Final Report (Bericht erarbeitet von ICF Internatio-
nal fiir die Européische Kommission), 04.12.2015 und Européische Kommissi-
on Generaldirektion Justiz und Inneres, Evaluation of the Dublin III Regulati-
on, Final Report (Bericht erarbeitet von ICF International fiir die Europdische
Kommission), 18.03.2016.
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siert sich auf vier zentrale Fragen. Er setzt mit dem verpflichtenden
Vorverfahren (Art. 3 Abs. 3 E-Dublin-Verordnung) auf eine (1) Ausla-
gerung der Schutzgewdhrung auf Drittstaaten, auf (2) eine einfachere
Zustindigkeitsbestimmung durch eine einmalige Festlegung des zustéin-
digen Staates mit dauerhafter oder zumindest langfristiger Wirkung
(,;ewige Zustindigkeit™), auf (3) die Einfiihrung von Verpflichtungen
und den Abbau subjektiver Rechtspositionen der betroffenen Personen,
um die Dauer der Verfahren unter anderem durch die Beschrénkung der
Rechtsschutzmoglichkeiten zu verkiirzen und auf (4) einen festen Ver-
teilmechanismus in Situationen stark erhdhter Zugangszahlen. Schon die
Tatsache, dass mit dem Vorschlag zusitzliche Verfahren und Verfahren-
sabldufe eingefiihrt werden sollen, ldsst zumindest erhebliche Zweifel
daran aufkommen, dass ein solches System effizienter wére; jedenfalls
wire es aber mit den grund- und menschenrechtlichen Standards, die fiir
das GEAS gelten, kaum vereinbar. "> Insbesondere wiire ein solches Sys-
tem der dauerhaften Zuweisung der Zustdndigkeit an einen Staat und
dem im Neuvorschlag der Aufnahmerichtlinie geplanten Leistungsaus-
schluss fiir Aufnahmeleistungen in den anderen Staaten mit der Not-
wendigkeit verstirkter Kontrollen und der effizienten Durchfiihrung von
Uberstellungen verbunden, die sich bereits im aktuellen System als gro-
Be Herausforderung erweisen. Die Riickwirkungen eines neugestalteten
GEAS, das auf einzelstaatliche Verantwortung setzt, fiir den Schengen-
Raum lassen sich aber zumindest als systemfremd beschreiben, da fiir
letzteren die Freiziigigkeit im gesamten Raum das Grundprinzip und
Ziel darstellt.

15 Constantin Hruschka, Auf dem Weg zu mehr Effizienz und Fairness? Der
Kommissionsvorschlag fiir eine Dublin IV-Verordnung unter der Lupe, in:
Stephan Breitenmoser/Otto Lagodny/Peter Uebersax (Hg.), Schengen und
Dublin in der Praxis. Aktuelle Herausforderungen, Ziirich/St. Gallen 2018,
275-302.
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3. Schengen — Freizligigkeit

Neben der Tatsache, dass der Schengen-Raum (bestehend aus 26 Staa-
ten) und der Dublin-Raum (bestehend aus 32 Staaten) rdumlich nicht
deckungsgleich sind und daher der Freiziigigkeitsraum geographisch
nicht dem Zusténdigkeitsverteilungsraum entspricht, unterscheiden sich
das Schengen-System und das Dublin-System strukturell erheblich.
Wihrend das Dublin-System die Zustindigkeit fiir Aufnahme, Asylver-
fahren und zukiinftigen Aufenthalt oder Riickfiihrung einem einzigen
Staat zuordnet'®, legt Art. 22 SGK fest, dass die Binnengrenzen ,,unab-
hingig von der Staatsangehorigkeit der betreffenden Personen an jeder
Stelle ohne Personenkontrollen iiberschritten werden® diirfen. Das heif3t,
die rdumliche Struktur des Schengen-Raumes &hnelt der eines foderal
verfassten Staates”, wihrend das GEAS von einzelstaatlicher Verant-
wortung ausgeht.

Im Schengen-Raum sind Grenzkontrollen nur in Ausnahmeféllen und
fiir sehr kurze Zeitrdume vorgesehen. Kapitel I1 des Titels 111 des SGK
(Art. 25-35 SGK) regelt, wann, in welcher Form und wie lange Binnen-
grenzkontrollen durchgefiihrt werden diirfen. Die Kontrollen diirfen ge-
mafl Art. 25 Abs. 1 SGK nur ,unter auergewohnlichen Umstinden*
und wenn ohne Kontrollen ,,die 6ffentliche Ordnung oder die innere Si-
cherheit in emem Mitgliedstaat ernsthaft bedroht [ist]* eingefiihrt wer-
den. Die Kontrollen miissen den Kriterien des Art. 26 SGK entsprechen
und — wenn kein Fall der Notwendigkeit sofortigen Handelns (Art. 28
SGK) vorliegt — dem Verfahren nach Art. 27 SGK folgen. Diese Grenz-
kontrollen sind auf hochstens sechs Monate begrenzt (Art. 25 Abs. 4
SGK). Umfang und Dauer diirfen nicht iiber das Mal hinausgehen, das
»zur Bewiltigung der ernsthaften Bedrohung unbedingt erforderlich ist*
(Art. 25 Abs. 1 SGK am Ende).

16 Vgl Art. 18 Dublin-Verordnung.

17  Jiirgen Bast, Volker- und unionsrechtliche Anstoe zur Entterritorialisierung
des Rechts, in: Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatrechts-
lehrer (VVDStRL) 76 (2017), 277-314, hier 278.
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Daneben erlaubt Art. 29 SGK aufgrund eines Beschlusses des Rates
auf Vorschlag der EU-Kommission, die Einfiihrung von Binnengrenz-
kontrollen, wenn

»im Falle auBergewdhnlicher Umstdnde, unter denen aufgrund anhaltender
schwerwiegender Méngel bei den Kontrollen an den AuBengrenzen nach Arti-
kel 21 das Funktionieren des Raums ohne Kontrollen an den Binnengrenzen
insgesamt gefdhrdet ist, und soweit diese Umsténde eine ernsthafte Bedrohung
der offentlichen Ordnung oder der inneren Sicherheit im Raum ohne Kontrollen
an den Binnengrenzen oder in Teilen dieses Raums darstellen.“

Diese Kontrollen diirfen fiir hochstens sechs Monate eingefiihrt und
hochstens drei Mal (also auf maximal zwei Jahre) verlingert werden.
Binnengrenzkontrollen sind also im Schengen-Raum auf auBergew 6hn-
liche Umsténde beschrankt und diirfen nur von kurzer Dauer sein, um
die Ziele des Raumes nicht zu gefédhrden. Die Berichterstatterin des Eu-
ropdischen Parlaments, Tanja Fajon, hat im November 2018 bei der Pré-
sentation der Anderungsvorschlige des Parlaments zum Kommissions-
vorschlag fiir eine erneute Anderung des Schengener Grenzkodex '*, die
seit 2015 stattfindenden Binnengrenzkontrollen, die von sechs Staaten '
durchgefiihrt werden, als ,,misuse* bezeichnet.? Die EU-Kommission
formuliert es in diesem Kontext als wichtiges politisches Ziel ,,einen
normal funktionierenden Schengen-Raum in konzertierter Weise wie-
derherzustellen®.”’ Der Schengen-Raum hat also eine strukturelle Funk-
tionsstorung, wenn dort ldngerfristige Binnengrenzkontrollen stattfin-
den. Gleichzeitig finden diese Grenzkontrollen zur Verhinderung sog.

18 COM (2017) 571 final vom 27.09.2017.

19 Deutschland, Dinemark, Frankreich, Norwegen, Osterreich und Schweden
fithren aktuell (Juli 2019) solche Grenzkontrollen durch und berufen sich dabei
— im Einklang mit dem Wortlaut des SGK — auf durch Migrationsbewegungen
im Schengen-Raum hervorgerufene Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung.

20 Vgl Pressemitteilung des Europdischen Parlaments vom 29.11.2018, verfiigbar
unter: http://www.europarl.europa.ecu/news/en/press-room/20181120IPR 1954 9nhew
-rules-for-temporary-border-controls-within-the-schengen-area(Abruf30.06.2019).

21 COM (2016) 120 final vom 04.03.2016 ,,Zuriick zu Schengen — ein Fahrplan®, 2.
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Sekundéirbewegungen und zur Wiederherstellung der Sicherheit im
Schengen-Raum seit mehreren Jahren ununterbrochen statt. Die Kon-
zentration auf die Verhinderung von Sekundéirbewegungen wiederum
hat sehr viel mit dem Versuch der Durchsetzung der Zustindigkeitsbe-
stimmung im Dublin-System zu tun.

Dies ldsst sich vielleicht am besten mit dem Fakt erkldren, dass in der
Praxis die Zusténdigkeit in aller Regel durch die Stellung des Asylan-
trags und nicht durch die Anwendung der Zusténdigkeitskriterien be-
griindet wird.”> Dies hat einerseits mit den Nachweisschwierigkeiten,
andererseits aber auch in hohem MaBe mit der niedrigen Uberstellungs-
quote zu tun. Binnengrenzkontrollen wurden daher auch dazu genutzt,
die asylsuchenden Personen am Weiterwandern zu hindern und dadurch
die eigene Zustindigkeit zu verhindern. Beides ist — wie unten weiter
ausgefiihrt wird — rechtswidrig.

Auch die MaBnahmen im Zuge der Durchfiihrung von Uberstellungen
im Dublin-Verfahren illustrieren die Herausforderungen. Grundsétzlich
kann eine Uberstellung gemiB Art. 7 Abs. 1 Dublin-Durchfiihrungs-
verordnung® auf drei unterschiedliche Arten erfolgen, nimlich freiwil-
lig, kontrolliert oder eskortiert. Die freiwillige Uberstellung auf eigene
Initiative wird aber nur selten angewandt, da sie erhebliche Nachweis-

22 Vgl dazu Francesco Maiani, The reform of the Dublin system and the dysto-
pia of ‘sharing people’, in: Maastricht Journal of European and Comparative
Law (M) 24/5 (2017), 622—645.

23 Verordnung (EG) Nr. 1560/2003 der Kommission vom 2. September 2003 mit
Durchfiihrungsbestimmungen zur Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates
zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitglied-
staats, der flir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehérigen in einem
Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zustandigist, ABIL. L 222 vom 05.09.2003,
3, gedndert durch Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 118/2014 der Kommis-
sion vom 30. Januar 2014 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1560/2003
mit Durchfiihrungsbestimmungen zur Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Ra-
tes zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitglied-
staats, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen in einem M it-
gliedstaat gestellten Asylantrags zustandigist, ABL L 39 vom 08.02.2014, 1.
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schwierigkeiten fiir den {iberstellenden Staat mit sich bringt. Diese
Schwierigkeiten beziehen sich auf die Ankunft in dem zustidndigen
Staat, mit der das Dublin-Verfahren endet und die Zustindigkeit {iber-
geht.24 Kommt die Person nicht im zusténdigen Staat an, kann die Zu-
stindigkeit wegen Fristablaufs auf den iiberstellenden Staat iibergehen.”
Der Nachweis der Uberstellung obliegt damit praktisch dem iiberstel-
lenden Staat. Unter anderem aus diesem Grund hat das Bundesverwal-
tungsgericht in Dublin-Fillen ein Wahlrecht hinsichtlich der Uberstel-
lungsform angenommen, obwohl dies mit den grundlegenden Prinzipien
fiir die Anordnung von Zwangsmafinahmen, die nur dann gerechtfertigt
sind, wenn die Person eine Entscheidung nicht freiwillig befolgt, wohl
kaum in Einklang zu bringen ist.*®

Erschwert wird die Kontrolle der Uberstellung auf eigene Initiative
dadurch, dass zwar fiir die Uberstellung ein Passierschein von der fiir
Dublin-Verfahren zustindigen Behdrde ausgestellt werden soll, der qua-
si die RechtméBigkeit und den Zweck der Reise belegt, dieser aber im
Schengen-Raum bei einer Reise eigentlich wegen der Abwesenheit von
Grenzkontrollen gar nicht kontrolliert werden sollte, da Kontrollen eines
Reisewegs innerhalb des Dublin-Raums strukturell im Freiziigigkeits-
raum nicht vorgesehen sind. Damit ist es — bei Einhaltung der Standards
— fiir den {iberstellenden Staat faktisch unmdglich eine selbstorganisierte
Uberstellung und damit den Zustindigkeitsiibergang nachzuweisen. Da-
her greifen die Staaten in vielen Féllen zu kontrollierten oder gar eskor-
tierten Uberstellungen. Diese Uberstellungen konnten aber nicht verhin-
dern, dass iiberstellte Personen sich nach einer Uberstellung wieder auf
den Weg in einen anderen (nach der Verordnung nicht zustéindigen)
Staat gemacht haben, so dass verschiedene rechtliche Fragen hinsicht-

24 Vgl. EuGH, Cimade und GISTI (s. Anm. 10), Rz. 58.

25 Vgl Art. 29 Abs. 2 Dublin-Verordnung sowie die Entscheidung des EuGH im
Fall Shiri (C-201/16, Urt. v. 25.10.2017, EU:C:2017:805).

26 Vgl. dazu Constantin Hruschka, § 12 Unionsrecht, in: Harald Doérig (Hg.),
Handbuch Migrations- und Integrationsrecht, Miinchen 2018, Rz. 287 ff.,
561 f.
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lich einer hoheren Effizienz der Zusténdigkeitszuweisung generell auf-
kamen. Der EuGH hat fiir die Félle im Januar 2018 klargestellt, dass ein
neues Dublin-Verfahren notwendig ist, um eine Uberstellung durchfiih-
ren zu konnen und zwar unabhingig davon, ob die Person nach Riick-
kehr in den {iiberstellenden Staat einen neuen Asylantrag stellt oder
nicht.*’

Dieser Befund zeigt, dass die Vollzugsdefizite im Dublin-System
nicht durch Beschriankungen des Schengen-Raumes kompensiert werden
konnen und die (politische) Grundannahme, dass mit mehr Kontrollen
das Dublin-System besser funktionieren wiirde, verfehlt ist. Allerdings
ist es nicht erwiesen, dass die Zustdndigkeitszuweisung vor der Ab-
schaffung der Grenzkontrollen durch die Umsetzung der Binnenfreizii-
gigkeit besser funktioniert hétte. Vielmehr war das System der Zustin-
digkeitsbestimmung auch schon vor der Schaffung des Freiziigigkeits-
raumes stark reformbediirftig.28 Moglicherweise liegt in der Erkenntnis,
dass das Zusténdigkeitsbestimmungssystem nicht nur Vollzugsdefizite,
sondern offensichtliche strukturelle Miangel hat, die einer eindeutigen
Zustindigkeitsbestimmung entgegenstehen, der Schliissel fiir ein effizi-
enteres Gemeinsames Européisches Asylsystem. Es miisste also genauer
geklart werden, wer in diesem System welche Handlungspflichten mit
Blick auf Drittstaatsangehdrige hat.

27 Vgl EuGH, Rs. C-360/16, Hasan, Urt. v. 25.01.2018, EU:C:2018:35.

28 Vgl. dazu insbesondere die Evaluation des Dubliner Ubereinkommens von
1990 (SEC (2001) 756 final vom 13.06.2001) und den urspriinglichen Vor-
schlag fiir die Dublin-Verordnung aus dem Jahr 2001 (COM (2001) 447 final
vom 26.07.2001). Zur Analyse der grundlegenden Probleme des Systems siche
bspw. nur die Analysen von Maiani, Dublin system (s. Anm. 22) und Constan-
tin Hruschka, The (reformed) Dublin III Regulation — a tool for enhanced
effectiveness and higher standards of protection? in: ERA Forum 15 (2014),
469-483, sowie die in Anm. 14 genannten Evaluationen.
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4. Zustandigkeiten im Schengen- und Dublin-System

Immer wieder wird davon gesprochen, dass das Dublin-System die Zu-
stdndigkeiten an die AufBengrenzen verlagere und damit unfair gegen-
iiber diesen Staaten sei. Diese Aussage mag mit Blick auf Aufnahmever-
fahren nach den in der Dublin-Verordnung vorgesehenen Zusténdig-
keitskriterien” theoretisch zutreffend sein, da beispielsweise im Jahr
2018 etwa 53,5 % aller Zusténdigkeitsverfahren zu dem Ergebnis ka-
men, dass die illegale Einreise {iber die AuBengrenze oder ein Grenzver-
fahren im Transit das ausschlaggebende Kriterium waren.”’ In Kombi-
nation mit der niedrigen Uberstellungsquote und der Tatsache, dass vie-
le Staaten bei unsicherer Zustdndigkeit die Antragspriifung im nationa-
len Asylverfahren vornehmen, ohne ein Dublin-Verfahren durchzufiih-
ren, ergibt sich aber in der Praxis ein anderes Bild. Tatsdchlich werden
die meisten Asylantrige inhaltlich nicht in den Auflengrenzstaaten ge-
stellt oder gepriift, sondern in den ,klassischen* Asyllindern in Westeu-
ropa. Deutschland allein verzeichnete 2018 mit 184.180 Asylantréigen
mehr Asylantrige als Griechenland (66.965), Italien (59.950) und Spa-
nien (54.050) zusammen und die Top 6 Linder (mit Frankreich
(120.425) und dem Vereinigten Konigreich (37.730)) verzeichneten
78,8 % aller Asylantrage (523.000 von 664.000) im Dublin-Raum. Noch
deutlicher wird der Effekt mit Blick auf die Asylentscheidungen. In
Deutschland wurden fast 30 % aller Asylentscheidungen getroffen
(179.110 von 601.525 Entscheidungen), gefolgt von Frankreich

29 Diese sind allerdings nur in Aufnahmeverfahren anzuwenden, wéhrend ein
nicht unerheblicher Teil der Dublin-Verfahren Wiederaufnahmeverfahren be-
trifft, in denen die Kriterien nur noch im Ausnahmefall eine Rolle fiir die Zu-
standigkeitsbestimmung spielen, vgl. EuGH, verb. Rs. C 582/17 und C 583/17,
H.und R., Urt.v.02.04.2019, EU:C:2019:280. Im Jahr 2018 waren laut Eurostat
67,3 % aller akzeptierten Dublin-Ubernahmeersuchen Ersuchen um Wiederauf-
nahme (73.119 Ersuchen von 108.636 insgesamt), verfligbar unter: http://appsso.
eurostat.ec.europa.eu/nui/submit View TableAction.do (Abruf 30.06.2019).

30 So waren beispielsweise 2018 19.029 Aufnahmeersuchen von insgesamt
35.517 auf Art. 13 Abs. 1 und Art. 15 Dublin-Verordnung gestiitzt.
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(115.045 — 19,1 %) und erst dann Italien (95.210 — 15,8 %). Insgesamt
wurden in den AuBengrenzstaaten® nur etwa 25 % (152.530) aller Asy-
lentscheidungen in der EU getroffen, so dass von einem messbaren Ver-
dringungseffekt an die AuBengrenzen, wenn {iberhaupt nur bei Italien
und Griechenland gesprochen werden kann. 2

Da die Zustandigkeit fiir das Asylverfahren auch die Zuweisung der
Verantwortung fiir den zukiinftigen Aufenthalt bzw. dessen Beendigung
nach der Riickfiihrungsrichtlinie®® nach sich zieht, wird aus diesen Zah-
len auch deutlich, dass die Hauptverantwortung fiir die operative Ab-
wicklung von Asylverfahren, Integrationspolitik und Riickkehrverfahren
nicht bei den AuBengrenzstaaten liegt. Vielmehr sind es in den letzten
Jahren dieselben elf Staaten, die die grofte Anzahl von Asylsuchenden
aufnehmen.”*

Das bedeutet, dass die Verteilung der Verantwortung im Européi-
schen Asylsystem weiterhin weder den vereinbarten Grundsétzen der
Dublin-Verordnung noch einer solidarischen Verteilung entspricht. Da-
her ist es wenig erstaunlich, dass verschiedene Staaten versuchen, Maf-
nahmen zu treffen, die dafiir sorgen sollen, dass die Antragszahlen nied-
rig bleiben. Dies geschieht unter anderem durch klare Rechtsbriiche bei
den Grenzkontrollen oder im unmittelbaren Zusammenhang mit Grenz-

31 Bulgarien, Estland, Griechenland, Italien, Kroatien, Lettland, Litauen, Malta,
Polen, Portugal, Ruménien, Slowakei, Spanien; Ungarn und Zypern (aufgrund
der Einreiserouten werden hier Irland, Island, Norwegen und Finnland sowie
Frankreich und das Vereinigte Konigreich nicht als Auflengrenzenstaaten ge-
z&hlt).

32 Berechnet vom Autor basierend auf den Zahlen des Jahresberichts von EASO
(s Anm. 5).

33 Richtlinie 2008/115/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
16. Dezember 2008 iiber gemeinsame Normen und Verfahren in den M itglied-
staaten zur Rickfithrung illegal authiltiger Drittstaatsangehoriger, ABL L 348
vom 24.12.2008, 98.

Deutschland, Frankreich, Vereinigtes Konigreich, Osterreich, Schweden,
Schweiz, Niederlande, Belgien, Italien, Griechenland und Spanien nahmen
2018 Staaten 93,4 % aller Asylsuchenden auf 2017 sogar 94,2 %.
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iibertritten. So ist Ungarn mehrfach vom EGMR dazu aufgefordert wor-
den, Personen in den Transitzonen an der Grenze zu Serbien ausrei-
chend mit Nahrung zu versorgen.>” Die Berichte iiber Kontrollen, die
eine Ankunft verhindern sollen’®, gehdren genauso in diese Aufzéhlung,
wie die klar gegen Europarecht verstoende EU-Tiirkei-Erkldrung vom
18. Mérz 2016, fiir die das EuG seine Zustindigkeit verneint hat und
vom EuGH in dieser Einschitzung bestitigt wurde.’” Auch die seit 2015
andauernden Binnengrenzkontrollen gehoren in dieses Bild und werden
nicht nur von Staaten durchgefiihrt, die eine grole Anzahl von Asylsu-
chenden aufgenommen haben (Dadnemark und Norwegen beteiligen sich
zum Beispiel ebenfalls).

Die Verantwortung fiir die AuBengrenzkontrollen liegt grundsétzlich
in den Héinden des Mitgliedstaates, dessen Grenzen kontrolliert werden.
Die Unterstiitzung von Frontex fiir diese Kontrollen ist durch die Um-

35 Das Ungarische Helsinki Komitee (Hungarian Helsinki Committee — HHC) hat
zwischen August 2018 und April 2019 in acht Fillen eine einstweilige M a3-
nahme nach Art. 39 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs aufgrund fehlen-
der ausreichender Versorgung mit Nahrung erreicht, vgl. die entsprechenden
Informationen mit Fallzusammenfassungen des HHC vom 23. April 2019, ver-
fiigbar unter: https://www.helsinki.hu/wp-content/uploads/Starvation-2019.pdf
(Abruf 30.06.2019).

36 Vgl. bspw. UNHCR, Desperate journeys. Refugees and migrants arriving in
Europe and at Europe’s borders, September 2018.

37 Vg. EuG, Rs. T-257/16, NM/Européischer Rat, Urt. v. 28.02.2017,
EU:T:2017:130; EuG, Rs. T-192/16, NF/Européischer Rat, Urt. v. 28.02.2017,
EU:T:2017:128; EuG, Rs. T-193/16, NG/Européischer Rat, Urt. v. 28.02.2017,
EU:T:2017:129. Vgl. Margarite Zoeteweij, Der EU-Tiirkei Deal: ,,ceci n’est
pas un acte juridique européen”, in: ASYL 2/2017, 42, und Jiirgen Bast, Scha-
rade im kontrollfreien Raum: Hat die EU gar keinen Tiirkei-Deal geschlossen?,
VerfBlog, 03.03.2017, verflighar unter: https://verfassungsblogde/scharade-
im-kontrollfreien-raum-hat-die-eu-gar-keinen-tuerkei-deal-geschlossen/  (Abruf
30.06.2019). Bestitigt durch einen Unzuldssigkeitsbeschluss des EuGH, verb.
Rs. 208/17 P — 210/17 P, Beschl. v. 12.09.2018, EU:C:2018:705; so auch EuG,
T-834/16, QC/Européischer Rat, Beschl. v. 11.12.2018, EU:T:2018:984.
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wandlung der Agentur in eine Grenz- und Kiistenwache im Jahr 2016°*
starker operativ ausgerichtet worden und enthilt somit eine groBere ge-
meinsame Komponente, die sich vor allem durch eine erheblich ausge-
baute finanzielle und operative Unterstiitzung der Agentur und damit der
Kontrollmainahmen im Schengen-Raum ausdriickt.

Im Vergleich zu 2003 (dem Beginn der Vergemeinschaftung des
Asylsystems) hat sich damit trotz der weiterhin stark in den westeuropé-
ischen Staaten konzentrierten Zusténdigkeit fiir Asylverfahren eine deut-
liche Verschiebung der Verantwortung fiir das Gesamtsystem an die
(neuen) AuBlengrenzen ergeben, die wohl der Hauptgrund dafiir ist, dass
sich die Mitgliedstaaten zwar auf eine verstirkte Zusammenarbeit bei
den AuBlengrenzkontrollen einigen koénnen, nicht aber auf eine Zusam-
menarbeit im GEAS, die eine zusitzliche Verschiebung der Verantwor-
tung fiir die Asylverfahren auf die AuBlengrenzstaaten bewirken wiirde.

5. Herausforderungen

5.1 KontrollmalBnahmen

Angesichts dieses Auseinanderfallens von rechtlicher und praktischer
Erwartung, ist es wenig erstaunlich, dass die Staaten im Bereich des
GEAS und insbesondere bei der Verantwortungsteilung schon seit lan-
gem nicht mehr kooperativ zusammenarbeiten, sondern eher versuchen,
moglichst viel Verantwortung anderen Staaten zu iiberlassen bzw. die-
sen zu iibertragen.’” Viele MaBnahmen, die die Mitgliedstaaten ergriffen

38 Verordnung (EU) 2016/1624 vom 14. September 2016 iiber die Européische
Grenz- und Kiistenwache, ABL L 251 vom 16.09.2016, 1.

39 Die von ICF (s. Anm. 14) fiir die EU-Kommission durchgefiihrten Evaluatio-
nen zum Dublin-System benennen die fehlende Kooperation neben dem
Nichtmitwirken der betroffenen Personen und den komplizierten und langwie-
rigen Verfahren als zentrales Problem bei der Anwendung der Dublin-
Verordnung.
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haben, bewegen sich dabei zumindest in einem Graubereich und die
Abweichung von den vereinbarten Standards wird oft mit der Notwen-
digkeit von Kontrolle, Sicherheit und der Verhinderung von Sekundér-
bewegungen begriindet.

Dies gilt insbesondere fiir die Ankunft an den AuBlengrenzen des
Schengen-Raums, die durch rechtlich fragwiirdige und rechtswidrige
Kontrollmainahmen mitgeprigt ist und die regelméBig Gegenstand von
EuGH- und EGMR-Entscheidungen sind. Hiufig dreht es sich in diesen
Féllen um die Frage, wann effektive Hoheitsgewalt bereits besteht und
daher Verantwortung auszuldsen geeignet ist. Diese Félle betrafen bei-
spielsweise das Verbringen von aus Seenot geretteten Migrant*innen
nach Libyen40, die Pushbacks von Migrant*innen in italienischen Hafen
und das Zuriickbringen nach Griechenland*', die Einreisekontrollen in
Litauen*’, die Kontrollen an den Ziunen der spanischen Exklaven in
Nordafrika* und Riickfiihrungen in die Tiirkei ohne Verfahren.*!
Gleichzeitig wurden immer wieder auch die soziodkonomischen Zu-
stinde an den Grenzorten zum Gegenstand der Rechtsprechung bei-
spielsweise die Zustinde auf Lampedusa®’ oder in der ungarischen
Transitzone. *® Hiufig ist an diesen Orten auch die Frage des Freiheits-
entzugs bedeutsam und fiihrte zu Verurteilungen seitens des EGMR we-
gen VerstoBes gegen Art. 5 EMRK vor allem der Staaten, die wie Grie-
chenland*” und Ungarn*® regelmiBig schutzsuchende Personen inhaftieren.

40 EGMR, Hirsi Jamaa u. a. gegen Italien, Nr. 27765/09, Urt. v. 23.02.2012.

41 EGMR, Sharifi u.a. gg Italien und Griechenland, Nr. 16643/09, Urt. v.
21.10.2014.

42 EGMR, M.A. u. a. Litauen, Nr. 59793/17, Urt. v. 11.12.2018.

43 Vgl. EGMR, ND und NT gg Spanien, Nrn. 8675/15 und 8697/15, Urt. v.
03.10.2017. Dieser Fall ist aktuell (Juli 2019) bei der Groen Kammer des
EGMR anhéngig.

44  Vgl. EGMR, M.S.S. gg Belgien und Griechenland, Nr.30696/09, Urt. v.
21.01.2011.

45 EGMR, Khlaifia u. a. gg. Italien, Nr. 16483/12, Urt. v. 15.12.2016.

46 Siehe dazu oben Anm. 35.

47 Vgl bspw. EGMR, O.S.A. u.a. gg Griechenland, Nr.39065/16, Urt. v.
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Die Kontrollen im Binnenraum waren und sind vor allem Gegenstand
von Verfahren vor dem EuGH, der immer wieder klargestellt hat, dass
die Kontrollmafinahmen an den Binnengrenzen weder die Einfiihrung
unzuldssiger Grenzkontrollen zum Ziel haben noch eine vergleichbare
Wirkung entfalten diirfen. Dies gilt sowohl fiir Kontrollen an Bahnho-
fen®, fiir Sanktionen von Beférderungsunternehmen®® als auch fiir Kon-
trollen von durchreisenden Personen.”' In einer Entscheidung von Mirz
2019°* hat der EuGH klargestellt, dass bei all diesen Kontrollen keine
Kontrolle wie an der AuBlengrenze durchgefiihrt werden kann und darf,
und dass daher immer die Riickfithrungsrichtlinic Anwendung findet,
wenn eine Person nicht {iber den erforderlichen Aufenthaltstitel oder ein
Visum verfiigt. Ziel der Regelungen zum illegalen Aufenthalt in der
Riickfiihrungsrichtlinie ist nimlich das Verbringen der Person aul3erhalb
des Schengen-Raumes und nicht eine Uberbiirdung der Verantwortung
auf einen anderen Schengen-Staat. Daher findet auch die Ausnahme des
Art. 2 Abs. 2 Bst. a der Riickfiihrungsrichtlinie, die eine erleichterte Zu-
riickweisung an der Grenze ermdglicht, an der Binnengrenze keine An-
wendung.’® Die rechtliche Konsequenz ist, dass die Zuriickweisung an
den Binnengrenzen nur in den angrenzenden Staat und nur bei Bestehen
einer individuellen Verantwortungsiibernahme seitens dieses Staates

21.03.2019 und EGMR, J.R. and others gg Griechenland, Nr.22696/16,
25.01.2018.

48 Vgl bspw. EGMR, Ilias and Ahmed gg Ungarn, Nr.47287/15, Urt. v.
14.03.2017. Dieser Fall ist aktuell bei der Grofen Kammer anhéngig. Sowie
EGMR, O.M. gg Ungarn, Nr. 9912/15, Urt. v. 05.07.2016.

49  EuGH, Rs. C-9/16, A., Urt. v. 21.06.2017, EU:C:2019:483.

50 EuGH, verb. Rs. C-412/17 und C-474/17, Touring Tours und Travel GmbH
und Sociedad de Transportes SA, EU:C:2018:1005.

51 EugH, Rs. C-47/15, Affum, Urt. v. 07.06.2016, EU:C:2016:408.

52 EuGH, Rs. C-444/17, Arib, Urt. v. 19.03.2019, EU:C:2019:220.

53 Vgl dazu Constantin Hruschka, Keine Migrationssteuerung durch Binnen-
grenzkontrollen. Anmerkungen zur ,Arib“-Entscheidung des EuGH vom
19. Mirz 2019, in: Asylmagazin. Zeitschrift fiir Fliichtlings- und M igrations-
recht 2019, 147-152.
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rechtmiBig ist.”* Dieser Standard gilt auch bei wiedereingefiihrten Bin-
nengrenzkontrollen.” Damit steht auch fest, dass jede Zuriickweisung
an der Binnengrenze ohne Verfahren nach der Riickfiihrungsrichtlinie
rechtswidrig ist und an vielen Binnengrenzen somit rechtswidrige Zu-
riickweisungen vorgenommen werden. Dies gilt sowohl fiir die Zuriick-
weisungen seitens Frankreich insbesondere an der Grenze zu Italien als
auch fiir die meisten Zuriickweisungen an anderen Binnengrenzen wie
z. B. fiir die Zuriickweisungen, die die Schweiz an ihrer Binnengrenze
zu Italien durchfiihrt, ohne diese Kontrollen iiberhaupt an die EU-
Kommission zu melden.”® Gleiches gilt fiir die Kontrollen an der
deutsch-osterreichischen Grenze. Die fiir die AuBengrenze geltenden
Regeln wurden seitens der Bundesrepublik — insbesondere durch die
Fiktion der Nichteinreise — insoweit auf die Binnengrenze iibertragen
und damit quasi ein (Auflen-)Grenzverfahren gemil Art. 43 AsylVer-
fRL eingefiihrt, das aulerhalb des EU-Rechts, basierend auf § 15 Auf-
enthG und § 18 Abs. 2 AsylG, durchgefiihrt wird. Als Rechtfertigung
fiir diese Konstruktion wurde Art. 2 Abs. 2 Bst. a der Riickfiihrungs-
richtlinie angefiihrt. In einem Schreiben an den Bundestagsprisidenten
Wolfgang Schéuble rechtfertigte der Bundesinnenminister Horst
Seehofer die Tatsache, dass die dort geltenden Abkommen vom August
2018 mit Griechenland und Spanien nicht gemal Art. 23 GG als europa-
ische Angelegenheit dem Bundestag vorgelegt wurden, mit der Begriin-
dung, dass das europdische Recht keine Anwendung finde, da bei der
Zuriickweisung von asylsuchenden Personen an der deutsch-
oOsterreichischen Grenze vom Dublin-Staat Deutschland in den Dublin-
Staat Griechenland/Spanien die Dublin-Regeln nicht einschligig seien,

54 Vgl. EuGH, Affum (s Anm. 51) Rz. 86.

55 Vgl. EuGH, Arib (s Anm. 52) Rz. 67.

56 Vgl. dazu die Informationen des zustdndigen Finanzministeriums zu den Kontrol-
len an der schweizerischen Siidgrenze: Eidgendssisches Finanzdepartement (EFD),
Fragen und Antworten zur Lage an der Siidgrenze, verfiigbar unter: https://
www.efd.admin.ch/efd/de/home/themen/zoll/info-suedgrenze/qa-suedgrenze.html
(Abruf 30.06.2019).
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weil die Person gar nicht eingereist wire: ,,Es handelt sich nicht um ein
Dublin-Verfahren, sondern um eine unmittelbare Zuriickweisung an die-
ser Grenze, d. h. eine Einreise in die Bundesrepublik Deutschland findet
nicht statt (fiir den Transport zum Flughafen etc. gilt msoweit die ,,Fik-
tion der Nichteinreise).«>” Dies verkennt unter anderem auch die Tatsa-
che, dass die Mitgliedstaaten nach Art. 3 Abs. 1 der Dublin- Verordnung
verpflichtet sind, alle Asylantrige, die ,,an der Grenze oder auf ihrem
Hoheitsgebiet* gestellt werden, zu priifen. Fiir diese Priifung ist nach
den Dublin-Regeln ein einziger Mitgliedstaat zustéindig, der nach der
Dublin-Verordnung zu bestimmen ist, die zwar Verkiirzungsmoglichkei-
ten der Verfahren vorsieht, wenn dies zwischen zwei Staaten mittels ei-
ner Verwaltungsvereinbarung nach Art. 36 Dublin-Verordnung verein-
bart wird.”® Ein Absehen von den Vorschriften der Verordnung ist aber
nicht mdglich und die festgelegte Vorgehensweise ist auch vollumféing-
lich im Gerichtsverfahren l'iberplrﬁlfbar.59 Die hier interessierende Er-
kenntnis aus diesen Vorgehensweisen ist aber nicht nur die Frage der
Europarechtswidrigkeit des gewédhlten Vorgehens, sondern die Frage,
welche Wirkung solche auf nationaler Ebene vor dem Hintergrund der
nationalen politischen und rechtlichen Diskussionen getroffenen Ent-
scheidungen auf das Gesamtsystem haben.

5.2 Zugang zu Verfahren und Rechtschutz

Es lasst sich konstatieren, dass durch diese Vorgehensweisen Ridume
und Orte entstehen, an denen es fiir die Einzelperson schwierig ist, die
jeweils einschldgigen verfahrensrechtlichen Garantien in Anspruch zu

57  Schreiben von BMI Seehofer an BT-Président Schiauble vom 20.11.2018, ver-
fiigbar unter: https://www.buzzfeed.com/de/marcusengert/sechofer-schaeuble-
bundestag-zurueckweisungen (Abruf 30.06.2019).

58 Eine solche Vereinbarung hat die Bundesrepublik Deutschland im August
2018 mit Portugal geschlossen.

59 Vgl dazu bspw. die bereits genannten Urteile des EuGH in den Féllen Hasan
(s. Anm. 27) und H und R (s. Anm. 29).
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nehmen. Die sog. Hotspots sind ebenso wie Transitzonen an den Auflen-
und Binnengrenzen der EU ein sichtbarer Ausdruck dieser raumlichen
Dimension, die tendenziell den Zugang zum Recht erschwert.*® Der Zu-
gang ist sowohl in Dublin-Verfahren als auch beim Zugang zu einer in-
haltlichen Priifung eines Asylantrags aber auch hinsichtlich der verfah-
rensrechtlichen Garantien des Riickkehrverfahrens nach der Riickfiih-
rungsrichtlinie immer wieder mit praktischen und rechtlichen Heraus-
forderungen verbunden. Die prozeduralen Garantien riicken dadurch
mehr in den Fokus, und die Frage des Inhalts und der Reichweite des
Schutzes gerit etwas aus dem Blick.®'

5.3 Verdréngtes Vélker- und Europarecht

Europarechtlich nicht vertretbare Meinungen werden als Beitrdge in der
Debatte gehort und beférdern wiederum die Idee eines rechtlosen Zu-
standes. Der in Deutschland immer wieder diskutierte ,,Rechtsbruch®
hilt sich als ,,Mythos* und wird nicht oder jedenfalls nicht wirksam ar-
gumentativ widerlegt®, da die Wurzeln des Konflikts im nationalen
Recht liegen und viele Debattenbeitrdge eher auf den (praktisch auf-
grund der Europdisierung des Asylrechts fast irrelevanten) Art. 16a GG
anstatt auf die sich aus Schengen und Dublin ergebende notwendiger-
weise europdische Sichtweise fokussieren. Angesichts der Renationali-
sierung der migrationspolitischen Debatte in vielen Mitgliedstaaten,
scheint nationales Recht als Grundlage fiir Grenzkontrollen an den eige-

60 Vgl. zu dieser Problematik generell bspw. Maria O’Sullivan/Dallal Stevens
(Hg), States, the Law and Access to Refugee Protection. Fortresses and Fair-
ness, Oxford 2017, 271.

61 Vgl bspw. die Analyse von Uwe Berlit, Fliichtlingsrecht in Zeiten der Krise.
Grenzen und M dglichkeiten der Steuerung von Fluchtmigration und ihrer Fol-
gen durch Recht, Baden-Baden 2017.

62 Vgl. dazu bspw. die Aufarbeitung von Stephan Detjen/Maximilian Steinbeis,
Die Zauberlehrlinge. Der Streit um die Fliichtlingspolitik und der M ythos vom
Rechtsbruch, Stuttgart 2019.
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nen (nicht den europdischen) ,,Aullen“grenzen wieder salonfdhig zu
sein. Dies wirft die Frage auf, ob die Freiziigigkeit also das ,,Projekt
Schengen gescheitert ist. Dies zu behaupten wére aber angesichts der
Vielzahl von Binnengrenzen, an denen keine Kontrollen stattfinden,
ebenso kontrafaktisch, wie die Behauptung einer immer besser verwirk-
lichten Freiziigigkeit. Letztere ist angesichts der Vielzahl unkontrollier-
ter Einreisen insbesondere im Jahr 2015 unter Druck geraten. Ziel der
EU-Kommission ist es daher ,,Schengen wiederherzustellen und somit
die oben dargestellten quasi ,,rechtfreien* Raume zuriickzudréngen.
Angesichts der vielen unterschiedlichen Modelle und Ideen, mit de-
nen Zugang zum Asylverfahren erschwert oder verweigert wird, sowie
der nicht selten vorkommenden Abwesenheit effektiven Rechtsschutzes
entstehen zudem Riume, die einen groBen Handlungsspielraum fiir die
Behorden erdffnen. Aus der Sicht der betroffenen Personen erscheint an
diesen Orten das Recht als beliebig interpretierbar und es wird nicht
klar, welche rechtlichen Grundlagen und Verfahren zur Anwendung
kommen. Angesichts der fehlenden Kontrolle und des politischen
Drucks sowie der durch stiindige Anderungen und Anderungsvorschlige
sowie des Mehrebenensystems zunehmend unklaren Rechtslage erhoht
sich die Gefahr wilkiirlicher Entscheidungen signifikant.*® Vélker- und
Europarecht spielen schon deswegen eine geringere Rolle, da die mit der
Durchfithrung betrauten nationalen Behorden vorrangig das nationale
Recht umsetzen und umzusetzen haben. Widerspricht die nationale
Rechtslage den volker- und europarechtlichen Vorgaben - was nicht sel-
ten der Fall ist - werden diese Vorgaben meist von der Verwaltung nicht

63 Vgl bspw. die Entscheidung des VG Miinchen (Beschl. v. 09.05.2019, Az.: M
5 E 19.50027) zur Verwaltungsvereinbarung zwischen Griechenland und
Deutschland, in dem die gesamte Dimension des Filrechtsschutzes faktisch
durch die lange Verfahrensdauer ad absurdum gefiihrt und das durchgefiihrte
Verfahren (fiktiv) als Dublin-Verfahren angesehen wurde. Siche dazu auch
Anna Liibbe, VG Miinchen zu Seehofer-Prazedenzfall: Kein Schutz des Eilrechts-
schutzes?, VerfBlog, 2019/5/10, https://verfassungsblog.de/vg-muenchen-zu-
seehofer-praezedenzfall-kein-schutz-des-eilrechtsschutzes/ (Abruf 30.06.2019).
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einmal als einschligig erkannt, was wiederum den geschilderten Trend
verstirkt, so dass Volkerrechtsbriiche zuzunehmen scheinen und die Be-
deutung von Europarecht abnimmt. Ob dies tatsdchlich der Fall ist oder
ob einfach die Kenntnis und das Vertrauen in das internationale und eu-
ropdische Recht abgenommen haben und daher vorrangig Losungen im
Rahmen des nationalen Recht gesucht werden, lisst sich ohne eine um-
fassende empirische Studie nicht genau eruieren. Vieles spricht aber da-
fiir, dass eine stirkere Orientierung auf den nationalen Gesetzgeber
durch dessen Hyperaktivitidt bei der Migrationsgesetzgebung erheblich
gefordert wird. **

5.4 Ordnungspolitische Herangehensweise

Allerdings sind auch die auf der europdischen Ebene ergriffenen MaB-
nahmen nicht immer zielfithrend beziechungsweise setzen auf bereits er-
folglos erprobte ordnungspolitische Mechanismen. > Besonders deutlich
wird dies bei den Reformvorschldgen zur Dublin-(IV-)Verordnung, die
im Wesentlichen am bisherigen System festhalten und die Funktionsf-
higkeit dadurch herstellen wollen, dass der Zusténdigkeitsiibergang auf-
grund von Fristablauf abgeschafft, die subjektiven Rechte von schutzsu-
chenden Personen im Verfahren auf die Geltendmachung systemischer
Mingel und des Rechts auf Familieneinheit beschrinkt werden sollen,
wihrend die Kooperation seitens der schutzsuchenden Personen durch
neu auferlegte Rechtspflichten erzwungen werden soll. *® Dieses Modell,

64  Seit August 2015 hat der deutsche Gesetzgeber iiber 30 Anderungsgesetze im
M igrationsbereich beschlossen, so dass in diesem Bereich eine anhaltende Flut
von Neuregelungen zu beobachten und zu beachten ist.

65 Vgl. dazu auch Constantin Hruschka, Gegen den ordnungspolitischen
Mainstream. Schutzorientierte Handlungsfelder im Europiischen Asylrecht, in:
Klaus Barwig/Constanze Janda/Konstanze Jiingling (Hg), Fiir eine gerechtere
Welt: Solidaritdt in und durch Europa. Gedenkschrift fiir Christoph Schuma-
cher, Baden-Baden 2019, 69-81.

66  Hruschka, Dublin IV (s. Anm. 14).
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das bereits beim Dubliner Ubereinkommen galt, ist damals an der Nicht-

Kooperation der Mitgliedstaaten und der betroffenen Personen geschei-
67

tert.

5.5. Nicht-Kooperation

Die Problematik des Gesamtsystems liegt dabei nicht nur in der Fiktion
kooperationswilliger Staaten, die Voraussetzung fiir das Funktionieren
der Zusammenarbeit im Dublin-Verfahren wére, sondern auch darin,
dass sich bisher Nicht-Kooperation auf allen Ebenen ,,lohnt“. Griechen-
land war durch seine Verweigerungshaltung zur Schaffung ausreichen-
der Strukturen fiir Asylverfahren und durch die Verweigerung effektiven
Zugangs zum Asylverfahren fiir sechs Jahre (2011-2017) quasi aul3er-
halb des Systems positioniert. Dasselbe gilt spitestens seit 2016 fiir Un-
garn, das durch willkiirliche Inhaftierungen von Asylsuchenden faktisch
kein Dublin-Zielland mehr ist. Ahnliche Phiinomene sind etwas nieder-
schwelliger auch in anderen Léndern zu beobachten. Anders lassen sich
die sehr niedrigen Zahlen von Dublin-Uberstellungen in diese Linder
nicht erkliren.®® Nichtkooperation fiihrt auf dieser Ebene also zu einer
Umverteilung auf die anderen Lénder.

Ewas Ahnliches gilt auch fiir schutzsuchende Personen. Wer sich dem
System entzieht und erst im gewiinschten Zielstaat ein Schutzersuchen
stellt, hat eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit, dass dieser Staat auch tat-
séchlich zustandig wird. Zwar besteht aufgrund der Schlepperstrukturen
und der fehlenden Information sowie des Kontrolldrucks keine wirklich

67 Vgl. dazu insbesondere die in Anm. 28 genannten Evaluationen der EU-
Kommission.

68 Insgesamt wurden 2018 bei gut 100.000 positiv beantworteten Ubernahmeer-
suchen (lediglich) 25.288 Uberstellungen durchgefiihrt also etwa 25 %. Nach
Kroatien fanden laut Eurostat im Jahr 2018 lediglich zehn Uberstellungen statt,
nach Spanien sogar (nur) zwei. Auch die Zahl der Uberstellungen nach Bulga-
rien, Malta, Polen, Ruménien, Slowakei, Ungarn und in die baltischen Staaten
lag im niedrigen zweistelligen Bereich.
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»freie Wahl“ des Ziellandes. Doch selbst diese vermeintlichen Spicl-
rdume auf Seiten der Schutzsuchenden sollen nach dem Willen der EU-
Kommission durch umfassende Mitwirkungspflichten und Leistungsent-
zug verengt werden. Allerdings ist unklar, wie der Sanktionsdruck ohne
mehr Kontrollen im Inneren des Schengen-Raumes aufrechterhalten
werden soll. Hinzu kommt, dass die betroffenen Personen insoweit kei-
nerlei Mitspracherecht haben. Dies scheint nicht nur aus psychologi-
scher Sicht kein guter Startpunkt fiir ein funktionierendes System zu
sein.

5.6 Fehlende Solidaritat

Waihrend die Befolgung der Verteilungsregeln durch die Schutzsuchen-
den mit den dargestellten Malnahmen erzwungen werden soll, gerédt aus
dem Blick, dass das Vollzugsdefizit zu einem erheblichen Teil auf Ebe-
ne der Staaten besteht. Erst im Mérz 2019 hat der EuGH das Prinzip des
gegenseitigen Vertrauens, das durch die Griechenland-Entscheidung im
Jahr 2011%° etwas weniger bedeutsam geworden war, wieder in den
Rang einer fiir die Funktionsweise des GEAS zentralen Fiktion geho-
ben’’ und fast gleichzeitig zwar die Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit
betont”', aber keine entsprechenden Sicherungsmechanismen bei Ver-
stofen aufgezeigt.

69 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-411/10 und C-493/10, N.S. u. a., EU:C:2011:865. In
dieser Entscheidung hat der EuGH den Grundsatz des Non-Refoulement iiber
den Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens gestellt und dies in der C.K.-
Entscheidung (EuGH, EuGH, Rs. C-578/16 PPU, C.K. u.a., Urt. v. 17.02.2017,
EU:C:2017:127) nochmals fiir individuelle Uberstellungsverbote, die nicht
(ohnehin) von den Uberstellungsverboten wegen systemischer M ingel gemif
Art. 3 Abs. 2 Dublin-Verordnung umfasst sind, explizit bestétigt.

70  Vgl. insbesondere EuGH, verb. Rs. C-297/17, C-318/17, C-319/17, C-438/17,
Ibrahim u. a., EU:C:2019:219, Rz. 85-87, 92 und 100.

71  Vgl. EuGH, H. und R. (s. Anm. 29), Rz. 83.
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Ein System, das als eine von fiinf Priorititen fiir eine Reform des
GEAS die Verhinderung der Sekundirmigration anfiihrt, ist zwangsldu-
fig ein System, in dem Freiziigigkeitsraume stérker kontrolliert werden
miissen, insbesondere wenn es gegen den (vermuteten) Willen der
schutzsuchenden Person durchgesetzt werden soll. Damit wiirden Kon-
trollen im Binnenraum noch stédrker zur Regel als sie es seit 2015 ohne-
hin schon sind.”?

Gleichzeitig sind viele Staaten gar nicht an einer Verteilung nach den
Dublin-Grundsitzen interessiert, sondern sehen andere Schwerpunkte.
Insbesondere das Abhalten von schutzsuchenden Personen und deren
Verdrangung aus dem eigenen Hoheitsgebiet propagieren viele Staaten
als Ziel.” Eine solche Politik geht in einem gemeinsamen System im-
mer zu Lasten anderer (Partner-)Staaten und gelingt wenn {iberhaupt nur
mit rechtswidrigen Mitteln insbesondere durch Unterschreitung der eu-
ropa- und volkerrechtlichen Standards und durch Abschreckungspolitik.
Diese Politik ist aber nicht in allen Staaten gleich erfolgreich, da die
Wahl des Ziellandes auch von schutzsuchenden Personen meist eben
nicht aufgrund des im Zielland implementierten Schutz- und Aufnahme-
systems getroffen wird, sondern aufgrund anderer Faktoren insbesonde-
re der familidiren und kulturellen Bindungen sowie aufgrund der Be-
kanntheit und Attraktivitit eines Landes in wirtschaftlicher Hinsicht.”*

72 Nach der aktuellen Liste aller Binnengrenzkontrollen im Schengen-Raum seit
2006 (verfiigbar unter: https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/
what-we-do/p olicies/borders-and-visas/schengen/reintroduction-border-control/d
ocs/ms_notifications - reintroduction_of border control en.pdf) (Abruf
30.06.2019) standen 61 von 116 Grenzkontrollmafinahmen in dircktem Zu-
sammenhang mit der grolen Zahl an Einreisen von schutzsuchenden Personen
im Jahr 2015 und den Folgen dieser Entwicklung.

73 So beispielsweise Ungarn, Italien und Osterreich. Entwicklungen in diese
Richtung gibt es aber in Deutschland, Schweden und den anderen grolen Auf-
nahmeldndern.

74 Vgl bspw. die Studie von Jeremy Segrott/Vaughan Robinson, Understanding
the decision-making of asylum seekers, London 2002, fiir das britische Home
Office und die Erkenntnisse des M edM Ig-Projektes bei: Heaven Crawley u.a.,
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Da die Wirkung von Kontrollmalnahmen unklar ist und Sekundér-
bewegungen sich aus Sicht der betroffenen Personen als effektiv erwei-
sen, ist es die Frage, ob MaBnahmen zu deren ,,Bekdmpfung* iiberhaupt
langerfristige Wirkungen haben kénnen und welche diese sind. Viele der
Reformvorschlige wiirden auf umfassende Kontrollen hinauslaufen,
diese sind allerdings, wie oben dargelegt, rechtswidrig, und wahrschein-
lich nur partiell wirkungsvoll gegen Schlepper, da sie wohl vor allem
die Preise der Schlepper fiir irregulére ,,Reisen™ in bestimmte attraktive
Lénder deutlich erhohen diirften. Effektive MaBnahmen zur Bekdmp-
fung von Sekundédrmigration sind daher wohl nicht einmal zum Preis
des Rechtsbruchs zu haben, ohne den Schengen-Raum an sich zu ge-
fahrden, da die Freiziigigkeit nicht nur fiir eine Gruppe eingeschrinkt
werden kann. Angesichts der verbreiteten faktischen Nichtkooperation
und der Interessenkonvergenz zwischen Asylsuchenden und vielen
Grenzstaaten (die Asylsuchenden wollen oft nicht in diesen Staaten
bleiben und die Staaten wollen die Personen auch nicht aufnehmen) ist
zu vermuten, dass auf Dauer ein auf Kontrolle aufbauendes System vor
allem zu weiterer Kooperationsverweigerung fithren wiirde. Die Reloca-
tionbeschliisse aus dem September 2015”° haben das Ausmaf des Wi-
derstands und die verheerende Wirkung erzwungener Kooperation
nochmals deutlich aufgezeigt.”® Fiir Asyl im Freiziigigkeitsraum scheint

Destination Europe? Understanding the dynamics and drivers of M editerranean
migration in 2015, Coventry, November 2016. Siehe zu Deutschland auch: An-
tonia Scholz, Warum Deutschland? Einflussfaktoren bei der Zielstaatssuche
von Asylbewerbern, Forschungsbericht 19. Niirnberg, Bundesamt fiir Migrati-
on und Fliichtlinge 2013.

75 Beschluss (EU) 2015/1601 des Rates vom 22. September 2015 zur Einfiihrung
von vorldufigen Mainahmen im Bereich des internationalen Schutzes zuguns-
ten von Italien und Griechenland, ABL 2015 L 248, 80 und Beschluss (EU)
2015/1523 des Rates vom 14. September 2015 zur Einfiihrung von vorldufigen
Malinahmen im Bereich des internationalen Schutzes zugunsten von Italien
und Griechenland, ABL. 2015 L 239, 146.

76 Ungarn und die Slowakei haben gegen diese Beschliisse Klage beim EuGH ein-
gereicht und trotz der juristischen Niederlage vor dem EuGH (vgl. Slowakei
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dies kein tragfihiges Modell zu sein. Welche Losungsansitze gibe es
also?

6. LOsungsansatze

Aus der Analyse der aktuell vorherrschenden rechtlichen und tatsidchli-
chen Grundbedingungen und Herausforderungen ldsst sich entnehmen,
dass die Frage der Solidaritit unter den Mitgliedstaaten und die unter-
schiedlichen Vorstellungen iiber die Verteilung von schutzsuchenden
Personen sowie das gegenseitige Misstrauen bzw. die fehlende Koopera-
tion die zentralen Stolpersteine fiir ein Gemeinsames Europdisches
Asylsystem und fiir einen ,funktionierenden Schengen-Raum® sind.
Ohne eine Losung fiir diese Fragen kann ein gemeinsames System nicht
funktionieren. 20 Jahre nach den Beschliissen von Tampere, mit denen
die europdische Migrationspolitik neu geordnet und das GEAS aus der
Taufe gehoben wurde, sind die wichtigsten Fragen weiter offen und der
Weg zu einem gemeinsamen Asylverfahren und einem gemeinsamen
Status, die durch die Beschliisse von Tampere als langfristige Zielvor-
gaben festgelegt wurden, scheinen nicht ndher geriickt zu sein. Ein
Grund fiir diese Lahmung oder, anders gesagt, den fehlenden Willen zur
Zusammenarbeit ist sicherlich der ,,return turn®, also der in Europa seit
spatestens 2016 vorherrschende Fokus auf die Riickkehr und die Steige-
rung der Effizienz des Vollzugs. Zudem ldsst sich eine starke ordnungs-
politische Komponente zeigen, die auf staatlichen Vollzug und nicht auf
einvernehmliche Losungen in der Riickkehrpolitik setzt. Dabei werden
die vorhandenen nationalen Spielrdume sehr unterschiedlich genutzt, so

und Ungarn/Rat, verb. Rs. C-643/15 und C-647/15, Urt. v. 06.09.2017,
EU:C:2017:631) bei der Verteilung auch nach dem Ende des Prozesses nicht
oder kaum kooperiert. Aktuell sind in diesem Kontext noch Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen die Tschechische Republik, Polen und Ungarn anhéngig
(Rs. C-715/17 Kommission/Polen, C-718/17 Kommission/Ungarn und C-
719/17 Kommission/T'schechische Republik).
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dass sich in allen Staaten, in denen viele Asylsuchende ankommen, poli-
tische, rechtliche und praktische Diskussionen iiber mogliche Regulari-
sierungen, iiber die Forderung der Riickkehr und iiber effektive Ab-
schiebungspolitik entsponnen haben. Diese Diskussionen sind deswegen
besonders interessant, weil es bei den Fragen der Herangehensweise an
Riickkehr sowie an den Umgang mit Personen, die keinen rechtméaf3igen
Aufenthaltsstatus haben, aber nicht abgeschoben werden kénnen oder
diirfen, sehr unterschiedliche Ansitze der Mitgliedstaaten — und teilw ei-
se auch innerhalb der Mitgliedstaaten in den jeweiligen foderalen Teil-
strukturen — gibt. FEine {iber das Riickkehrhandbuch der EU-
Kommission’' hinausgehende gemeinsame Politik in diesem Bereich
wird — egal wie sie aussicht — immer auf Widerstinde stoflen, da sich in
diesem Bereich viele moralische Fragen im rechtlichen Gewand stellen,
die die politische und rechtliche Diskussion oft tiberlagern.

Es gibt daneben bestimmte Ansétze, die kaum umstritten sind, wie
das Streben nach kurzen Asylverfahren, um eine schnelle Statusklarung
herbeizufiihren. Auch die Ziele von Tampere sind, was das gemeinsame
Verfahren und den gemeinsamen Status anbetrifft, zwar aktuell als uto-
pisch anzusehen, aber es ist weitgehend unbestritten, dass eine Form der
europdischen Zusammenarbeit in diesem Bereich notwendig ist, da im
gemeinsamen Freiziigigkeitsraum die Schutzgewihrung gleichen Stan-
dards folgen muss. Mit den bisherigen Rechtsakten des GEAS hat das
System eine rechtlich solide und volkerrechtlich abgestiitzte Basis, die
genutzt werden konnte und sollte. In einer idealen Welt boten sich daher
schnelle gemeinsame Verfahren mit klarer Zustindigkeit und dem
EuGH als Einzelfallgericht als Losung an. Dies scheitert aber schon da-
ran, dass das Thema ,,Asyl” in vielen Lindern hoch umstritten ist und
asylpolitische und asylrechtliche Entscheidungen oft als Frage der nati-

77  Empfehlung (EU) 2017/2338 der Kommission vom 16. November 2017 fiir ein
gemeinsames ,,Riickkehr-Handbuch®, das von den zusténdigen Behorden der
Mitgliedstaaten bei der Durchfiihrung riickkehrbezogener Aufgaben heranzu-
ziehen ist, ABl. Vom 19.12.2017 L 339, 83.
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onalen Souverénitdt angesehen werden. Eine wirkliche Abgabe der Ver-
antwortung fiir die Schutzzuerkennung an eine europdische Institution
ist daher in vielen Mitgliedstaaten auf heftigen Widerstand gestoB3en und
wird weiter auf solchen Widerstand stofen. Eine Qualitdtskontrolle na-
tionaler Asylentscheidungen durch eine EU-Institution wie die geplante
EU-Asylagentur wire wohl noch eher denkbar und vermittelbar. Diese
konnte mittelfristig jedenfalls dazu beitragen, die Vorbehalte zwischen
den Mitgliedstaaten abzubauen. Eine stirkere Rolle einer EU-Institution
in der operativen Umsetzung und bei der Qualitdtskontrolle ist jedenfalls
der einzige Ansatz, der im aktuellen Kontext praktisch mdglich er-
scheint.

Daneben ist eine effektive und Idsungsorientierte Schutz- und Riick-
kehrpolitik erforderlich. Es ist daher kontraproduktiv und fliichtlings-
rechtlich auch nicht mit Art. 34 GFK vereinbar78, wenn zunehmend die
Temporalitdt, also die zeitliche Begrenztheit des Fliichtlingsschutzes,
betont wird und somit auch bei schutzberechtigten Personen, der Riick-
kehrfokus zumindest implizit immer mitgedacht und (politisch) mit-
kommuniziert wird. Dies fiihrt zu erheblicher Unsicherheit in den
Communities, die dann selbst der Integration zumindest nicht forderlich
ist. Wenn gleichzeitig die Anforderungen an den Daueraufenthalt immer

78  Art. 34 GFK und die Satzung von UNHCR (Kapitel I Nr. 1) weisen darauf hin,
dass das Ziel fiir Fliichtlinge sog dauerhafte Losungen (durable solutions)
sind. Diese Losungen beinhalten vor allem die M 6glichkeit fiir die Fliichtlinge
sich ein neues Leben aufzubauen und dafiir in vielerlei Hinsicht, so behandelt
zu werden wie eigene Staatsangehorige. Dies gilt insbesondere auch fiir den
Zugang zu Sozialleistungen (Art. 23 GFK), die grundsétzlich das Ziel der dau-
erhaften (Wieder-)Eingliederung in den Arbeitsmarkt und in die wirtschaftli-
che Selbstindigkeit haben. Der EuGH hat im Urteil Ayubi im November 2018
(EuGH, Rs. C-713/17, Ayubi, Urt. v. 21.11.2018, EU:C:2018:929, Rz. 32) ex-
plizit auf die prekédre Lage von neu aufgenommenen Fliichtlingen hingewiesen
und eine Differenzierung des Zugangs zu Rechten fiir Fliichtlinge nach Auf-
enthaltsdauer in diesem Kontext abgelehnt.
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strikter werden’®, ist es besonders wichtig, im Integrationsbereich die
entsprechenden Angebote bereitzustellen (und zu bewerben), um die
sprachliche, soziale und wirtschaftliche Integration bestmdglich zu for-
dern. Fine im Wesentlichen auf Sanktionen ohne wirksame Aktivie-
rungsstrategien angelegte Politik greift in solchen Fillen zu kurz. Dabei
sollte insbesondere der Aspekt der Motivationserhaltung nicht vernach-
lassigt werden. Es gibt viele Studien, die zeigen, dass kurze Asylverfah-
ren einen erheblichen Beitrag dazu leisten, zu verhindern, dass schutz-
bediirftige Personen durch das Verfahren in eine unter anderem durch
das zermiirbende Warten und die generelle Unsicherheit kreierte Lethar-
giec und Abhéngigkeit verfallen. Aus einer solchen inaktiven Haltung
herauszukommen, ist wesentlich schwieriger, wenn das Asylverfahren
bis zur Klirung des rechtlichen Status lange Zeit in Anspruch nimmt. ™’
Die dadurch entstehenden Kosten konnten durch faire, effiziente und
schnelle Asylverfahren erheblich reduziert werden.®'

79 Vgl dazu §26 Abs. 3 AsylG, der vor der Anderung durch das Integrationsge-
setz im Jahr 2016 bei fortbestehendem Schutzbedarf eine automatische Ertei-
lung der Niederlassungserlaubnis nach drei Jahren vorsah und der nunmehr
weitere Voraussetzungen fiir deren Erteilung enthilt, die hauptséachlich an die
wirtschaftliche Selbstédndigkeit und die Einhaltung der deutschen Rechtsord-
nung ankniipfen. Damit ist keine Wertung iiber den Inhalt verbunden, sondern
lediglich die Entwicklung beschrieben, die die Norm genommen hat.

80 Vgl. zur positiven Wirkung kurzer Asylverfahren fiir die Integration z. B.
Hanna Brenzel/Yuliya Kosyakova, Gefliichtete auf dem deutschen Arbeits-
markt. Liangere Asylverfahren verzégern Integration und Spracherwerb, Niirn-
berg, Juni 2019, 6 ff., verfiigbar unter: http:/doku.iab.de/kurzber/2019/kb
0619.pdf (Abruf 30.06.2019) und Jens Hainmiiller/Dominik Hangartner/Dun-
can Lawrence, When lives are put on hold: Lengthy asylum processes decrease
employment among refugees, in: Science Advances, Vol. 2 Nr. 8, €1600432
(2016), verfiigbar unter: http://advances sciencemag.org/content/2/8/e1600432.full
(Abruf 30.06.2019).

81 Vgl. die Wirtschaftlichkeitsanalysen, die im Rahmen der Evaluation des Test-
betriebs in Ziirich von Schweizer Behorden in Auftrag gegeben wurden. Dort
wurden erhebliche finanzielle Einsparungen errechnet, vgl. SEM, Evaluation
Testbetrieb. Zusammenfassung der Evaluationsergebnisse, November 2015, 12 f.,
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Fiir schutzberechtigte Personen ist dabei der wohl wichtigste Lo-
sungsansatz, dass sie — um eine moglichst umfassende selbstbestimmte
und (auch wirtschaftlich) selbststdndige Lebensfithrung zu fordern —
nach der Schutzzuerkennung an bestehenden Freiziigigkeitsregimen
teilhaben kénnen.®” Freiziigigkeit im Schengen-Raum soll generell dazu
beitragen, den aufenthaltsberechtigten Personen echte Perspektiven im
Hinblick auf eine selbstindige Lebensfithrung zu ermdglichen und
dadurch auf eine nachhaltige Integration hinzuarbeiten.®’ Die Modaliti-
ten der Zahlung moglicher anfallender Sozialleistungen zu bestimmen
und klar zu regeln, kann ein Ansatzpunkt sein, um die Freiziigigkeits-
feindlichkeit des européischen Asylsystems zu durchbrechen.®* Wichtig
ist dabei ein Misstrauensabbau zwischen den Staaten unter anderem
durch entsprechende (Qualitdts-)Kontrollen der jeweiligen staatlichen
Asylentscheidungen, da an diesem Misstrauen bisher viele Versuche,
innovative der Wirtschaftslogik des Schengen-Raums entsprechende
Losungen fiir schutzberechtigte Personen zu finden, scheitern.® Die

verfiigbar unter: https://www.sem.admin.ch/dam/data/sem/asy I/beschleunigung/
testbetrieb/ber-sem-ergebnisse-eval-testbetrieb-d.pdf (Abruf 30.06.2019).

82 Vgl bspw. Hruschka, Dublin IV (s. Anm. 14), 298, und ECRE, Principles for
fair and sustainable refugee protection in Europe, Februar 2017, 31 ff., verflig-
bar unter: https://www.ecre.org/wp-content/uploads/2017/04/Policy-Papers-02.p df
(Abruf 30.06.2019).

83 Vgl die Ausfithrungen dazu bei: Européischer Rat, Tampere, Schlussfolgerun-
gen des Vorsitzes v. 15./16.10.1999, Rz. 13 ff.

84  Vgl. dazu schon Hruschka, Dublin IV (s. Anm. 14), 297 ff.

85 Sichtbar wurde dies insbesondere im Griinbuchprozess zum GEAS, den die
EU-Kommission im Jahr 2007 (vgl. EU-Kommission, Griinbuch iiber das
kiinftige Gemeinsame Européische Asylsystem, COM (2007) 301 endg. vom
06.06.2007) gestartet hat und dessen Ergebnisse (vgl. EU-Kommission, Mittei-
lung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Européi-
schen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen —
Kiinftige Asylstrategic — Ein integriertes Konzept fiir EU-Weiten Schutz,
COM (2008) 360 endg. vom 17. Juni 2008) zeigen, dass schon damals jeden-
falls kein umfassend gemeinter gemeinsamer Gestaltungswille der Mitglied-
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Zuweisung von Zahlungsverpflichtungen (nur) fiir den Fall des Sozial-
hilfebezugs und eine Moglichkeit fiir schutzberechtigte Personen auf
dem gesamten europdischen Arbeitsmarkt nach Beschiftigung suchen
zu konnen, konnten Teil einer solchen Losung sein. Dies wiirde die evi-
dente Ungerechtigkeit, die in der dauerhaften Wirkung der Zustindig-
keitsbestimmung liegt, abfedern und moglicherweise dadurch auch die
Glaubwiirdigkeit des Systems fiir die betroffenen Personen erheblich er-
héhen. Eine solche Losung konnte auch die Kosten senken und die
Funktionsfahigkeit des Systems stdrken, da bei einer Zuweisung der
Verantwortung nur fiir das Asylverfahren, die anfallenden Sozialleis-
tungen und eine potentielle Riickkehr, die Integrationskomponente quasi
vergemeinschaftet wiirde. Dadurch wére das System fiir die Personen
mit Bleibeberechtigung stirker auf die Eigenmotivation und die Leis-
tungsfahigkeit der schutzbediirftigen Personen ausgerichtet und konnte
auch dadurch einen nachhaltigen Beitrag zur Entwicklung eines echten
GEAS leisten, das mit der Struktur, der Logik und den Zielsetzungen
des Schengen-Raumes in Einklang steht.

Autor

Schlagworter

Schengen, Dublin, Freiziigigkeit, Grenzkontrollen, GEAS, Européisches
Asylsystem, Sekunddrbewegungen, Riickkehr, Integration

staaten vorhanden war. Diese Probleme haben sich seither eher vertieft, wie die
Diskussionen um Relocation besonders deutlich gezeigt haben (vgl. Anm. 76).
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Frontex: Eine neue Super-Agentur der EU?’

1. Einleitung

Jean-Claude Juncker setzte den Ton: In seiner Ansprache zur Lage der
Union am 12. September 2018 forderte der Priasident der EU-
Kommission ,,Fiihrung und Kompromisswillen in Migrationsfragen
ein. Zwar habe man mehr Fortschritte als allgemein bekannt bei der
Migrationskontrolle erzielt, dennoch gelte es, die Aulengrenzen effekti-
ver zu schiitzen.

Juncker gab damit die politische Begriindung fiir einen Vorschlag,
den seine Kommission am selben Tag vorgelegt hatte: Eine neue ,,Ver-
ordnung iiber die Europiische Grenz- und Kiistenwache’ soll die bishe-
rige Frontex-Verordnung in der erst 2016 geénderten Fassung komplett
ersetzen.* Dieser Entwurf steht im Kontext zu zahlreichen anderen Vor-

1 Dieser Beitrag ist die erginzte und aktualisierte Fassung eines Impulsvortrages
auf den Hohenheimer Tagen 2019.

2 State of the Union 2018: The Hour of European Sovereignty. Authorised ver-
sion of the State of the Union Address 2018, 7; abrufbar auf
ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/soteu2018-speech_en_0.pdf
(Abruf 01.04.2019).

3 COM (2018) 631 final vom 12.09.2018; siche auch Bundesratsdrucksache
472/18,20.09.2018.

4 Zu den Begriffen: Die Agentur heifit seit 2016 ,,Europiische Grenz- und Kiis-
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schligen der Kommission, etwa der neu gefassten Riickfithrungsrichtli-
nie.”

Die Verhandlungen zwischen Kommission, Rat und Parlament (der
sogenannte Trilog) sind inzwischen mit einer provisorischen interinstitu-
tionellen Vereinbarung abgeschlossen, die sowohl das Européische Par-
lament kurz vor Abschluss seiner Legislaturperiode sowie der Rat der
EU grundsitzlich gebilligt haben. ® Im Sommer haben sich die Sprachju-
risten iiber den Text gebeugt, und der formale Entscheidungsprozess hat
im September 2019 begonnen. Mit inhaltlichen Anderungen wird nicht
mehr gerechnet. Vergleicht man den Kompromisstext mit den vorheri-
gen Positionen von Rat und Parlament,” hat sich das Parlament in eini-
gen Dingen durchgesetzt.

Die wichtigsten Neuerungen bestehen in einem massiven Ausbau ei-
gener Kapazititen und der Erweiterung der Kompetenzen fiir Frontex.
Dieser Beitrag versucht, auf der Grundlage einer ersten groben Durch-
sicht einige Elemente des neuen Verordnungstextes vorzustellen, die fiir
die Fliichtlingsarbeit relevant sein konnen (I1.), und die vorgesehenen
Neuregelungen einer ersten menschenrechtlichen Bewertung zu unter-
ziehen (III.). Dabei wird kein Anspruch auf Vollstindigkeit erhoben.

tenwache®; abgekiirzt meistens mit dem englischen ,,EBCG“. Selbst im offizi-
ellen Sprachgebrauch der Agentur ist aber weiterhin von ,,Frontex* die Rede.

5  Diese wurde aber in der vergangenen Legislaturperiode nicht mehr verabschie-
det.

6  Siehe den Kompromisstext in European Parliament, Committee on Civil Liber-
ties, Justice and Home Affairs: Provisional Agreement resulting from interin-
stitutional negotiations. 01.04.2019, PE637.541v01-00; sowie zur Abstimmung
im zustédndigen Parlamentsausschuss European Parliament, Committee on Civ-
il Liberties, Justice and Home Affairs: Minutes — Meeting of 1 April 2019,
15.45-17.30, and 2 April 2019, 9.00-13.00 and 14.30-17.00. LIBE_PV(2019)
0401_1.

7  Zur Parlamentsposition siche den Bericht der zusténdigen Berichterstatterin,
der maltesischen EVP-Abgeordneten Roberta Metsola, PE630.451v02-00,
12.02.2019; zum Verhandlungsmandat des Rates siche Ratsdokument 6357/19,
18.02.2019.
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2. Die wichtigsten Neuerungen

2.1 Neues Konzept der Européischen Grenz- und Kiistenwache

Nach Art. 4° besteht die Furopiische Grenz- und Kiistenwache sowohl
aus den fiir das Grenzmanagement zustindigen Behorden der Mitglied-
staaten als auch der Europdischen Agentur fiir die Grenz- und Kiisten-
wache (im Folgenden: Agentur). Damit werden die Mitgliedstaaten we-
sentlich stirker als bisher in die Verantwortung fiir die unionsweite, ge-
meinsame Sicherung der EU-Auflengrenzen genommen.

Soweit es um Grenzschutz im eigentlichen Sinne geht, wird nunmehr
klargestellt, dass sich das Mandat der Agentur nur auf die Aulengrenzen
bezieht und Frontex keinerlei Aktivitdten im Zusammenhang mit Kon-
trollen an den Binnengrenzen entfalten darf (Art. 7 Abs. 4).

2.2 Massiver Ausbau eigener Kapazitéten flir die Agentur

Die eigenen Mittel und (personellen) Kapazititen der Agentur sollen
massiv ausgebaut werden. Am augenfilligsten wird dies bei der vorge-
sehenen Einrichtung einer stindigen Reserve, die zwischen 2021 und
2027 sukzessive auf 10.000 Einsatzkréifte wachsen soll. Diese sind in
vier Kategorien aufgeteilt:

1. eigene Einsatzkréifte der Agentur;

2. von den Mitgliedstaaten langfristig abgeordnete Einsatzkréfte;

3. kurzfristig von den Mitgliedstaaten abgeordnete Einsatzkréfte; so-
wie

4. eine schnelle Eingreiftruppe.

8  Alle Artikelangaben beziehen sich, sofern nichts anderes ausdriicklich angege-
ben, auf die Kompromissfassung der neuen Verordnung (siche Anm. 6).
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Aus dieser standigen Reserve werden mit gemischter Zusammenset-
zung von Kriften der Kategorien (1) bis (3) gebildet:

e (Grenzmanagementteams,
e Riickfithrungsteams und
e Teams zur Unterstiitzung des Migrationsmanagements*.

Die schnelle Eingreiftruppe bleibt dagegen fiir besonders eilbediirftige
Einsédtze reserviert.

2.3 Neue Kompetenzen

Die von Frontex eingesetzten Krifte, besonders diejenigen der Katego-
rie (1), werden nicht mehr nur koordinierend tétig, sondern erhalten be-
stimmte Machtbefugnisse, einschlieBlich des Rechts zur Anwendung
von Gewalt, wenn sie als Mitglieder von Teams handeln, die von der
standigen Reserve bereitgestellt werden. Konkret soll zu ihren Befugnis-
sen unter anderem gehoren (siche Art. 56 Abs. 5):

e die Identitdt und die Nationalitdit von Personen festzustellen;

e ihre Einreise an bestimmten Grenziibertrittsstellen zu erlauben
oder sie zu verbieten;

e die Ausstellung oder Verweigerung von Visa, die nach Art. 35
des Visakodex’ an der Grenze ausgestellt werden diirfen;

e die Durchfithrung von Patrouillen an den AuBengrenzen und
Aufhalten von Personen, die diese Grenzen ungenehmigt {iber-
queren wollen;

e die Speicherung von Fingerabdriicken aufgegriffener Personen
in Eurodac;

9  Verordnung (EG) Nr. 810/2009 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 13. Juli 2009 iiber einen Visakodex der Gemeinschaft (Visakodex), ABL
L 243,15.09.2009, 1.
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o die Zusammenarbeit mit Drittstaaten bei der Identitétsfeststel-
lung abzuschiebender Personen und bei der Beschaffung von
Reisedokumenten zum Zweck der Abschiebung;

e sowie die Polizeibegleitung von abzuschiebenden Personen.

Zur Ausiibung dieser Befugnisse ist der Einsatz von Waffengewalt mog-
lich, der iiber die Selbstverteidigung hinausgehen kann. Der Waffenge-
brauch unterliegt allerdings besonders engmaschigen Regeln (siche
Art. 83 Abs. 5-7; Anhang V), die zum Teil auch noch vom Verwal-
tungsrat der Agentur im Einzelnen beschlossen werden miissen (siche
Art. 56 Abs. 3a Bst. b), und einem von der Agentur zu entwickelnden
Uberwachungsmechanismus (siehe Art. 56 Abs. 3a Bst. a).

2.4 Das Konzept der kontrollierten Zentren® wird gestrichen

Nach dem Kommissionsentwurf hétte das Konzept der ,kontrollierten
Zentren“, wie es in Gestalt der ,,Hotspots“ etwa auf den griechischen In-
seln umgesetzt wird, ausdriicklich in der neuen Frontex-Verordnung
verankert werden sollen. Hier hétte Frontex bestimmte Aufgaben iiber-
nommen im Zusammenhang mit der Durchfiihrung eines Asylverfahrens
(unter Umstinden auch eines Schnellverfahrens) zur Feststellung, ob ei-
ne bestimmte Person internationalen Schutz benétigt oder nicht. Auf3er-
dem wiére die Agentur an der Durchfithrung von Sicherheitsiiberpriifun-
gen sowie der Durchfiihrung ziigiger Abschiebungen direkt aus den
Zentren beteiligt gewesen..

Auf Druck des Europédischen Parlaments hat dieses Konzept nun doch
keine Aufnahme in die neue Verordnung gefunden.

2.5 Verstérkte Kooperation mit Drittstaaten

Die Agentur soll kiinftig in der Lage sein, Operationen an den Auflen-
grenzen auch von Drittstaaten und auf deren Territorium durchzufiihren.
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Dabei muss sie allerdings gegebenenfalls das Einverstdndnis der be-
nachbarten Mitgliedstaaten einholen. Eine Vereinbarung mit einem
Drittstaat, die die Ausiibung von Machtbefugnissen durch Frontex-
Einsatzkrifte regelt (status agreement), darf nicht von der Agentur
selbst abgeschlossen werden, sondern unterliegt dem Verfahren nach
Art. 218 AEUV und muss unter anderem Regelungen iiber einen Be-
schwerdemechanismus enthalten. Unterhalb der Ausiibung von Macht-
befugnissen darf die Agentur allerdings selbst Kooperationsvereinba-
rungen mit Behorden von Drittstaaten (working arrangements) einge-
hen, muss allerdings vor ihrem Abschluss dem Européischen Parlament
Bericht iiber die vorgesehenen Vertragsparteien und den geplanten In-
halt der Vereinbarung erstatten. Der endgiiltige Vereinbarungstext ist
vor semner Verabschiedung durch den Frontex-Verwaltungsrat der
Kommission mitzuteilen.

Der Kommissionsvorschlag, die Zusammenarbeit mit Drittstaaten sol-
le sogar die Unterstiitzung bei Abschiebungen in Viert-, Fiinft-... -
staaten einschlieBen konnen, wurde auf Druck des Européischen Parla-
ments allerdings wieder entfernt. Im Gegenteil: Alle Bezugnahmen auf
Abschiebungen im Kontext der Zusammenarbeit mit Drittstaaten wur-
den gestrichen.

Auch die einzelnen Mitgliedstaaten konnen (bilaterale) Vereinbarun-
gen iber Grenzmanagement und Migrationskontrolle mit Drittstaaten
schlieBen, sollen dabei aber regelméBig die Lage im betreffenden Mit-
gliedstaat iiberpriifen (welche Kriterien sie dabei anlegen und wann sie
welche Schlussfolgerungen ziehen miissen, sagt die Verordnung aller-
dings nicht).

2.6 Verstarkte Rolle bei Abschiebungen
Die Agentur soll kiinftig Abschiebungsoperationen auch selbst initiieren

konnen. Im Ubrigen sieht der Vorschlag eine intensive Beteiligung der
Agentur an ,allen Phasen des Riickkehrverfahrens® und Abschiebungs-
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operationen (Art. 10 Abs. 1 Nr. 15, Art. 49 ff.) vor, wozu Identifizie-
rungsmafinahmen und die Beschaffung von Dokumenten gehoren; dies
schlieBt auch die ,.Entsendung von Riickfithrungsteams bei Riickfiih-
rungseinsétzen ein (Art. 10 Abs. 1 Nr. 18). Die Agentur soll ein eige-
nes Abschiebungszentrum einrichten, das in stindiger Kommunikation
mit nationalen Abschiebungszentren stehen soll. Allerdings darf weiter-
hin die Agentur die Vereinbarkeit einer Abschiebungsentscheidung mit
dem Recht nicht {iberpriifen. Der jeweilige Mitgliedstaat hat die Ver-
antwortung fiir die Entscheidung im Einzelfall, wéhrend die Agentur die
Einzelheiten der Operationen steuert.

2.7 Konzept des integrierten Grenzmanagements erhélt
Verordnungsstatus

Das Konzept eines integrierten Grenzmanagements gibt es schon linger,
nun wird es in der Verordnung verankert (Art. 3, Art. 7 Abs. 1). Interes-
santerweise sind Abschiebungen ausdriicklich ein wesentliches Element
dieses Konzepts und gehéren damit zum ,,Grenzmanagement™.

2.8 Einfiihrung eines ,mehrjéhrigen strategischen Politzyklus*

Mit dem in Art. 8 f. eingefiihrten mehrjdhrigen strategischen Politzyklus
soll offenbar eine bessere Planbarkeit der Agenturaktivititen und der
Ressourcenallokation herbeigefiihrt werden.

2.9 Integration von Eurosur, FADO und ETIAS

Die auf der Grundlage der Eurosur-Verordnung geschaffenen Mecha-
nismen und Mittel werden in die Frontex-Verordnung integriert (Art. 18
ff.) und der Agentur hier die Aufgabe zugeschrieben, den ,,Eurosur-
Rahmen* weiter zu entwickeln und ihn zu betreiben (Art. 10 Abs. 1
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Nr. 5). Ahnliches gilt fiir das Europdische Bildspeicherungssystem
(FADO, s. Art. 80), das die Feststellung gefdlschter oder verfélschter
Dokumente erleichtern und dessen Betrieb zu den Aufgaben der Agen-
tur gehdren soll (s. Art. 10 Abs. 1 Nr. 31), und fiir das Européische Rei-
seinformations- und -genehmigungssystem (ETIAS, s. Art. 10 Abs. 1
Nr. 32).

2.10 Weitere neue Aufgaben

An neuen Aufgaben fiir die Agentur kommen auflerdem unter anderem
hinzu:

e Beteiligung an Noteinsdtzen und Seenotrettungen (s. Art. 10
Abs. 1 Nr. 6, 8);

e Erstellung eines Informationsverfahrens fiir Asylsuchende und
Verweisung von Asylsuchenden an die Europédische Asylagen-
tur und die jeweiligen nationalen Behorden (Art. 10 Abs. 1
Nr. 12).

2.11 Beschwerdemechanismus

Ein Mechanismus, der sicherstellt, dass sich eine betroffene Person iiber
ihr im Rahmen einer Operation — einschlielich einer Abschiebungsope-
ration — zugefiigte Menschenrechtsverletzungen beschweren kann, muss
von der Agentur entwickelt werden (was sie bereits in Ansétzen getan
hat) und Teil eines jeden mit einem Einsatzmitgliedstaat vereinbarten
Einsatzplanes sein (Art. 39 Abs. 3 Bst. m; Art. 108). Soweit sich die Be-
schwerde gegen einen Agenturbediensteten richtet, ist das weitere Ver-
fahren einigermaflen klar. Bei Beschwerden gegen Bedienstete eines
Mitgliedstaates ist allerdings lediglich geregelt, dass die Grundrechtsbe-
auftragte die Beschwerden an die zustidndigen Behdrden des Mitglied-
staates iibermittelt, der Mitgliedstaat die Agentur iiber die Behandlung
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der Beschwerde informiert und ggfls. die Agentur nachhakt. Mit diesem
Beschwerdemechanismus ist somit kein wirksamer Rechtsbehelf einge-
richtet worden.

3. Menschenrechtliche Bewertung und Fazit

Die Mittel der Agentur werden massiv ausgebaut und ihre neuen Kom-
petenzen gehen weit iliber den eigentlichen Grenz- und Kiistenschutz
hinaus. Der Menschenrechtsschutz erfahrt jedoch keinen entsprechenden
Ausbau. Die bestehenden Institutionen (Grundrechtsbeauftragte, Kon-
sultationsforum, Abschiebungsbeobachter) werden in ihren Rollen zwar
durchaus gestirkt und Frontex auf die Zusammenarbeit mit thnen starker
als bisher verpflichtet. Die immer wieder vorgetragenen Forderungen
des Konsultativforums nach zusétzlichen Mitteln fiir die Grundrechtsbe-
auftragte und nach einer Stirkung ihrer Unabhiingigkeit'® werden zwar
in der neuen Verordnung aufgegriffen, ihre Umsetzung aber bleibt eher
offen. Dies ist vor allkm vor dem Hintergrund bedenklich, dass der
Grundrechtsbeauftragten eine entscheidende Rolle bei der Feststellung
menschenrechtlicher Probleme zukommt. Der Exekutivdirektor kann
zwar weiterhin bei Grundrechtsverletzungen eine Operation ,,abblasen‘;
es wird aber immer noch nicht genau definiert, welche ,rote Linie* da-
fiir iiberschritten sein muss. Der Beschwerdemechanismus wird so gere-
gelt, wie er agenturintern bereits entworfen worden ist; er stellt aber —
wie erwdhnt — keinen wirksamen Rechtsschutz sicher.

Gerade da, wo es um eine verstiarkte Zusammenarbeit mit Drittstaaten
geht, wird ein grundlegendes Problem deutlich, das die neue Verord-
nung trotz einiger Ansétze noch nicht befriedigend 16st: Sowohl Frontex
als auch die einzelnen Mitgliedstaaten kdnnen mit Drittstaaten Verein-
barungen eingehen und kooperieren. Geschehen in diesem Kontext

10  Siehe zuletzt etwa Frontex Consultative Forum on Fundamental Rights, Sixth
Annual Report, Warsaw 2019, 5, 19 f.
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Menschenrechtsverletzungen, kann die Verantwortung hierfiir die Agen-
tur und/oder einen Mitgliedstaat treffen. Jedoch setzt diese Verantwort-
lichkeit Wissen voraus. Nur dann, wenn ein handlungsméchtiger Akteur
von einer (drohenden oder zugefiigten) Menschenrechtsverletzung weil3
und trotzdem nichts dagegen unternimmt, ist er verantwortlich oder so-
gar haftbar. Dies fiihrt aber gerade im Fall von Frontex dazu, dass die
Agentur dafiir Sorge tragen muss, entsprechende Informationen auch
tatsdchlich zu erhalten. Mit anderen Worten: Frontex muss proaktiv
wirksame Beschwerde- und Berichtsmechanismen einrichten, um Men-
schenrechtsverletzungen zu verhindern. '

Im Vergleich mit dem massiven Ausbau der Kompetenzen fiir
Frontex und der Verdnderung in ihrer Rolle von einer koordinierenden
hin zu einer stark selbst die Initiative ergreifenden Agentur bleibt nach
alledem zumindest ein Zweifel daran, dass die menschenrechtlichen Ga-
rantien aus der neuen Verordnung sich in der Praxis durchschlagend po-
sitiv auswirken werden. Es bleibt somit noch viel zu beobachten und zu
diskutieren.

Uber den Autor

Stefan Kefler ist stellv. Direktor und Referent fiir Politik und Recht
beim Jesuiten-Fliichtlingsdienst Deutschland sowie einer der beiden
Vorsitzenden des Konsultativforums fiir Grundrechte bei der EU-Grenz-
schutzagentur Frontex (stefan.kessler@jesuiten-fluechtlingsdienst.de).

Schlagworter

Frontex, Grenzschutz, Menschenrechte, Fliichtlingsarbeit, Europaische
Union

11 Siehe dazu ebd. 22 f.
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Entwicklung als Konigsweg zur Eindammung der
Fluchtgrinde?

Ein Pladoyer fur eine Politik der Pravention von Krisen

1. Einleitung

Der Konigsweg zur Reduktion der Fliichtlingszahlen scheint die Ent-
wicklung der weniger entwickelten Linder zu sein. Diesen Eindruck er-
wecken die zahlreichen entwicklungspolitischen Initiativen der Bundes-
regierung. In diesem Beitrag sollen die Stimmigkeit dieser Annahme
und mogliche Alternativen gepriift werden.

Die entwicklungspolitischen Initiativen definieren als ihr Ziel die
Fluchtursachenbekdmpfung. Eine solche ist begrifflich grundsétzlich (und
moglicherweise naiv) zunichst als Reduktion der Fluchtgriinde globaler
Fluchtbewegungen auszudeuten. Der Kontext der bundesrepublikanischen
Debatte nach der ,Fliichtlingskrise 2015-2016% legt jedoch nahe, dass
insgeheim eine Reduktion der Fluchtbewegungen nach Europa verfolgt
wird. Beide Bedeutungen werden bei empirischen Analysen als auch bei
den ethischen Reflexionen mit bedacht. Sodann werden entwicklungspoli-
tische, migrationstheoretische und empirische Untersuchungen herange-
zogen, um zu priifen, inwieweit die vorgelegten Initiativen (und ihre Al-
ternativen) tatsdchlich geeignet sind, Migration einzuddmmen.

2l |Im Dialog
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Auf der ethischen Reflexionsebene ist zu fragen, ob diese fokussierte
Zielsetzung auf eine Einddmmung von Flucht dem Anspruch eines glo-
balen humanitiren Losungsansatzes fiir menschenwiirdige Lebensum-
stinde geniigt und ob ein genereller Ausschluss von Migration empi-
risch sinnvoll ist und sich ethisch {iberhaupt rechtfertigen lidsst. Bei den
ethischen Reflexionen werden neben einem idealen Anspruch auch in
der politischen Umsetzung realistischere Ansditze erwogen, die diverse
Interessen beriicksichtigen. Diese Reflexionsebenen durchziehen alle
Kapitel.

In Kapitel 2 rezipiere ich vor allem Forschungsergebnisse zu Ent-
wicklungspolitik und in Kapitel 3 zu Migration. In Kapitel 4 bewerte ich
anhand dieser Forschungsergebnisse und ethischer Kriterien die aktuel-
len politischen Initiativen wie den ,,Marshallplan mit Afrika*® und seine
Alternativen. Kapitel 5 entwickelt daraus Orientierungen fiir politische
und zivilgesellschaftliche Akteure, ihr Engagement, ihre Energien, ihre
finanziellen Mittel und andere Ressourcen zielfiihrend einzusetzen. '

2. Ausgewahlte Forschungsergebnisse zur Entwicklungspolitik

2.1 |Interessengeleitete Entwicklungspolitik

Die bisherige staatliche Entwicklungszusammenarbeit (finanziell, perso-
nell, technisch) weist sehr wohl Erfolge bei der Bekdmpfung von Armut
und sogar bei der Forderung selbstindigen Unternehmertums vor. Die
zahlenméBig grofte Reduktion der gemessenen Armut in verschiedenen

1 Fortgesetzt wird diese Auseinandersetzung mit Reduktionsmafnahmen durch
die Untersuchung des Tiirkei-Abkommens, vgl. Andreas Fisch, Das Tiirkei-
Abkommen der Europédischen Union. Sozialethische Einschidtzungen zu einem
nicht-idealen Losungsansatz, in: Felix Geyer/Jonas Hagedorn/Anna Maria
Riedl (Hg), Europa — verkauft und verfiihrt? Sozialethische Reflexionen zu
Herausforderungen der europiischen Integration, Miinster 2018, 239-264.
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Formen verdankt sich jedoch nicht der Entwicklungszusammenarbeit,
sondern der stdrkeren Integration von Entwicklungslindern in den
Weltmarkt (,,Globalisierung®), die vor allem in Asien und hier beson-
ders in China und Indien weltweit existenzielle Armut im niedrigen
dreistelligen Millionenbereich bekadmpft hat.” Die Beurteilung der Wirk-
samkeit von Entwicklungszusammenarbeit hingt an ihrer konkreten
Ausgestaltung. Sie bewegt sich in einem Geflecht von unterschiedli-
chen, auch sehr eigennutzorientierten Interessen. Nationale Interessen
sind beispielsweise der Zugang zu militdrisch wichtigen Stiitzpunkten
oder zu Absatzmirkten durch Marktliberalisierungen, Einfluss in roh-
stoffreichen Léndern, aber auch die Wirtschaftsforderung fiir deutsche
Unternehmen durch Entwicklungszusammenarbeit, um deren Produkte
abzusetzen. Die USA haben mittels der Drohung, die freiwillig gewéhrte
Entwicklungshilfe zu entziehen, Entwicklungslénder unter Druck ge-
setzt, in internationalen Gremien im Sinne der USA abzustimmen, etwa
beim Versuch US-amerikanische Soldaten generell von einer Uberstel-
lung an den Internationalen Strafgerichtshof auszunehmen. Auch
Deutschland drohte Afghanistan mit der Kiirzung der Entwicklungshil-
fe, um die Zuriickschiebung von Fliichtlingen in angeblich ,,sichere Zo-
nen zu erzwingen.’ Zusammenfassend lisst sich sagen, dass die Wirk-
samkeit von Entwicklungszusammenarbeit auch deshalb gemindert ist,
weil sie nicht ausschlieflich der Entwicklungsforderung, sondern auch
eigenen, nationalen Interessen dient.*

2 Vgl Branko Milanovic, Die ungleiche Welt. Migration, das eine Prozent und
die Zukunft der Mittelschicht, Berlin 2016.

3 Vgl Margret Johannsen u.a. (Hg), Friedensgutachten 2016 des IFSH, des
HSFK, des BICC, des FEST, des INEF, Berlin/M linster/Wien/Ziirich/London
2016, 17.

4 Vgl zusammenfassend Andreas Fisch, Die weltweite Armut iiberwinden.
Entwicklungshilfe und humanitére Hilfspflichten angesichts globaler Notlagen,
in: Peter Klasvogt/Andreas Fisch (Hg.), Was trigt, wenn die Welt aus den Fu-
gen gerdt. Christliche Weltverantwortung im Horizont der Globalisierung, Pa-
derborn 2010, 218-235.
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Diese Kritikpunkte innerhalb der Entwicklungszusammenarbeit wer-
den ergédnzt durch die Inkohdrenz mit anderen Politikfeldern wie der
AuBenwirtschaftsforderung oder der Agrarpolitik.” Unterstiitzende
MaBnahmen, selbst solche, die zu selbstidndigen Unternehmen und Wirt-
schaftszweigen fiihren, werden teilweise durch einseitige Handelsab-
kommen oder Subventionen fiir europdische Bauern zunichte gemacht.
Jenseits der oft beschworenen Marktlogik entstehen durch Subventionen
kiinstlich verbilligte verarbeitete Produkte zum Export etwa aus Toma-
ten, Milchpulver, Rindfleisch, Hiihnchenteilen usw. Im Entwicklungs-
land anséssige Firmen konnen sich gegen diese Dumpingpolitik nicht
behaupten. So zerstort eine in ihren Zielen nicht abgestimmte Politik
vorzeigbare Erfolge der Entwicklungszusammenarbeit. Die Fischereiin-
dustrie, die manchem Fischerdorf die Lebensgrundlage entzieht, gehort
in dhnlicher Weise zu den Folgen europdischer oder internationaler
Wirtschaftspolitik; manchmal ist es die ungeniigende Durchsetzung be-
stehender Regeln.® Hier wird die Riicksichtnahme auf Lobby- und Wih-
lergruppen und auf eigene, kurzfristig verstandene Interessen letztend-
lich hoher gewichtet als das Interesse an der Entwicklung anderer Staa-

7
ten.

S5 Vgl. Wissenschafiliche Arbeitsgruppe fiir weltkirchliche Aufgaben der Deut-
schen Bischofskonferenz (Hg,), Partnerschaft mit den Armen. Wechselseitige
Verpflichtungen in der entwicklungspolitischen Zusammenarbeit, Bonn 2004,
9-19.

6  Vgl. Jochen Ostheimer, Nachhaltige Entwicklung: Die gerechte Nutzung na-
tlirlicher Gemeinschaftsgiiter, in: Markus Demele/Michael Hartlieb/Anna
Noweck (Hg), Ethik der Entwicklung. Sozialethische Perspektiven in Theorie
und Praxis, Miinster 2011, 57-72.

7  Zu aktuellen Entwicklungen in der Entwicklungspolitik in dieser Hinsicht vgl.
die Einschitzungen von Siegmar Schmidt, Entwicklungszusammenarbeit als
strategisches Feld deutscher AuBlenpolitik, in: Aus Politik und Zeitgeschichte
(APuZ) 7-9/2015, 29-35; online: https://www.bpb.de/system/files/dokument
pdf/APuZ_2015-07-09_online.pdf (Abruf 08.02.2019).

242


https://www.bpb.de/system/files/dokument_pdf/APuZ_2015-07-09_online.pdf
https://www.bpb.de/system/files/dokument_pdf/APuZ_2015-07-09_online.pdf

Entwicklung als Kénigsweg zur Einddmmung der Fluchtgriinde?

2.2 Interne Probleme von Entwicklungslédndern, bestérkt durch
weltwirtschaftliche Strukturen

Vor allem das Fehlen guter Regierungsfiihrung (,,Good Governance®)
fiihrt zu Fehlentwicklungen und massiven innerstaatlichen Konflikten
wie etwa in Eritrea, Mali, Syrien, Irak und vielen weiteren mehr. Den
meisten Entwicklungslindern fehlen Rechtssicherheit, soziale Siche-
rungssysteme und ein geeigneter Ordnungsrahmen fiir Entwicklung und
Investitionen. Dies betrifft auch Lander, die aufgrund von relativ leicht
auszubeutenden Rohstoffen eigentlich prosperierende Lénder sein soll-
ten. Viele Konfliktlinder haben grofle Rohstoffvorkommen und erleben
den sog. ,,Ressourcenfluch®. Mit diesem Begriff wird der empirische
Zusammenhang gefasst, dass leicht auszubeutende und international
handelsfahige Rohstoffe einen Zugang zu Devisen und groBem Ein-
kommen versprechen, wenn es einer kriminellen Clique, einer militari-
schen Einheit oder einem Regime gelingt, Zugriff auf diese Rohstoffe zu
erlangen. Es besteht also der Anreiz, sich gewaltsam, undemokratisch
und ohne Riicksicht auf die eigene Bevdlkerung als Herrscher zu be-
haupten. Dieser Anreiz wird dadurch bestérkt, dass das Handelsprivileg
international nicht an eine dem Volk dienliche Staats- und Herrschafts-
form gebunden ist. Auch mit ausbeuterischen Regimen lassen sich treff-
lich und legal Geschifte machen.® Wiirden handelsinteressierte Linder
nur mit aus ihrer Sicht liberalen Staaten und achtbaren Volkern (Rawls’
»Descent Peoples*) Handel treiben und nicht mit sogenannten ,,Schur-
kenstaaten® (,,Outlaw States*)’, wiirde ein gegenteiliger Anreiz gesetzt,

8  Ausgenommen vom Ressourcenfluch ist einzig Norwegen mit seinen Erddl-
funden 1969. Die Erklirung fiir diese einzigartige Ausnahme ist, dass Norwe-
gen zum Zeitpunkt des Fundes bereits eine lingere demokratische Tradition
besall.

9  Nur das Verstindnis achtbarer Volker und von ,,Schurkenstaaten® ist in diesem
Zusammenhang John Rawls entlichen. Im Sinne von Rawls sind Lénder acht-
bar, wenn sie zwar nicht liberale Standards westlicher Demokratien erfiillen,
aber dennoch Herrschaftsformen ausiiben, die die Bediirfnisse der eigenen Be-

243



Andreas Fisch

namlich diese Mindestbedingungen zu erfiillen oder zu geringerem Preis
an Léander zu verkaufen, die diese Bedingung nicht mittragen. Analog in
der Anreizstruktur verhélt es sich mit dem Kreditprivileg zur Aufnahme
von Schulden bei privaten Banken, anderen Staaten und internationalen
Finanzinstitutionen. '’

Auch die Kooperationsbereitschaft westlicher Lander mit Autokraten,
wenn es sich um Terrorbekdmpfung, finanzierte Kooperationen bei der
Riickhaltung von Fliichtlingen oder die erkaufte Bereitschaft, abgescho-
bene Asylbewerber*innen zuriickzunehmen, handelt, widerspricht dem
Grundsatz, Zuwendungen und Unterstiitzung verbindlich an gute Regie-
rungsfithrung zu kniipfen.

Rein profitorientierte private Unternehmen und Konzerne in Konflikt-
laindern tragen zu Fluchtursachen bei, wenn diese Menschenrechtsver-
letzungen etwa bei der Vertreibung von Einheimischen fiir Produktions-
flichen dulden. Auch das ,,Land Grabbing* zéhlt zu durch Unternehmen
mitverursachten Benachteiligungen der Bevolkerung. Als Abkommen
zwischen Unternehmen und sich bereichernden Regierungen fiihrt es zu
Vertreibungen und verschérft den Verlust an dem Produktivmittel, das
in Agrarwirtschaften die selbstindige Versorgung der Familie ermog-
licht."" Zur Mitwirkung an eigentlich internen Problemen von Entwick-

volkerung auf angemessene Art beachten, Konsultationen in ihrer Politik
durchfiihren, eine nicht aggressive AuBlenpolitik verfolgen und weiteres mehr,
vgl. John Rawls, Das Recht der Volker. Enthédlt: Nochmals: Die Idee der 6f-
fentlichen Vernunft, Berlin/New York 2002 [englische Erstver6ffentlichung
1999].

10 Vgl Thomas Pogge, Weltarmut und M enschenrechte. Kosmopolitische Ver-
antwortung und Reformen, Berlin 2011, 186-210 (Kap. 6 ,,Die Chancen auf
Demokratie verbessern®); Andreas Fisch, Tragen Industrielinder Verantwor-
tung fiir die Armut in Entwicklungslindern? Eine entwicklungspolitische und
philosophische Auseinandersetzung mit Thomas Pogge, in: Markus Deme-
le/Michael Hartlieb/Anna Noweck (Hg.), Ethik der Entwicklung. Sozialethi-
sche Perspektiven in Theorie und Praxis, Miinster 2011, 37-56.

11 Vgl. Fred Pearce, Landgrabbing. Der globale Kampf um Grund und Boden,
Miinchen 2012; Brigitta Herrmann, Fluchtursache Perspektivlosigkeit. Uber
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lungsldndern gehoéren auch die Hinnahme von Korruption und die For-
derung von korrupten Geschiftsbeziehungen mit zweifelhaften Regie-
rungen oder Eliten auf Kosten der einheimischen Bevdlkerung. Diese
»Komplizenschaft“ zwischen westlichen Akteuren und zweifelhaften
Regierungen bestérkt die internen Probleme dieser Entwicklungslinder.

2.3 Inwvolvierung in die Minderentwicklung von Ldndern

Die Nichtentwicklung sogenannter Entwicklungslinder hat eine Ursache
in der unfairen Handelspolitik der reichen Lénder. Dazu zihlen unfaire
Handels- und Investitionsregeln, die Grundregeln der Welthandelsorga-
nisation, das Agrarabkommen und das Abkommen iiber geistige Eigen-
tumsrechte (TRIPS). "> In der sogenannten ,,Doha-Entwicklungsagenda“
schlossen sich zwecks besserer Interessenvertretung Entwicklungs- und
Schwellenlinder zusammen und setzten diese Strategie konfrontativ bei
der Ministerkonferenz in Cancun 2003 um. Die Konsequenzen offenba-
ren umso mehr die Machtlosigkeit dieser Gruppe in internationalen Ver-
handlungen zu Weltwirtschaftsregeln. Hatten die fritheren ,,Entwick-
lungsrunden® stets zu Ergebnissen gefiihrt, die sich als iiberdurchschnitt-
lich vorteilhaft fiir Industrielinder erwiesen haben, so verhinderte diese
Strategie zwar ungiinstige Verhandlungsergebnisse fiir Entwicklungs-
und Schwellenldnder. Folge ist jedoch, dass diese aktuelle ,,Entwick-
lungsrunde® sich von 2001 bis heute hinzieht und iiberhaupt keine Wei-

die Folgen unfairer internationaler Handels- und Investitionsregeln, in: Mari-
anne Heimbach-Steins (Hg.), Begrenzt verantwortlich? Sozialethische Positio-
nen in der Fliichtlingskrise, Freiburg 2016, 191-206, hier 194-196.

12 Vgl ebd. bes. 196205, auch Jonas Koudissa, Européische Verantwortung fiir
Verarmung und Migration. Uberlegungen aus afrikanischer Sicht, in: Amos in-
ternational. Gesellschaft gerecht gestalten 2/2017 (Themenheft: Europa und
Afrika — Partnerschaft auf Augenhohe?), 15-20. Ferner verweise ich auf Paul
Collier, Die unterste Milliarde. Warum die drmsten Léander scheitern und was
man dagegen tun kann, Miinchen 2008, bes. 33—77, 197-216, Pogge, Weltar-
mut (s. Anm. 10), bes. 2340, 245-306.
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terentwicklung erzielt. Die letzte ,,Uruguay-Welthandelsrunde hat von
1986 bis 1994 weniger als die Hélfte der Zeit gedauert. Allerdings hat-
ten damals die Industrielinder die fiir Entwicklungslinder vorteilhafte
Offnung ihrer Agrarmirkte kaum umgesetzt. Aufgrund der derzeit feh-
lenden Ergebnisse tendieren Industrielinder wiederum einerseits zu bila-
teralen Verhandlungen, in denen Entwicklungsléinder iiberhaupt keine
Interessen ausbalancierende Verhandlungsmacht haben, sowie anderer-
seits zu eigenen Abkommen zwischen Regionen wie der EU mit den
USA (TTIP) und Kanada (CETA), die wiederum negative Auswirkun-
gen auf Entwicklungslinder haben."” Im Bereich Wirtschaft und Handel
sind dies iiber die genannten Themen hinaus Handelshemmnisse, Kon-
flikte um Seltene Erden, Wasser und andere Ressourcen und auf den Fi-
nanzmdrkten die fehlende Losung fiir liberschuldete Staaten, die (De-
)Regulierung internationaler Finanztransaktionen mit ihren Folgen
durch Finanz- und Wirtschaftskrisen ausgehend von den Industrieldn-
dern.'

Sinnenfillig wird dieser Zustand bei dem Economic Partnership Ag-
reement (EPA) zwischen der EU und 78 Landern der afrikanischen, ka-
ribischen und pazifischen Staaten.'” Zwar werden den allerdrmsten

13 Vgl. Herrmann, Fluchtursache (s. Anm. 11), 203-205.

14 Vgl. Martin Dabrowski u. a., Das Insolvenzrecht fiir Staaten. Philosophische
Begriindung — Okonomische Beurteilung — Sozialethische Bewertung, Miinster
2003; Gerhard Kruip, Entschadigung gefordert? Die armen Lénder als Opfer
der Finanzmarktkrise 2008-2009, in: Ingeborg Gabriel/Ludwig Schwarz (Hg,),
Weltordnungspolitik in der Krise. Perspektiven internationaler Gerechtigkeit,
Paderborn u.a. 2011, 169-184; Andreas Heinemann-Griider, Fluchtursache In-
terventionismus, in: Margret Johannsen u. a. (Hg), Friedensgutachten 2016 (s.
Anm. 3), 59-70, hier 65-69.

15  Zur Kritik an diesem Abkommen vgl. zum Beispiel: Karin Kiiblbéck/Franzis-
kus Forster, Die ,,Economic Partnership Agreements* (EPAs) mit Westafrika,
in: BRIEFING PAPER 2/2008 (https:/www.researchgate.net/publication/
237320125 DIE ECONOMIC PARTNERSHIP.  AGREEMENTS EPAS MI
T WESTAFRIKA) (Abruf 08.02.2019); Jacques Berthelot, Unfair Trade. Die
neuen Wirtschaftsabkommen mit der EU ibervorteilen die westafrikanischen Lén-
der, in Le M onde diplomatique vom 11.09.2014 (https:/www.monde-dip loma
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Entwicklungsldndern spezielle Vorrang-Regeln eingerdumt, diese grei-
fen jedoch nur, wenn es sich um kleine, also keineswegs marktstarke
Lénder handelt und selbst fiir die allerairmsten Lénder dieser Welt sind
die Vorteile stets auf so geringe Kontingente limitiert, dass diese einge-
rdumte Vorrangregel den europdischen Markt nicht gefahrdet.

Es hat meines Erachtens Griinde, warum Entwicklungsprojekte nicht
darauf zielen, weniger entwickelte Lénder durch exportfihige Produkte
wirtschaftlich stark zu machen. Der Anreiz einer auf Wettbewerb ange-
legten Weltwirtschaft ist es, die eigenen Produkte vor Konkurrenz zu
schiitzen. Alle wirklich entwicklungswirksamen Mallnahmen und welt-
wirtschaftlichen Strukturreformen wiirden dazu fiihren, dass ungerecht-
fertigte Vorteile wegfielen -- und auch die dariiber erwirkten Gewinne
und Arbeitsplitze. So weit zu einigen entwicklungspolitischen Zusam-
menhéngen.

3. Ausgewahlte Forschungsergebnisse zur Migration

3.1 Fluchtgriinde und Voraussetzungen zur Flucht

In der Migrationsforschung fiihren nicht Armut und Not, sondern erst
die hinzukommende Perspektiv- und Hoffnungslosigkeit, dass sich im
Heimat- bzw. voriibergehenden Aufnahmeland die Lebensverhéltnisse
nicht zum Besseren wenden werden, mit hoher Wahrscheinlichkeit dazu,
auswandern zu wollen. Dies zeigt sich ebenso in Fliichtlingslagern als

tique.de/pm/2014/09/12.mondeText.artikel,a0043.1dx,13 (Abruf08.02.2019) sowie
den Appell von zivilgesellschaftlichen Organisationen an die Abgeordneten in
der Européischen Union und Afrika (https:/www.attac.de/fileadmin/user up
load/Kampagnen/ttip/EPA_EU-Westafrika Appell.pdf) (Abruf 08.02.2019);
deutlich wohlwollender ist Evita Schmieg, Auflenhandel fiir nachhaltige Ent-
wicklung? Freihandelsabkommen zwischen der EU und dem globalen Siiden,
in: Aus Politik und Zeitgeschichte (APuZ) 4-5/2018: Themenheft: Freihandel
(http://www.bpb.de/ajax/183654?ty pe=pdf) (Abruf 08.02.2019).
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Aufenthaltsort. Migrierenden Eltern geht es nicht vorrangig darum, auf
lebenserhaltendem Niveau versorgt zu werden, ihr Ziel ist eine bessere
Zukunft fiir ihre Kinder. Erst wenn ihre Kinder zum Beispiel schulische
Bildung genieflen, eine berufliche oder universitire Ausbildung erlan-
gen oder auskdmmliche Arbeit finden, liegen ausreichende Griinde zu
bleiben und nicht weiterzuwandern vor. Darum sind Bildung und die
Schaffung von Arbeitsplitzen wichtige Zielsetzungen.

Zwar liegen oft migrationsausiosende Griinde vor, aber entscheiden-
der ist es, ob iiberhaupt migrationsermaoglichende Mittel vorhanden sind,
bevor schlielich migrations/enkende Faktoren das Zielland zu bestim-
men helfen. '® Oft verdeckte Ursachen, warum zum Beispiel aus Syrien
verhiltnismafig viele Flichtlinge Europa erreicht haben, liegen darin,

e dass die aufnehmenden Nachbarlinder durch den sich lange
hinziehenden Krieg in ihren Aufnahmekapazititen iiberlastet
waren und sind,

o dass dieser Krisenherd geografisch relativ nahe liegt und

e dass eine Reihe von Netzwerken nach Deutschland als Anlauf-
stellen und Briickenkopfe existieren.

Eine weitere Ursache lag in der ausgebliebenen, wenn auch schon zuge-
sagten Finanzierung von Lebensmitteln fiir Fliichtlingslager auf den
Fluchtrouten.

Erzielt Entwicklungszusammenarbeit die Wirkung, eine hoffnungs-
volle Perspektive im Land zu wecken, konnte dies potenziellen Fliicht-
lingen einen migrationsauslosenden Grund nehmen und sie zum Bleiben

16  Vgl. Stephen Castles/Hein de Haas/Mark J. Miller, The Age of Migration. In-
ternational Population Movements in the Modern World, New York 2014;
The Government Office for Science/Foresight, Migration and Global Envi-
ronmental Change. Future Challenges und Opportunities, Final Project Report,
London 2011; Jorg Alt, Leben in der Schattenwelt. Problemkomplex ,,illegale*
Migration. Neue Erkenntnisse zur Lebenssituation ,illegaler* Migranten aus
M inchen und anderen Orten Deutschlands, Karlsruhe 2003, 283-315.

248



Entwicklung als Kénigsweg zur Einddmmung der Fluchtgriinde?

bewegen. Studien zu einzelnen Lindern und die Zahlen des UNHCR zu
Binnenfliichtlingen zeigen hingegen, dass Fliichtlinge es oft gar nicht
weiter als bis in eine andere Region des eigenen Landes schaffen. Unter-
suchungen zum UNO-Entwicklungsindex belegen, dass die allerdrmsten
Lénder eine viel geringere Auswanderungsquote haben als diejenigen
Lénder auf einem mittleren Entwicklungsniveau und zwar weil thnen
die finanziellen Mittel und die zur Flucht notwendige Bildung fehlen. '’
Im Endeffekt mussten die meisten Fliichtlinge als Binnenmigrant*innen
im eigenen Land Refugien suchen (2017: 40 Millionen Menschen). Sie
werden als Fliichtlinge {iberwiegend in Entwicklungs- und sogar in am
wenigsten entwickelten Léndern aufgenommen (19,9 Millionen unter
UNHCR-Mandat, 5,4 Millionen paldstinensische Fliichtlinge ohne UN-
HCR-Mandat), so dass 2017 62,3 von 68,5 Millionen Menschen auf der
Flucht in Entwicklungskindern aufgenommen worden sind."®

Manchmal werden die fehlenden migrationsermdglichenden Mittel
ausgeglichen durch die Unterstiitzung des ganzen Dorfes, das dies als
Investition mit hoher Zinserwartung betrachtet. Eine allgemeine Anhe-
bung des Lebensstandards im Dorf durch Entwicklungszusammenarbeit
erhoht auch die finanziellen Moglichkeiten zu dieser Unterstiitzung und
eigenen Art der Geldanlage. Entwicklungszusammenarbeit, die darauf
zielt, durch Armutsbekdmpfung den Lebensstandard — die es auch nur
geringfligig — anzuheben, wirkt unter Umstédnden auf einen migrations-
ermoglichenden Faktor, so dass Menschen in Not ihr gewiinschtes Mig-
rationsprojekt dann durchfiihren kénnen. Vor diesem Hintergrund kann
die ohnehin nur mittel- bis langfristig angelegte Entwicklungszusam-
menarbeit realiter den Effekt erzielen, mehr Menschen zur weitlédufige-

17 Vgl. Hein de Haas, Mythen der Migration, in: Der Spiegel 9/2017, 61-63;
ders., Turning the tide? Why ‘development instead of migration’ policies are
bound to fail, Oxford 2006; ders., The Myth of Invasion. The inconvenient re-
alities of African migration to Europe, in: Third World Quarterly 29 (7) 2008,
1305-1322.

18 UNHCR, Global Trends. Forced Displacement in 2017, Genf 2018, online:
https://www.unhcr.org/5b27be547.pdf (Abruf 08.02.2019), 2.
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ren Flucht und Migration zu befdhigen und die Zahlen derer, die Europa
erreichen, zu erh6hen und dies, obwohl vordergriindig einige Flucht-
griinde bekdmpft werden.

Die Bundesregierung nimmt die zu erwartende demografische Ent-
wicklung als einen Ausgangspunkt fiir ihre Afrika-Initiativen: ,,Dieser
Kontinent wird sich bis 2050 bevolkerungsméBig verdoppeln. Jedes Jahr
sind 20 Millionen neue Arbeitsplitze notwendig. Schafft der Kontinent
das nicht mit unserer Hilfe, werden sich Millionen aufmachen, eine neue
Volkerwanderung in Richtung Europa sich in Gang setzen® (Gerd Miil-
ler)." Die demografische Entwicklung in Afvika, besonders siidlich der
Sahara miisste als ,,Zwillingsherausforderung* im Kontext von Entwick-
lung und Zwangsmigration erortert werden.” Siidlich der Sahara leben
vor allem Christ*innen unterschiedlicher Konfessionen, die etwa die
Hilfte der Bevolkerung dieses Kontinents stellen. Bei der Einschéitzung,
wie viele Zwangsmigrant*innen und Flichtlinge sich auf den Weg nach
Europa machen, sind jedoch unverindert die migrationsermdglichenden
Faktoren entscheidend und sie werden sich absehbar nicht dndern. Ent-
gegen aller dramatischen Wanderungsszenarien konstatieren Witt/Fisch:
,Das realistischere Szenario einer Bevolkerungszunahme in Afrika sind
Hungersndte in statt Massenfluchten aus Afrika.“*' Die pessimistische
Einschitzung, dass Hungersnote als kleine Zeitungsmeldung erscheinen
werden, wéhrend der Aufnahme von Fliichtlingen in Europa grofie Be-
richte gewidmet werden, hat sich bereits erfiillt, wenn aufmerksame Le-

19 Zitat aus: https:/blogard-hauptstadtstudio.de/afrika-migration-europa-101/
(Abruf 08.02.2019); dhnlich: Bundesregierung, Eckpunktepapier ,,Wirtschaft-
liche Entwicklung A frikas — Herausforderungen und Optionen®, Berlin 2017, 1.

20 Vgl zu dieser Thematik die Verdffentlichungen des Berlin-Instituts fiir Bevol-
kerung und Entwicklung (www.berlin-institut.org) (Abruf 08.02.2019), zum
Beispiel Ruth Miiller/Stephan Sievert/Reiner Klingholz, Krisenregion Mena.
Wie demografische Verdnderungen die Entwicklung im Nahen Osten und
Nordafrika beeinflussen und was das fiir Europa bedeutet, hg, v. Berlin-Institut
fiir Bevolkerung und Entwicklung, Berlin 2016.

21  ThomasWitt/Andreas Fisch, Beides muss sein: Not verhindern und lindern, in:
Herder Korrespondenz 2/2018, 22-25, hier 22-23.
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ser*innen die Berichterstattung iiber die Aufnahme von 49 Fliichtlingen
von der Sea-Watch III (Januar 2019) vergleichen mit den Notizen zur
Katastrophe in Siidsudan oder den 14 Millionen Menschen, die im Je-
men von Hungersnot bedroht sind.

3.2 Préavention von Klimafliichtlingen?

Eine hervorragende Uberblicksstudie fasst iiber 70 vorhandene Studien
zum Thema ,Klimawandel und Migration® zusammen. > Es hat sich
weder akademisch noch empirisch als trennscharf erwiesen, Klimaf-
liichtlinge als neue Kategorie einzufiihren. Sie unterscheiden sich nicht
signifikant durch ein alleiniges Merkmal ,klimawandelbedingte Flucht®
von anderen Fliichtlingen mit Zwangsursachen zur Flucht.” Dennoch
beeinflusst der Klimawandel migrationsauslésende Faktoren bei den po-
litischen, wirtschaftlichen, sozialen, demografischen und umweltbezo-
genen Bedingungen. Zweifellos wird der Einfluss klimabedingter Ein-
wirkungen zukiinftig auf den Entscheidungsprozess zur Flucht stirkeren
Einfluss nechmen. Sogar MaBnahmen, die die Erdiiberhitzung®* bekéimp-
fen, konnen Fluchtgriinde durch Vertreibung und Entwurzelung erzeu-
gen.”” Besonders betroffene Regionen sind Trocken- und tief liegende

22 Das gesamte Kapitel bezieht {iberwiegend die Forschungsergebnisse dieser
breiten Uberblicksstudie ein: The Government Office for Science/Foresight,
Environmental Change (s. Anm. 16); zum Klimawandel aus sozialethischer
Perspektive vgl. Andreas Lienkamp, Klimawandel und Gerechtigkeit. Eine
Ethik der Nachhaltigkeit in christlicher Perspektive, Paderborn u. a. 2009.

23 Vgl. ebenfalls Philipp Aufenvenne/Carsten Felgentreff, Umweltmigranten und
Klimafliichtlinge — zweifelhafte Kategorien in der aktuellen Debatte, in: Cars-
ten Felgentreff/M artin Geiger (Hg), Migration und Umwelt, Osnabriick 2013,
19-44.

24 Vgl die kluge Analyse von Elisabeth Wehling, Politisches Framing. Wie eine
Nation sich ihr Denken einredet — und daraus Politik macht, Koéln 2016, 180—
190.

25 Exemplarisch zur Situation am Tana-Delta in Kenia und dem Anbau von
Jatropha und Zuckerrohr zur Gewinnung von Bioethanol vgl. Jeanette Schade,
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Kiistengebiete sowie Bergregionen. Als erste Ziele von Zwangsmigrati-
onen sind vor allem die groflen Stddte Anlaufpunkte.

AnschlieBend an das Konzept migrationsauslosender, -ermogli-
chender und -lenkender Faktoren im vorangehenden Kapitel wirken sich
extreme klimatische Verdnderungen auf die Féhigkeit zu Flucht und
Migration aus. Klimaverdnderungen konnen diese Féhigkeit bis hin zu
»eingeschlossenen (trapped) Bevolkerungsteilen (zum Beispiel Inseln)
vernichten. Extreme Wetterereignisse wie Uberflutungen oder Diirren
und die schleichende Erdiiberhitzung konnen die bereits kaum vorhan-
denen migrationserméglichenden Mittel noch weiter reduzieren und bis-
lang relativ wohlhabende Bevélkerungsgruppen, die iiber die notwendi-
gen Mittel fiir die Flucht verfiigen, zur Migration ndtigen. Die zuriick-
bleibenden, zur notwendigen Flucht nicht fihigen Bevolkerungsgruppen
sind die verletzlichsten und von gravierender Not am stérksten betroffe-
nen Gruppen. Die Armen sind dabei doppelt Benachteiligte, weil sie
dem Klimawandel am stirksten ungeschiitzt ausgesetzt sind und dessen
Auswirkungen am wenigsten entgegenstellen konnen. Sie sehen sich als
Fliichtlinge gezwungen unter Bedingungen zu migrieren, die ihre ohne-
hin groBe Verletzlichkeit auf einer zwangslaufig ungeplanten irregula-
ren, unsicheren und auszubeutenden Flucht erhéht.

Das Ziel der Reduktion von Fluchtbewegungen nimmt sich vor die-
sem Hintergrund bereits ideologisch enggefiihrt aus, wenn es eigentlich
um menschengerechte Losungen gehen soll. Geplante und begleitete
Migrationen erweisen sich gegeniiber der Migrationsverhinderung als
vorzugwiirdig, um absehbare noch groBere humanitire Katastrophen zu
verhindern oder wenigstens zu minimieren. In vielen Féllen sind Migra-
tionen ein wichtiger Teil der Losung (,,an extremely effective way to
build long-term resilience®), wenn angestrebt wird, Menschen aus hu-
manitdr sehr verletzlichen Situationen herauszufiihren. Die Kosten un-

Klimabedingte Migration: auch Klimapolitik verursacht Entwurzelung und
Vertreibung, in: Carsten Felgentreff/Martin Geiger (Hg.), Migration und Um-
welt, Osnabriick 2013, 97-140.
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terlassenen Handelns in diesem Bereich werden im Foresight-Report er-
heblich hoher veranschlagt als jene, die jetziges vorausschauendes Han-
deln verursachen.’*

Angemessene MalBnahmen sind nach Einschitzung des Forscherte-
ams:

Erstens die konsequente Annahme der bekannten Herausforderung,
die Erdiiberhitzung zu minimieren, also die sog. ,,Klimaschutzpolitik®,
die begrifflich stimmiger vor allem die menschlichen Lebensgrundlagen
schiitzt.

Das zweite Mallnahmenbiindel besteht darin, Schutzliicken fiir Mig-
rierende und solche, die nicht migrieren kdnnen, zu schliefen, auch in-
dem Migrationen frithzeitig arrangiert und unterstiitzt werden. Diese
MaBnahmen umfassen ebenfalls eine kluge Planung fiir stidtisches
Wachstum, ferner den Umgang mit Spannungen, die sich durch vom
Klimawandel mit ausgelosten Migrationen verschérfen.

Ein drittes Biindel umfasst als Anpassungsmafnahmen Umsiedlun-
gen, den Bau neuer Stidte zur Aufnahme der vom Klimawandel Ver-
triebenen und die Gestaltung von Migrationsbewegungen, so dass diese
in prekdren Lebensumstinden im Heimatland zuriickgebliebene Fami-
lien mitversorgen konnen (vgl. Abschnitt 3.3). Die Autor*innen der
Studie betonen ausdriicklich, dass es illusorisch ist, sich nur auf die erste
MafBnahme zur Vermeidung der Erdiiberhitzung zu konzentrieren, weil
es jetzt schon absehbar ist, dass gleichzeitig alle drei Mafinahmenbiindel
notwendig sind.

3.3 Migration als entwicklungspolitisches Instrument

Die Zielvorgabe einer Reduktion der Zahl der Fliichtlinge durch ent-
wicklungspolitische Mallnahmen verdankt sich im jetzigen Debatten-
kontext nicht dem Wunsch, Flichtlingszahlen altruistisch weltweit zu

26 The Government Office for Science/Foresight, Environmental Change (s.
Anm. 16), 10.
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reduzieren, um sehr engagierte und belastete Aufnahmelénder zu entlas-
ten.”” Eine solche schmerzlich vermisste Solidaritit galt ja mit wenigen
Ausnahmen noch nicht einmal den unmittelbaren Nachbarn Italien und
Griechenland innerhalb der Europédischen Union. Ziel ist vielmehr eine
Einddmmung der Fliichtlingsbewegungen weltweit zu erreichen, um
Wanderungen und Flucht nach Europa préventiv zu verhindern. Ein
solches vorgegebenes Ziel, das zumal mit entwicklungspolitischem In-
strumentarium erreicht werden soll, steht diametral dem Instrument
»Migration* als entwicklungspolitische Option entgegen.

Migration als entwicklungspolitisches Instrument umfasst die Riick-
iberweisungen von Migrant*innen auflerhalb ihrer Heimatlinder und
fern ihrer Familien, die sie dariiber unterstiitzen und deren Armut mil-
dern. Die Hohe der Riickiiberweisungen liegt seit Jahren und steigend
um ein Vielfaches hoher als die weltweite Entwicklungshilfe. 2015
standen zirka 410 Milliarden US-Dollar lediglich der offiziell erfassten
Riickiiberweisungen 161 Milliarden US-Dollar fiir die Entwicklungszu-
sammenarbeit weltweit gegeniiber. Die direkte Armutsbekdmpfung in
den Familien irregulirer und regulirer Arbeitsmigrant*innen wiirde am
ehesten durch eine stirkere Zulassung von Arbeitsmigration bekampft,
die sich ohnehin eher nach den Konjunkturzyklen, also der jeweils vor-
handenen Nachfrage nach Arbeitskriften in den Ziellindern orientiert.”®

27 2017 waren dies nach absoluten Aufnahmezahlen die Tiirkei (3,5 Millionen
Fliichtlinge), Pakistan (1,4), Uganda (1,4), Libanon (1,0), Iran (0,98), Deutsch-
land (0,97), Bangladesch (0,93) u. w. m.; im Verhéltnis zur Einwohnerzahl Li-
banon, Jordanien, Tiirkei, Uganda, Tschad, Schweden, Siidsudan u. w. m.,
nach UNHCR, Trends (s. Anm. 18), 3, 21; 2016 im Verhéltnis zum Bruttosozi-
alprodukt pro KopfSiidsudan, Tschad, Uganda, Niger, Libanon, Ruanda u. w. m.
28 Vgl de Haas, Mythen (s. Anm. 17), 61-63; Andreas Fisch, Uber Arbeitsmig-
ration zur Entwicklung. Sozialethische Analyse des Konzepts ,,Zirkuldre Mig-
ration“, in: Hermann-Josef GroBe Kracht/Christian Spie (Hg.), Christentum
und Solidaritit. Bestandsaufnahmen zu Sozialethik und Religionssoziologie,
Paderborn 2008, 541-564; Paul Kevenhdrster, Durch Migration zur Entwick-
lung? Die Kohérenz von Entwicklungs- und Migrationspolitik im internationa-
len Vergleich, in: Sigrid Baringhorst/James F. Hollifield/Uwe Hunger (Hg),
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Zirkulire Migration sowie Brain Gain mit anschlieBender Remigra-
tion sind weitere Instrumente, die Migration und Entwicklung verbin-
den. Im Gegensatz zur Vorstellung einer Einbahnstralle eines Brain
Drains, also des kontinuierlichen Abflusses von intelligenten K&pfen
aus Entwicklungslindern, beschreibt zirkuldre Migration ein Pendeln
zwischen zwei Léndern, das sich trefflich fiir Geschiftsbeziehungen
zwischen diesen Léndern nutzen ldsst. Zudem vermeidet zirkuldre Mig-
ration oft enen Brain Waste im Herkunftsland, ndmlich der Umstand,
dass instabile Gesellschaften fiir gut ausgebildete Fachleute keine ad-
quaten Beschiftigungsmoglichkeiten bieten. Brain Gain hingegen be-
schreibt den Ausbildungs- und Erfahrungsgewinn von Migrant*innen,
die mit diesem neuen Know How in ihr Heimatland oder (empirisch
wahrscheinlicher) in attraktive Schwellenldnder (zuriick)wandern, so-
bald es die Umsténde zulassen, und ihr neues Wissen dort entwicklungs-
forderlich anbringen, wie es Untersuchungen Zeigen.29

Fir die Armutsbekdmpfung und die Vermeidung humanitdrer Not
spielen diese Formen der Arbeitsmigration deshalb eine grofle Rolle,
weil die Riickiiberweisungen nicht einfach Geld einbringen, sondern in
ein groferes Konzept der Einkommensdiversifizierung eingebunden
sind und so eine sicherere und stabilere Zukunftsplanung im Heimatland
ermoglichen, weil das Risiko von Einkommensausfillen in unsicheren
Regionen gestreut wird. Auch wenn erfolgreiche Auswanderer*innen
andere inspirieren, nach ihrem Vorbild zu handeln, sorgen ihre Geld-
iberweisungen in Notféllen dafiir, dass Armut familienspezifisch indi-
rekt durch die verliechene Kaufkraft sogar in der Region bekdmpft wird.
Dariiber verhindern Arbeitsmigrant*innen, dass ihre Familien und Men-
schen ihrer Region sich auf den gefdhrlichen Weg der Flucht vor Not
machen miissen, wéhrend ein Unterbinden der Option ,,Arbeitsmigrati-

Herausforderung Migration. Perspektiven der vergleichenden Politikwissen-
schaft, Berlin 2006, 375-398.

29 Vgl diese zusammenfassend Fisch, Arbeitsmigration (s. Anm. 28), 549-552.
Selbst Diaspora-Migranten konnen eine entwicklungspolitisch relevante Rolle
einnehmen, ebd. 555-558.
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on“ zur Auswanderung der ganzen Familie aus menschenunwiirdigen
Umstinden fiihren kann.’

Frithere Einschitzungen zur entwicklungspolitischen Wirkung von
Migration schwankten zwischen Euphorie und Pessimismus. Neuere
Studien zeigen, dass dieser Zusammenhang komplexer und teilweise vo-
raussetzungsreich ist.”' Die armutsbekéimpfende Rolle von Riickiiber-
weisungen besteht darin, dass eine bessere Versorgung der Grundbe-
diirfnisse mit ausreichender Nahrung, Wohnung, Bildung, Medizin usw.
verwirklicht wird. Der Armut bekdmpfende Effekt wire jedoch grofier,
wenn mehr Familienmitglieder aus drmeren Bevolkerungsteilen aus-
wandern wiirden. Dariiber hinaus ist die Bedeutung des gesellschaftli-
chen und kulturellen Austauschs entdeckt worden, der neue Ideen, Wer-
te und Perspektiven in das Heimatland trégt, um zu iiberpriifen, ob diese
in den dortigen Lebensumstidnden hilfreich sind. In einigen Féllen ent-
lastet der Abfluss an Arbeitslosen die Staaten und entschérft interne
Konflikte. In anderen nimmt dieser Abfluss den politischen Druck fiir
sinnvolle Reformen bei grundlegenden Institutionen, vor allem, wenn
wohlhabende Schichten Auswanderer*innen schicken und sich durch
deren Riickiiberweisungen soziale Ungleichheiten verschérfen. Negativ
konnen sich Riickiiberweisungen auf Entwicklung auswirken, wenn
neue Abhéngigkeiten geschaffen werden, denn in manchen Landern er-
reichen Riickiiberweisungen im Verhiltnis zum Bruttosozialprodukt re-
levante GroBen. Indem Riickiiberweisungen den Wechselkurs beeinflus-
sen, erhohen sie die Preise fiir Exportprodukte und benachteiligen dar-
iiber die heimische Exportwirtschaft. Problematisch ist auch, dass zu-
riickgelassene Kinder und Familienmitglieder neue Rollen im Familien-
system erhalten. Die aus familienpolitischen Griinden naheliegende Fa-
milienzusammenfiithrung im Zielland mindert die Motivation zu Riick-

30 Vgl Castles/de Haas/Miller, Age (s. Anm. 16), 69—81.

31 Vgl zum folgenden Abschnitt die Beitrdge in: Jeronimo Cortina/Enrique
Ochoa-Reza (Hg), New Perspectives on International Migration and Develo-
pment, New York 2013.
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iiberweisungen, erhoht dafiir jedoch zum Wohle des Ziellands die Kon-
sumausgaben dort.

Im Ergebnis ist das Potenzial der Entwicklungsférderung in der Ar-
beitsmigration kontextabhéngig und durch staatliche Gestaltung zu ver-
bessern, etwa durch die Erleichterung der Riickiiberweisungen und
durch Senkung der hohen Transfergebiihren von Banken. Entwick-
lungsbemiithungen und Reformen auf nationaler Ebene kénnen Arbeits-
migration nicht ersetzen, verstirken jedoch wirtschaftliche und instituti-
onelle Reformen’” in ihren entwicklungspolitisch positiven Auswirkun-
gen durch Riickkehr und zirkulire Migration erheblich.*’

3.4 Limitierung der Entwicklungszusammenarbeit bei kriegs- und
krisenbedingten Fluchtursachen

Die Zahlen der gegenwirtigen Fliichtlingszuwanderung belegen, dass
die Ursachen derzeit quantitativ vornehmlich (Biirger-)Kriegen und
Konflikten geschuldet sind. Weltweit stammt die {iberwiegende Zahl der
Fliichtlinge aus Kriegs- und Konfliktgebieten sowie unterdriickerischen
Regimen. Dies belegt ein Blick in die Statistik des UNHCR iiber die
zehn groBten Herkunftslinder von Fliichtlingen, die allesamt in diese
Kategorie fallen und den gréfiten Anteil der Fliichtlinge stellen. ** Ursa-
chen von Konflikten und Kriegen sind vielféltig, mitunter durch weltpo-
litische Interessen und weltwirtschaftliche Strukturen mitverursacht oder
bestérkt. Vor allem diese komplexe Gemengelage erschwert oder ver-
hindert in den jeweiligen Regionen giitliche Einigungen.”> Gegeniiber

32 Dazu gehdren eine wachsende Wirtschaft, ein angemessener Wechselkurs, gu-
te Rahmenbedingungen zur Eréffnung kleiner Unternehmen und Investitionen,
Rechtssicherheit und die Achtung von Arbeitnehmerrechten.

33 Vgl. Castles/de Haas/Miller, Age (s. Anm. 16), 69-81.

34 Vgl. UNHCR, Trends (s. Anm. 18), 15.

35 Vgl Heinz-Gerhard Justenhoven, Europas Verantwortung filir die Entstehung
von Grundkonflikten in Afrika und der arabischen Welt, in: M arianne Heim-
bach-Steins (Hg), Begrenzt verantwortlich? Sozialethische Positionen in der
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diesen migrationsausléosenden Fluchtgriinden bleibt ein isolierter Ansatz
der Entwicklungszusammenarbeit als Armutsbekdmpfung weitgehend
wirkungslos bzw. werden Erfolge der Entwicklungszusammenarbeit
durch Kriege wieder vernichtet. Entsprechende Bedeutung erhalten
MaBnahmen zur Bekdmpfung von Fluchtursachen im Rahmen der Kri-
senpravention (mehr dazu in Kapitel 4.4.).

4. Aktuelle Initiativen zur Entwicklungszusammenarbeit und ihre
Alternativen

Im Nachgang zur zeitweilig erhohten Aufnahme von Fliichtlingen in
Deutschland seit 2015 iiberschlagen sich 2017 Vorschlige aus der Poli-
tik, Afrika durch neue Initiativen zu entwickeln und dadurch die Fliicht-
lingszahlen aus Afrika zu reduzieren. Zu den vorgeschlagenen MaB-
nahmen zéhlen vor allem folgende Initiativen:

e der von Gerd Miiller, Bundesministerium fiir wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung, vorgelegte ,,Marshallplan
mit Afrika® (Januar 2017),°

e die von Wirtschaftsministerin Brigitte Zypries im Rahmen der

Fliichtlingskrise, Freiburg 2016, 174-190; Annett Mutke, Fluchtursache inkon-
sequente AuBBenpolitik? Der Beitrag westlicher Demokratien zur Gewalteskala-
tion am Beispiel Libyens, in: Andreas Fisch/M yriam Ueberbach/Prisca Paten-
ge/Dominik Ritter (Hg.), Zuflucht — Zusammenleben — Zugehorigkeit? Kont-
roversen der Migrations- und Integrationspolitik interdisziplindr beleuchtet,
Miinster 32019, 95-119; Marietta S. Kénig, Mission impossible? UN-
Vermittlungsmissionen vor unldsbaren Aufgaben am Beispiel Georgien, in:
Peter Klasvogt/Andreas Fisch (Hg.), Was trigt (s. Anm. 4), 207-214.

36 Ausgenommen habe ich von diesen Initiativen die bereits 2016 beschlossenen
»Migrationspartnerschaften®, weil deren Konzeption weniger einer genuinen
Entwicklungshilfe als vorrangig darauf zu zielen scheint, Regierungen afrika-
nischer Lénder entlang von Fluchtrouten zu bewegen, Fliichtlingsmigrationen
zu behindern und zu unterbinden.
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AuBlenwirtschaftsforderung gestartete Initiative ,,Pro! Afrika“
(Mai 2017),

die auf dem Afrika-Gipfel der zwanzig wichtigsten Industrie-
und Schwellenlinder unter der Présidentschaft Deutschlands
vorgeschlagenen ,Investitionspartnerschaften — Compact with
Africa® (Juni 2017)

und das von der deutschen Bundesregierung vorgelegte Eck-
punktepapier ,,Wirtschaftliche Entwicklung Afrikas — Heraus-
forderungen und Optionen* (ebenfalls Juni 2017; Kapitel 4.2.).

Diese Liste erweitere ich um zwel alternative Ansétze:

den Vorschlag einer ringférmig erweiterten Entwicklungsforde-
rung (Kapitel 4.3.)

und der Krisenprévention mit besonderer Beriicksichtigung der
Rolle der Entwicklungszusammenarbeit darin (Kapitel 4.4.).

4.1 Globale Hilfspflichten und Verantwortung nach dem
Verursachungsprinzip (in Thesen)

Die hier prasentierten Thesen zu globalen Hilfspflichten und ihren
Grenzen sind an anderer Stelle, zugeschnitten auf die zu behandelnde
Thematik, ausfiihrlicher begriindet. 3

Ein utopisches Ideal im Umgang mit Fliichtlingen wiirde nahelegen,
dass alle Menschen in Not, gestaffelt nach individueller Bediirftigkeit,
mit den fiir sie passenden Hilfsmanahmen unterstiitzt werden. Weltweit

37 Vgl Andreas Fisch, Skizze einer Migrationsethik fiir die Reduktion der Zahl
von Flichtlingen. Rechtfertigungsgriinde fiir ein heikles Politikfeld, in: Jahr-
buch fiir Recht und Ethik/Annual Review of Law and Ethics 25 (2017), 23-48.
Ausgespart habe ich die Kriterien fiir ReduktionsmaBnahmen (ebd. das Kapitel
»Rechtfertigungsgriinde fiir Maflnahmen zur Reduktion von Gefliichteten),
weil diese erst Anwendung finden, wenn andere M aflnahmen ethisch gepriift
werden.
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miisste eine faire Verteilung der Lasten (Aufnahme schwer Integrierba-
rer und Versorgung Alter und Kranker, Finanzierung und Beitrag zur
Ursachenbekdmpfung) und Gewinne (Zuzug gut Qualifizierter bzw.
Qualifizierbarer, ,Brain Drain“, regionale Friedensdividende, wirt-
schaftliche Effekte zirkulirer Migration) erfolgen (These al).

Die Verpflichtung zur Unterstiitzung von Menschen in politisch ver-
ursachter, materiell bedingter und strukturell herbeigefiihrter, aber auch
individuell verschuldeter Not ist fundamental, um ein Leben in Wiirde
fiir alle Menschen sicherzustellen. Die Hilfspflicht konkretisiert sich
zum einen in tempordren Hilfspflichten gegeniiber den aktuell Notlei-
denden und Gefédhrdeten durch eine schutzgewihrende Aufnahme und
durch Armutsbekdmpfung (These a2).

Die Hilfspflicht konkretisiert sich zum andern in einer Pflicht zur
Mitwirkung an der Herstellung von Gerechtigkeit durch strukturelle Re-
formen zur Bekdmpfung der Zwangsursachen von Flucht. Das Ziel der
Reduktion der Fliichtlingszahlen durch die Bekdmpfung der Ursachen
von unfreiwilliger Flucht besitzt schon deshalb Legitimitét, weil es dem
Schutz der Menschenrechte nachhaltig dient und zugleich Ursachen von
Not, von Flucht, von neuer Not wiahrend der Flucht usw. behebt (The-
se a3).

Begriindete Sollens-Anspriiche lassen sich durch faktisch bestehende
Einflussbereiche und -moglichkeiten und durch das Verursachungsprin-
zip konkretisieren. Die Identifikation dieser Einflussbereiche geht iiber
den nationalstaatlichen Zustindigkeitsbereich hinaus. Auch in inter- und
multinationalen Institutionen versuchen Nationalstaaten ihre Interessen
durchzusetzen und verfolgen durch politische, wirtschaftliche, militari-
sche und andere Formen effektiver Machtausiibung ihre Interessen. Die
nationalstaatliche Involvierung in Fluchtursachen ist sichtbarer Aus-
druck des eigenen Koénnens und bestérkt eine weitergehende Verantwor-
tung fiir Reformen (These a4).
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4.2 Vorladufige Einschétzungen zu den neuen Initiativen fiir Afrika

Bei den ,, Investitionspartnerschaften — Compact with Africa* der G20
konnen sich reformwillige Staaten bewerben, die mehr Rechtssicherheit
und weniger Korruption versprechen, etwa Marokko, Tunesien, die El-
fenbeinkiiste, Senegal und Ruanda. Im Gegenzug erhalten sie dafiir
Kontakte zu potenziellen Investoren aus der Privatwirtschaft. Die ge-
nauen Details werden mit jedem Land einzeln ausgehandelt. 3%

Die Initiative ,, Pro! Afrika“ des Wirtschaftsministeriums soll den
Weg fiir eine vertiefte Kooperation ebnen und dafiir vorhandene Instru-
mente auf Afrika ausrichten, um mehr privatwirtschaftliches Engage-
ment zu ermoglichen. Indem Beschéftigungsperspektiven geschaffen
werden, soll der Migration in Richtung Europa entgegengewirkt wer-
den.”

Beim ,, Marshallplan * des Entwicklungsministeriums wird ein Schwer-
punkt auf die Schaffung von Arbeitsplétzen fiir Jugendliche als ,,die zent-
rale Herausforderung“*” gelegt und sogar legale Zuwanderungswege als
Option eingebracht. Dazu sollen forderliche Rahmenbedingungen wie
Rechtsstaatlichkeit und Korruptionsbekdmpfung sowie Anreize fiir private
Investitionen geschaffen werden. Der ,,Marshallplan“ vollzieht dabei in
seinen Formulierungen den Wandel ,,Wertschopfung statt Ausbeutung“41
mit und thematisiert sogar den Abbau der von der EU geschaffenen Han-
delshemmnisse fiir den Marktzugang von Afrika nach Europa. Reform-
partnerschaften sehen die vorrangige Zusammenarbeit mit denjenigen

38 Vgl https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/
Themen/Schlaglichter/Compact-with-Africa/2017-06-29-G20-cwa.html (Abruf
08.02.2019).

39 Vgl https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/S-T/strategiep apier-pro-
afrika.pdf? blob=publicationFile&v=22 (Abruf 08.02.2019).

40 BMZ — Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung, Afrika und Europa — Neue Partnerschaft fiir Entwicklung, Frieden und
Zukunft. Eckpunkte fiir einen ,,M arshallplan“ mit Afrika, Berlin 2017, 5.

41 Ebd. 6.
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Léndern vor, die glaubwiirdig gute Regierungsfithrung, Schutz der Men-
schenrechte und wirtschaftliche Entwicklung unterstiitzen, wie es auch die
Ziele der Afrikanischen Union (AU) vorsehen. Auch Defizite der Welt-
handelsordnung, wie ein zu errichtender ,,gerechter Handel, der Kampf
gegen illegale Finanzstrome und der Stopp von Waffenlieferungen in Kri-
sengebiete“*? werden angesprochen.

Das Eckpunktepapier der Bundesregierung fasst die Anliegen der an-
deren Initiativen fokussiert auf ausgewdihlte MaBnahmen zusammen,
zielt auf eine Starkung der Rahmenbedingungen in afrikanischen Staaten
fiir nachhaltige Privatinvestitionen unter anderem in die Infrastruktur
und will dariiber vor allem fiir die demografisch wachsende junge Be-
volkerung Arbeitsplitze schaffen.*

Es kann im Rahmen dieses Beitrags nicht in angemessener Tiefe auf
die immer noch theoretischen Details der vier Ansétze eingegangen
werden. Sie sollen vielmehr in den skizzierten groBeren Zusammenhang
von Entwicklung und Fluchtvermeidung eingeordnet werden, um grund-
legende Anfragen und Perspektiven deutlich zu machen. Nach dem Kri-
terium Menschen in Not zu helfen (These a2) ist eine Entwicklungspoli-
tik, die die Lebenslagen von Menschen verbessert, wertvoll fiir die Be-
kdmpfung von Armut und extremer Not. Ob diese MaBinahmen alleine
ausreichen, um den Menschen nicht nur eine Notlinderung, sondern eine
Perspektive fiir sich und ihre Familie im eigenen Land zu verschaffen,
muss zumindest nach dem Stand empirischer Migrationsforschung be-
zweifelt werden. Eine auf die Bediirfnisse der Menschen und des Landes
ausgerichtete Entwicklungs- und Wirtschaftspolitik samt Reformen der
Welthandelsregeln triige viel eher das Potenzial in sich, durch wirt-
schaftliche Perspektiven Arbeitsplatz- und Planungssicherheit fiir die ei-
gene Zukunft zu vermitteln und so Zwangsmigration aus Griinden wirt-
schaftlicher Perspektivlosigkeit zu verhindern. Eine leichte Verbesse-
rung der Lebenslage wiirde wahrscheilich sogar zu mehr Fluchtbewe-

42 Ebd. 6.
43 Vgl. Bundesregierung, Eckpunktepapier (s. Anm. 19).
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gungen in westliche Linder fithren, weil diese dann {iberhaupt erst fi-
nanzierbar werden.

Der ,Marshallplan“ bietet am ehesten Handlungspunkte an, um der
weltwirtschaftlichen Mitverursachung von entwicklungshemmenden
strukturellen Umsténden Rechnung zu tragen (These a3). ** Konsens und
roter Faden aller vier Initiativen scheint jedoch die Férderung der Pri-
vatwirtschaft und ihrer Investitionen mit dem Ziel, Arbeitsplitze zu
schaffen, zu sein. Die Bedingung passender Voraussetzungen kann auch
als wenig entwicklungsforderliche, nur ,,unternehmergeneigte* Investi-
tionsfreundlichkeit verstanden werden, zumal schon die Konzepte auf
dem Papier ohne verldssliche 6kologische Vorgaben und Sozialstan-
dards als Bedingungen auskommen. Die Forderung der Entwicklung
durch schulische Bildung vor Ort stellt keinen zentralen Aspekt dar, nur
die berufliche Ausbildung. Hier scheint nach meiner Einschitzung das
zusammenfassende Eckpunktepapier das dominante und entscheidende
fiir den Willen der Bundesregierung zu sein. Entlarvend ist die denkbar
schwache Formulierung zu den Handelsabkommen, die aus ethischer
Perspektive und aus politischer Klugheit eigentlich einen Vorrang fiir
Entwicklungslinder formulieren sollten: ,,Handelsabkommen (z. B.
Wirtschaftspartnerschaftsabkommen — EPA) mit afrikanischen Staaten
miissen fiir beide Seiten vorteilhaft sein, wobei den sensitiven Interessen
der Entwicklungskinder angemessen Rechnung zu tragen ist.“*’ Hier
wird exemplarisch erkennbar, dass der Uberwindung der eigenen Invol-

44 Vgl. optimistisch: Brigitta Herrmann, Wie viel Verantwortung trigt Europa fiir
Armut und Hunger in Afrika? Zum Recht auf Erndhrung und zu den Regeln
des Welthandels, in: Amos international. Gesellschaft gerecht gestalten 2/2017
(Themenheft: Europa und Afrika — Partnerschaft auf Augenhohe?), 9-14, hier
14.

45  Bundesregierung, Eckpunktepapier (s. Anm. 19), 8 [Hervorhebungen Fi]. Pes-
simistisch ist die Einschdtzung von Hartmut Sangmeister, Prolegomena zur
Frage: Verdndert die europédische Fliichtlingskrise die Entwicklungszusam-
menarbeit?, in: ders./Heike Wagner (Hg), Verdndert die européische Fliicht-
lingskrise die Entwicklungszusammenarbeit? Entwicklungszusammenarbeit im
21. Jahrhundert. Wissenschaft und Praxis im Dialog, Baden-Baden 2017, 17-26.
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vierung in Griinde fiir Unterentwicklung und Flucht (These a4) keine
Entsprechung im Eckpunktepapier der Bundesregierung hat.

4.3 Ringférmige Entwicklungsférderung als Anreizmodell

Die oben analysierten Eigeninteressen (Kapitel 2.1.), die eine substanzi-
elle Entwicklungszusammenarbeit konterkarieren, legen es nahe, nach
Modellen zu suchen, die einen auch interessengeleiteten Anreiz bieten,
um mit zu erwirkenden Vorteilen den Erfolg der Entwicklungszusam-
menarbeit wirklich zu wollen. Interessen einzubezichen dient hierbei
auch der Erméglichung politischer Losungen, um den Willen fiir politi-
sche Losungen zu wecken und damit das Koénnen als Voraussetzung fiir
das ethisch geforderte Sollen neu zu erschlieBen. Deshalb mdchte ich
einen weiteren Ansatz vorlegen.

Entwicklungszusammenarbeit kdnnte eine Prioritdt auf die Nachbar-
lainder legen. Die dariiber angezielte Ausweitung von Sicherheit und
Demokratie bzw. achtbarer Volker vermeidet eine Frontstellung zwi-
schen Nachbarlindern, deren Lebensverhéltnisse, Wirtschaftskraft und
politische Freiheiten in krasser Weise auseinanderklaffen. Entwick-
lungszusammenarbeit wire eine Investition in die Frontstaaten der Kri-
sengebiete und wiirde bei Erfolg einen Néhrboden fiir Extremismus und
Anfilligkeit fiir Radikalisierungen austrocknen. Sie senkt die Anreize zu
Flucht und Migration, sowohl fiir dort Einheimische als auch fiir Tran-
sitmigrant*innen, die in diesen Léndern eintreffen. Die bewusste Aus-
weitung von Wohlstand in den Nachbarlindern ermdglicht zudem wirt-
schaftliche Handelsbeziechungen zum beiderseitigen Vorteil und er-
schlieft durch die Entwicklung Absatzmérkte. Eine so begriindete Ent-
wicklungspolitik findet mdglicherweise eine hohere Zustimmung in un-
terschiedlichen politischen Lagern und bei den sie wihlenden Biir-
ger*innen.

Der erste Emwand aus ethischer Perspektive angesichts einer idealen
Entwicklungspolitik (These al) ist, dass diese Ausrichtung auf bestimm-

264



Entwicklung als Kénigsweg zur Einddmmung der Fluchtgriinde?

te Zielgruppen sich zwar mit nachvollziehbaren Griinden auf geografi-
sche und rdumliche Néhe bezieht, aber damit keineswegs ethisch, etwa
iiber die Option fiir die Armen nach dem Grad der Bediirftigkeit, legiti-
miert ist. Eine ethische Rechtfertigung lieBe sich angesichts des derzei-
tigen Zustands, der ebenfalls weit davon entfernt ist, sich im globalen
MaBstab vorrangig an den Armsten zu orientieren, mit der — noch zu
erweisenden — Effektivitdit der Unterstiitzungsleistung erhérten. Die
Aussicht auf eine EU-Mitgliedschaft hat oft sehr positive Anreize fiir
Reformen gesetzt. Auch konnte das Angebot einer privilegierten Part-
nerschaft am Mittelmeer dhnliche Anreize setzen, fiir Europa verbunden
mit dem Anreiz, sich dariiber einen ganzen, immer mehr entwickelten —
das ist fiir diesen Anreiz entscheidend! — Kontinent als gigantischen Ab-
satzmarkt und Handelspartner zu erschlieen.

Die vorgelegte Skizze einer ,ringférmigen Entwicklungsférderung®
muss gegeniiber einem idealen Ansatz als ethisch minderwertiger Vor-
schlag bewertet werden. Unter der Pramisse, dass sich die idealeren
ethischen Forderungen praktisch nicht verwirklichen lassen, kdnnen fol-
gende ethisch anerkennenswerten Aspekte bei der Umsetzung dafiir sor-
gen, dass dieser Vorschlag nicht in Génze verworfen werden muss: Die
praktische Ausgestaltung der Entwicklungszusammenarbeit und der
Welthandelsvertrage belegen eindriicklich, dass eine wirkliche Entwick-
lungsforderung anderer Linder zu konkurrenzfihigen und dann eben
auch mit eigenen Produkten und Dienstleistungen konkurrierenden An-
geboten nicht gewollt ist. Will man vor diesem Hintergrund einer domi-
nanten Entwicklungspolitik im nationalen Interesse eine umfassendere
und langfristigere Entwicklung erreichen, ist es zielfiihrender, bei den
Entwicklungslindern in der unmittelbaren Nachbarschaft zu beginnen.
Diese Bevorzugung von stirker entwickelten Landern lisst sich aber nur
rechtfertigen, wenn sich der Status der Schlechtest-Gestellten gegeniiber
dem Status quo nicht verringert. Bei gleichbleibenden Mitteln fiir diese
wire dies nicht der Fall. Zudem miisste diese Strategie eine mittel- bis
langfristige Perspektive beinhalten, den Ring der zu entwickelnden Léin-
der auszuweiten, um die jeweils neu entstehenden Grenzen zwischen
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den krassen Gegensétzen arm/wohlhabend, freiheitlich/unterdriickerisch,
Arbeitsplitze bietend/fehlend usw. zu minimieren.

4.4 Bekdmpfung der Fluchtursachen Konflikte und Kriege

AnschlieBend an die Einschétzung, dass Entwicklungsférderung ein
nicht ausreichender Ansatz ist, um die vorrangigen Fluchtursachen
»Kriege und Konflikte* zu beseitigen (Kapitel 3.4.), soll hier die Kri-
senprévention mit einer besonderen Beachtung der Entwicklungszu-
sammenarbeit innerhalb dieses Konzepts bedacht werden. Krisen- und
Gewaltpravention geht von dem programmatischen UN-Dokument
»Agenda fiir den Frieden® (1992) aus und weckte die Hoffnung auf eine
sich etablierende ,,Kultur der Prévention (Kofi Annan). Heute wirkt
Krisenpriavention in der explizit friedenspolitisch ausgerichteten UN-
Nachhaltigkeitsagenda 2030 mit ihren Sustainable Development Goals
als Nachfolger der Millenniumsziele fort. In Deutschland lebt dieser
Ansatz im ,,PeaceLab“-Prozess im Auswirtigen Amt (2016) neu auf.*®
Krisen- und Gewaltprévention zielt darauf, Konflikte vor Ausbruch
durch stabile und gerechte, globale wie innerstaatliche Strukturen und
Institutionen zu vermeiden, wdihrend der Konflikte operativ zusétzliche
und erneute Gewalt zu minimieren und nach Konflikten einem Riickfall
in Gewalt und dauerhafte Feindseligkeiten zu begegnen.47 Sie umfasst
alle Politikbereiche und s@mtliche Akteure. Dazu gehoéren die Auflen-,
Sicherheits- und Entwicklungspolitik genauso wie die Agrar-, Finanz-,
Wirtschafts- und Umweltpolitik, weil Ungerechtigkeiten in diesen Poli-
tikfeldern Konfliktdynamiken auslésen und verstiarken konnen (vgl. Ka-

46 Vgl. Lutz Schrader, Krisen- und Gewaltpriavention, Bonn 2012; online:
http ://www.bpb.de/internationales/weltweit/innerstaatliche-konflikte/54728/
praevention (Abruf 08.02.2019).

47 Vgl. Volker Matthies, Krisenpravention. Vorbeugen ist besser als Heilen,
Wiesbaden 2000, bes. 90-100, 191-203.

266


http://www.bpb.de/internationales/weltweit/innerstaatliche-konflikte/54728/praevention
http://www.bpb.de/internationales/weltweit/innerstaatliche-konflikte/54728/praevention

Entwicklung als Kénigsweg zur Einddmmung der Fluchtgriinde?

pitel 2.2.; 2.3.; 3.2.).*® Entwicklungszusammenarbeit kann als ein genu-
iner Bestandteil der Krisenprdvention ausgestaltet werden, muss sich
aber bewusst sein, dass selbst positive von ihr beférderte Verdnderungen
wie Demokratisierung, gute Regierungsfiihrung oder der Abbau sozialer
Ungleichheiten Konflikte und Spannungen heraufbeschworen konnen,
weil die Interessen derer, die vom Status quo profitieren, angetastet
werden.*’ Dazu gehort beispielsweise die Ausrichtung einer sozialen
Grundsicherung. Unter der Pramisse der Krisenprévention miisste da-

48

49

Der Handel mit GroB3- und Kleinwaffen trigt erheblich dazu bei, M 6glichkei-
ten zu Putsch, Machterhaltung und Unterdriickung zu schaffen, vgl. Max M.
Mutschler/Simone Wisotzki, Waffen fiir den Krieg oder Waffen fiir den Frie-
den? Die ambivalente Rolle von Klein- und Leichtwaffen in Gewaltkonflikten,
in: Johannsen u.a. (Hg), Friedensgutachten 2016 (s. Anm. 3), 140-151.
Deutschland hat im Jahr 2016 offizielle Genehmigungen zu Waffenexporten in
83 Lénder erteilt, die nach dem Kodex der Européischen Union keine Waffen
hitten erhalten diirfen, darunter Katar als Spitzenreiter mit Riistungsgiitern im
Wert von 1,7 Milliarden €, vgl. GKKE — Gemeinsame Konferenz Kirche und
Entwicklung, Riistungsexportbericht 2016 der GKKE, Berlin 2017, 54-56, und
auch GKKE — Gemeinsame Konferenz Kirche und Entwicklung, Riistungsex-
portbericht 2017 der GKKE, Berlin 2018. — Ahnlich verhélt es sich mit der Un-
terhaltung von sog. ,,Steueroasen®, die blutige Wiisten in anderen Léndern hin-
terlassen, deren Herrscher-, Diktatoren- und Regimefamilien anonyme Geld-
analgen in sicheren Staaten und aufBerhalb ihres fragilen Staatswesens bevor-
zugen. — MaBnahmen gegen diese Missstdnde (vgl. Bruno Schoch/Andreas
Heinemann-Griinder/Corinna Hauswedell u. a., Stellungnahme der Herausge-
ber und Herausgeberinnen: Aktuelle Entwicklungen und Empfehlungen, in:
dies. (Hg), Friedensgutachten 2017, Wien/Ziirich 2017, 1-30, bes. 21, 26),
will eine Regierung sich nicht nur der Verantwortung entledigen, sondern diese
Fehlanreize unterbinden, erfordern eine weltweite Kooperation aller Regierun-
gen, damit nicht andere skrupellosere Akteure in diese Liicken stof3en.

Vgl. weiterfithrend die Forschungsergebnisse des Hamburger Instituts fiir The-
ologie und Frieden, online: https:/ithf.de/ (Abruf 08.02.2019) sowie Bruno
Schoch u. a. (Hg.), Friedensgutachten 2017 des HSFK, des BICC, der FEST,
des INEF, des ISFH, Wien/Ziirich 2017, die Einzelbeitrége in Teil 2 ,,Wie lasst
sich Gewalt béandigen?*; Johannsen u. a. (Hg), Friedensgutachten 2016 (s.
Anm. 3), die Einzelbeitrdge in Teil 1 ,,Fluchtursachen in den Fokus: Verant-
wortung tibernehmen“.
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rauf geachtet werden, dass in der Umsetzung nicht nur Angehoérige der
regierungsnahen Gruppen diese Zuwendungen erhalten, sondern alle
Bediirftigen, um Spannungen vorzubeugen.
Ethisch vorzugswiirdig sind MaBBnahmen, die préaventiv und ohne milita-
rische Intervention auskommen.’' Viele Migrationsbewegungen sind
nach militdrischen Interventionen oder einem von auflen forcierten Re-
gimewechsel erfolgtsz, so dass Interventionen der Gefahr zuneigen, in
Léndern neue Gewalt zu provozieren. Aulerdem flieBen in die vorder-
griindig humanitire Begriindung der Schutzverantwortung (,,Responsi-
bility-to-Protect®) eigene Interessen bei der Entscheidung zur Interven-
tion in bestimmten Landern mit ein. Diese Entscheidungen miissten sich
streng nach humanitéren Gesichtspunkten statt nach geostrategischen In-
teressen richten. Auf der anderen Seite mahnen Massaker wie in Sebre-
nica und Ruanda, solche Griueltaten auch militdrisch zu unterbinden. >
Eine langfristige und weitsichtige Perspektive wire es, eine UN-Reform
anzustrengen, die es mdglich macht, diese Themen anzugehen.>*
Krisenpraventionsmaflnahmen harren noch darauf, in der européi-
schen und deutschen Politik mit echtem Willen umgesetzt zu werden. >
Oft werden die notwendigen finanziellen Mittel nur unzureichend zur

50 Fiir diesen Aspekt danke ich Prof. Dr. Esther Schiiring.

51 Vgl. DBK — Deutsche Bischofskonferenz (Hg,), Gerechter Friede, Bonn 2013.

52 Vgl. Heinemann-Griider, Interventionismus (s. Anm. 14).

53 Zu Details einer angemessenen Umsetzung vgl. Schoch u. a., Stellungnahme
(s. Anm. 48), 8—-12.

54  Vgl. Gregor Hofmann, Internationale Schutzverantwortung — Instrument der
GroBmachtpolitik oder wirkliche Innovation?, in: Margret Johannsen u. a.
(Hg.), Friedensgutachten 2016 (s. Anm. 3), 246-260; Heinz-Gerhard Justen-
hoven, Eine reformierte UNO im Dienst der Uberwindung des zwischenstaatli-
chen Krieges. Das friedensethische Programm des Papsttums im Spiegel von
Caritas in veritate, in: Peter Klasvogt/Andreas Fisch (Hg), Was trigt (s.
Anm. 4), 188-200; Gerard F. Powers, Pax — Selig, die dem Frieden dienen.
Vereinte Nationen als Friedensstifter. Wiinsche und Hoffhung aus katholischer
Sicht, in: Peter Klasvogt /Andreas Fisch (Hg), Was tragt (s. Anm. 4), 96-106.

55 Vgl Einschitzungen von Matthies, Krisenprévention (s. Anm. 47), 100-101;
Schoch u.a., Stellungnahme (s. Anm. 48).
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Verfiigung gestellt (Deutschland 2016: 248,5 Mio. € bei 4.500,0 Mio. €
geplanten Ausgaben fiir militirische Beschaffung’®) und durch andere
Themen wie die Terrorbekampfung iiberlagert.’’ Eine Selbstverpflich-
tung der Bundesregierung, entschieden auf Zivilmacht und aktive Frie-
densforderung zu setzen, konnte fiir diesen préventiven Politikansatz
wichtige Weichen stellen®® und miisste dann eigene, legitime Interessen
auf anderen Wegen als eine von Eigeninteressen durchsetzte Entwick-
lungshilfe, ungerechte Weltwirtschaftsstrukturen oder fehlgeleitete In-
terventionen anstreben.

Die grofiten Hemmnisse dieses Ansatzes liegen einmal in der Riick-
sicht von Regierungsparteien auf wirtschaftliche und industrielle Inte-
ressen, etwa der Waffenindustrie. Zum anderen ist es psychologisch fiir
eine Gesellschaft leichter einen Ansatz zu verfolgen, der die Position
»Retter” beim eigenen Handeln verortet, wie dies in der Entwicklungs-
politik geschieht, als sich mit der eigenen Verwicklung in Kriege und
deren Folgen bei der Entwicklung von Landern59 auch mit der eigenen
Position als ,,Mittiter” zu befassen. Und schlieBlich sind viele der frie-
densfordernden Mallnahmen in ihrem Gelingen von der Kooperation
von einflussreichen Lindern wie etwa den USA, Russland, aber auch
Iran und anderen abhéngig.

Angesichts des Ziels einer langfristigen Reduktion von Fluchtursa-
chen sowohl weltweit als auch jener Fliichtlinge, die bis nach Europa

56 Vgl. Margret Johannsen, Stellungnahme der Herausgeber und Herausgeberin-
nen: Aktuelle Entwicklungen und Empfehlungen, in: dies. (Hg ), Friedensgut-
achten 2016 (s. Anm. 3), 1-30, hier 18.

57 Vgl. auch das Memorandum deutscher Friedens- und Konfliktforscher zur
Bundestagswahl 2013, online: https:/www.die-gdi.de/fileadmin/user upload/
pdfs/presse/pressemitteilung/M emorandum_Ziv. Konfliktbearbeitung 2013.pdf
(Abruf 08.02.2019).

58 Vgl. Schoch u.a., Stellungnahme (s. Anm. 48), 20.

59 Vgl. Mutke, Libyens (s. Anm.35), und Judith Kopp, Flucht(ursachen)be-
kédmpfung im Kontext der Krise des europdischen Grenzregimes 2015 — An-
merkungen zu einem die Ursachen verschleiernden Diskurs, in: Andreas Fisch
u. a. (Hg), Zuflucht (s. Anm. 35), 121-146.
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gelangen, ist dieser friedenspolitische Ansatz umfassender als eine reine
Armutsbekdmpfung oder die isolierte Schaffung von Arbeitsplitzen fiir
die junge Generation. Die Vielzahl von Konflikten offenbart jedoch, wie
aufwindig und beanspruchend eine konsequent vorangetriebene, sorg-
filtig abwégende Friedens- und Krisenpriventionsarbeit ist. Krisenpré-
vention, zumal sie von vielen Akteuren hintertriecben werden kann, wirkt
selbst angemessen umgesetzt nur auf lange Sicht. Spannt sich dieser An-
spruch in einer idealen Theorie iiber die ganze Welt und ihre Lénder, so
wire unterhalb dieses hehren Anspruchs und angesichts begrenzter Mit-
tel eine regionale Konzentration denkbar, die sich zunéchst auf die un-
mittelbaren Nachbarldnder erstreckt — analog zur ethischen Rechtferti-
gung einer ringformigen Entwicklungsforderung.

5. Vom Zynismus kurZristiger Interessen zu langfristigen
Strategien

Wenn die Motivation fiir die Entwicklungszusammenarbeit und andere
Ansitze darin besteht, lediglich die Zahl derjenigen Fliichtlinge zu redu-
zieren, die Europa erreichen konnten, so ergében sich nach den darge-
legten empirischen Zusammenhidngen zynische Konsequenzen: Es
miissten in der Entwicklungszusammenarbeit gerade diejenigen im Stich
gelassen werden, die besonders verletzlich sind. Denn die Entwick-
lungshilfe in Form von Armutsbekdmpfung, Bildung und Arbeitsplitzen
gibe gerade ihnen die migrationsermoglichenden Mittel an die Hand,
um sich auf den Weg nach Europa zu machen.

Bei der Frage nach Entwicklung und Migration geht es immer um das
Teilen von Aufmerksamkeit, politischem Einsatz und Geld. Mitunter er-
schreckend ist der immense Aufwand fiir Strategien zur Verschiebung
und zur Abwehr, den eigenen Beitrag zur Losung zu leisten:

e die Finanzierung von immer weiter verstirkten Grenzsicherungen,
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o die Finanzierung der Kooperationsbereitschaft der Lénder, die
die Abzuschiebenden aufnehmen sollen,

e und die Finanzierung von Regimen, die die Fliichtenden zu-
riickhalten sollen (sog. ,,Migrationspartnerschaften®).

Allein bei dem einen Kooperationspartner Tiirkei summiert sich dies auf
mehrere Milliarden Euro. Diese Finanzmittel unterstiitzen zudem — ge-
rade bei einigen ausgewihlten afrikanischen Lindern im Rahmen der
sogenannten ,,Migrationspartnerschaften* — mitunter zweifelhafte Auto-
kraten, einzig weil durch deren Lénder Fluchtrouten verlaufen. Stattdes-
sen wire es sinnvoller und ethisch gefordert, gute Regierungsfiihrung
(,,Good Governance*) zu honorieren und dadurch Fluchtursachen nach-
haltig zu bekédmpfen, sich der Fluchtursachen anzunehmen und dabei ei-
gene Verstrickungen in Problemkomplexe als Ansatzpunkte fiir Verén-
derungen zu nehmen.

Dieser Beitrag entlarvt den versteckten Zynismus einer vorrangig auf
die Reduktion von Fliichtlingen abhebenden Politik und identifiziert aus
den wissenschaftlichen Erkenntnissen schopfend bessere Handlungs-
schwerpunkte fiir Regierungen und Zivilgesellschaften, wenn ein huma-
nitdres Ziel von Entwicklung im Vordergrund stehen soll:

Die Unumgdnglichkeit legaler und begleiteter Migrationen fiir huma-
nitdre Losungen: Vor dem Hintergrund von Erdiiberhitzung und Kb-
mawandel ergibt sich keine ,,No Migration-Option“, sondern nur die
Wahl zwischen geplanter, verhiltnisméBig sicherer Migration oder un-
geplanter, mit erhohter Verletzlichkeit verbundener Migration. Wenn
aus ideologischen Griinden die Aufnahme von Arbeitsmigrant*innen
und Flichtlingen verweigert wird, kommen entwicklungsforderliche
Funktionen von Migrationen nicht zur Entfaltung. Zusétzlich bestarkt
die eigene Involvierung in Fluchtursachen die sekundére Pflicht zur
Aufnahme von Fliichtlingen sowie zum groBeren Engagement bei pré-
ventiven MafBnahmen im Rahmen globaler Hilfspflichten. Migrationen
von vornherein in Losungsstrategien auszuschlieBen, ldsst sich darum
ethisch nicht rechtfertigen.
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Eine reformierte Weltwirtschaftsordnung fiir mehr Stabilitit eciner
humanitdren Weltinnenpolitik: Der angemessene Ort fiir Diskurse zur
Ausrichtung der Entwicklungspolitik ist die Entwicklungspolitik und
nicht in Diskursen zur Aufnahme von Fliichtlingen. Dort erfiillt er nur
den Zweck, mit der verspateten und moglicherweise nur in Aussicht ge-
stellten Forderung nach Prdventionsmafinahmen die jetzt anstehende
Flichtlingsaufnahme abzuwehren. Die deutschen Entwicklungsinitiati-
ven zeigen vor allem beim ,,Marshallplan mit Afrika® gute Ansétze, die
etwa legale Migration erweitern, eine gerechte Welthandelsordnung
etablieren und sogar Waffengeschifte {iberdenken zu wollen. Mafinah-
men zu Gunsten von Entwicklung, Bildung und der Schaffung von Ar-
beitsplidtzen, um das Arbeitskriftepotenzial wachsender Gesellschaften
aufzufangen, gehen in eine gute Richtung. Das Eckpunktepapier dage-
gen hat als roten Faden die Einbindung der Privatwirtschaft, die erst
noch unter Beweis stellen muss, dass sie vorrangig Entwicklungsziele
verwirklichen will Gerade die geplante Schaffung zahlreicher Arbeits-
plitze erfordert eine tatsdchliche wirtschaftliche Entwicklung, die iiber
eine begrenzte Armutsbekdmpfung und ein ambitioniertes Arbeitsschaf-
fungsprogramm hinausgeht. Die Reform der von den Industriestaaten
mallgeblich gestalteten weltwirtschaftlichen Handelsbeziechungen ist
zentral, um marktwirtschaftliche Entwicklungschancen zu er6ffnen. An-
sonsten behélt Boniface Mabanza Bambu Recht: ,,Ohne eine neue Kon-
figuration der Handelsbeziehungen sind alle Initiativen der EU und ihrer
Mitgliedsstaaten zur Ankurbelung des Handels mit Afrika, etwa der
Marshall Plan und Compact for Africa von Seiten der Bundesregierung,
nichts anderes als heiBe Luft.“®

Krisenpréivention als vorrangige Aufgabe zur Vermeidung zukiinfti-
ger Flucht: Berlicksichtigen Regierungen die vorrangigen Fluchtursa-
chen Krieg und Konflikt, dann gehdrt die Entwicklungszusammenarbeit

60  Boniface Mabanza Bambu, Afrika und die EU-Handelspolitik. Pladoyer fiir ei-
nen Neubeginn, in: Amos international. Gesellschaft gerecht gestalten 2/2017
(Themenheft: Europa und Afrika — Partnerschaft auf Augenhohe?), 3-8, hier 8.

272



Entwicklung als Kénigsweg zur Einddmmung der Fluchtgriinde?

konzeptionell in eine Strategie der Krisenpravention eingebettet. Beson-
ders die Kooperation mit Autokraten und Diktatoren in afrikanischen
Léndern in Zweckbiindnissen zur Zuriickhaltung von Fliichtlingen wi-
derspricht eklatant der Férderung von ,,Good Governance®, die eigentli-
chen Ursachen von Konflikten und damit einhergehend von Flucht lang-
fristig bekdmpfen konnte. Die ausschlieBlich entwicklungspolitischen
Initiativen blenden in der offentlichen Wahrnehmung kriegsbezogene
Fluchtursachen in Verkennung der wirklichen Umsténde aus. Krisen-
pravention, die in allen Politikbereichen verankert sein muss, wiirde
auch hier ein zutreffenderes Bild der Hintergriinde der weltweiten
Fluchtursachen vermitteln. Von besonderer Unbesonnenheit zeugen da
die deutschen Riistungs- und Waffenlieferungen nach Agypten. Derzeit
gibt es bis September 2019 nach der vermuteten Hinrichtung des Kriti-
kers Jamal Kashoggi keine direkten Waffenlieferungen an Saudi-
Arabien, doch wird Katar weiterhin beliefert, die sich am von Saudi-
Arabien gefiihrten Krieg gegen Jemen beteiligen. Sie offenbaren eine
zum Himmel schreiende Diskrepanz der Regierung zwischen den Erkla-
rungen der GroBen Koalition zur Beschrankung des Waffenexports und
dennoch erfolgten zweifelhaften Genehmigungen. Darin deutet sich an,
dass wirtschaftliche Interessen Vorrang vor friedenspolitischen Mal3-
nahmen haben. Das Unverstiandnis der anderen europdischen Lénder wie
Frankreich und GrofBbritannien, mit denen zusammen Riistungsprojekte
durchgefiihrt werden, zeigen, wie schwierig hier eine Richtungsdebatte
werden wird, wenn Arbeitsplitze und auBBenpolitische Interessen mit ins
Kalkiil eingebracht werden.

Zwischen Ideal und Interessenpolitik: Der Vorschlag einer ,,ringfor-
migen Entwicklungsforderung® ist im Vergleich zur idealen Theorie
globaler Hilfspflichten defizitir. Vor dem Hintergrund der real existie-
renden Alternativen und eines weitgehend angezweifelten politischen
Willens zur Entwicklung und zur Krisenprdvention bemiiht er sich um
ein Anreizsystem, das den Willen zu substanziellen Verbesserungen fiir
die Nachbarstaaten zu erwirken sucht. Langfristig miisste dieses Modell
auf die jeweils ndchsten Nachbarn ausgeweitet werden.
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6. Fazt

Die ineinander verwobenen Auswirkungen, Zusammenhéinge und Riick-
wirkungen zeigen immer deutlicher: Sich im Stil einer ,,Gated Communi-
ty* gegeniiber den armen und verfolgten Nachbarn abzuschlieBen und de-
ren Schicksal egal sein zu lassen, ist nicht mehr zu rechtfertigen. Fiir zu-
kiinftige ethische Reflexionen sollten die redliche Analyse der kurz- und
langfristigen Interessen und ihre Einbettung in politische Entscheidungs-
prozesse geradlinig erfolgen und verschleiernde Rhetorik wahrheitslie-
bend entlarvt werden. Nur dariiber gelingt es, zum Kern der vor einer Ge-
sellschaft liegenden Entscheidungen vorzudringen, einerseits um Weltin-
nenpolitik kliiger zu gestalten, andererseits um die menschlich besten und
politisch erreichbaren Losungen zu sondieren. Die Fragen nach den Hin-
dernissen fiir menschengerechte Losungen in Machtstrukturen, Interes-
senslagen und Geisteshaltungen sind wissenschaftlich zu erforschen,
ethisch zu hinterfragen und gesellschaftlich zu beantworten.

Uber den Autor

Dr. Andreas Fisch ist Studienleiter der beiden Fachbereiche Wirt-
schaftsethik und Kirchliche Dienstgeber*innen an der Kommende
Dortmund, Sozialinstitut des Erzbistums Paderborn. Er war Gastredner
u. a. im Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge sowie Berater des
Deutschen Caritasverbandes zu Fragen illegaler Migration. Er hat iiber
humanitire und wirtschaftliche Aspekte irregulérer Migration bei Pro-
fessor Dr. Dr. Karl Gabriel am Lehrstuhl fiir Christliche Sozialwissen-
schaften, Miinster, promoviert und diverse Lehrauftrige in Berlin,
Mainz, Dortmund und anderswo wahrgenommen. Auflerdem gibt er re-
gelméBig Trainings, wie Menschen in unterschiedlichen Kontexten klug
auf populistische Parolen reagieren konnen.

Vita, Publikationen, Offentliche Vortrage unter:

https://www.kommende-dortmund.de/institut/team/andreas-fisch.
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Schlagworter

Entwicklungshilfe, Entwicklungszusammenarbeit, Fluchtursachenbe-
kdmpfung, Krisenpravention, Klimaflichtlinge
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