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Ich bedanke mich fir die Einladung seitens des Innenausschusses. Nach einer Vorbemer-
kung werde ich auf vier Einzelpunkte eingehen, die zentrale Erwagungen der Antrage von
Die Linke und Bundnis 90/Die Grunen aufgreifen.
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. Vorbemerkung

Es ist keine neue Erkenntnis, dass die Migration ihrem Wesen nach ein grenzuberschreiten-
des Phanomen ist und daher eine kluge Migrationspolitik Uberstaatlich vernetzt vorgeht.
Das gilt fur die staatliche Steuerung ebenso wie fur wirksame Schutzmechanismen. Beides
kann angesichts von Massenfluchtbewegungen nachhaltig von den Staaten alleine nicht ge-
wahrleistet werden — wie die Flichtlingskrise zeigte. Wer auf nationale Alleingdnge nach
dem Modell der ,Erklarung 2018“ setzt, wird eine nachhaltige Steuerung nach dem Vorbild
der EU-Turkei-Kooperation nicht erreichen kénnen. Umgekehrt missen die Befurworter des
Fluchtlingsschutzes der Gefahr vorbeugen, einzelne Staaten zu Uberfordern, wenn sie etwa
innereuropdische Verteilungsmechanismen ablehnen.

Das Grundgesetz unterstitzt die Suche nach einer européischen Lésung. So ermdglichte
der Asylkompromiss des Jahres 1993 zugleich die Ratifikation der Ubereinkommen von
Schengen und Dublin, die seither die deutsche Drittstaatsregelung tUberlagern.t So heif3t es
schon in der BVerfG-Entscheidung von 1996, dass die Neuregelung sich ,von dem bisheri-
gen Konzept ab[wendet], die Probleme, die mit der Aufnahme von politischen Flichtlingen
verbunden sind, allein durch Regelungen des innerstaatlichen Rechts zu lésen.“? Die jings-
ten Vorschlage der Kommission zur dritten Harmonisierungsrunde auf EU-Ebene setzen

1 Siehe Art. 16a Abs. 5 GG, der fur Sekundarrecht, wie die Dublin 11I-VO, durch Art. 23 Abs. 1 GG uberlagert
wird, weshalb die EU-Regeln heute in den Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG dem deutschen Recht vorgehen;
siehe auch BVerfGE 94, 49, Rn. 164 f. — Sichere Drittstaaten; und BVerwGE 139, 272 = Urt. v. 31.3.2011, 10 C
2.10, Rn. 50-53; hierbei ist das Asylrecht — anders als das Refoulementverbot — ausweislich BVerfGE 94, 49,
Rn. 209-212 nicht von Art. 1 GG umfasst ist und daher EU-Recht anderweitige Vorgaben treffen darf.

2 BVerfGE 94, 49, Rn. 162 — Sichere Drittstaaten.



http://www.servat.unibe.ch/verfassungsrecht/bv094049.html
http://www.bverwg.de/entscheidungen/entscheidung.php?lang=de&ent=310311U10C2.10.0
http://www.bverwg.de/entscheidungen/entscheidung.php?lang=de&ent=310311U10C2.10.0
http://www.servat.unibe.ch/verfassungsrecht/bv094049.html
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diese Entwicklung konsequent fort und kombinieren hierbei erneut staatliche Steuerungsan-
liegen mit dem fluchtlingsrechtlichen Schutzbedarf. Hierbei sollte man sich vor falschen Al-
ternativen hiten. Es geht nicht um eine bindre Entscheidung zwischen Schutz oder Kon-
trolle, sondern um die Kombination von rechtlichen und moralischen Schutzanliegen mit le-
gitimen Steuerungsinteressen.® Hierfir stellen die Grundrechte und die GFK nur den Rah-
men, der, wie immer, politisch zu fillen ist.

Es wurde wéhrend der Krise offenbar, dass das europaische Asylsystem dringend reformiert
werden muss, denn es bestehen strukturelle Defizite. Diese umfassen legislative De-
signfehler wie die Zustandigkeitsregeln des Dublin-Systems oder detaillierte gesetzliche
Bestimmungen, die zu Zeiten geringerer Antragszahlen nach der Jahrtausendwende ange-
messen gewesen sein mogen, fur die die heutigen Massenfluchtbewegungen jedoch nicht
mehr passen. Auch das Problem der irregularen Sekundarmigration wurde bislang nur
unzureichend angegangen.* Hinzu kommt, dass die europaischen Organe bislang vorrangig
auf die Gesetzgebung setzten, ohne hinreichende Mechanismen zu entwickeln, die sicher-
stellen, dass die Regeln auch umgesetzt werden.®> Aus diesem Grund ist die Reform der
Agenturen EASO und Frontex zentral, die ich nur am Rande tangieren werde. Der Bundes-
tag sollte sie nachhaltig unterstitzen.

[I. Dublin-Reform

Allgemein ist die vorgeschlagene Dublin IV-Verordnung das Herzstiick der Reform, weil sie
die nationalen Asylsysteme miteinander verknipft und die asymmetrischen Zustandigkeits-
regeln ein Strukturdefizit des GEAS sind. Ohne ein funktionsfahiges Dublin-System diirfte
das EU-Asylsystem friiher oder spater kollabieren — und der Schengen-Raum mit ihm, weil
die Abschaffung der Binnengrenzkontrollen politisch jedenfalls schon immer mit der Asylko-
ordinierung verbunden war.® Hierbei ist die strukturelle Uberlastung der Grenzstaaten im Sii-
den und Osten nur eine Seite der Medaille, denn zugleich kam es zu einem ,,kalten Boy-
kott“’ der Dublin-Regeln durch die Ersteinreiselander, sodass die meisten Asylantrage
andernorts gestellt bzw. entschieden wurden.8

% Hierzu Daniel Thym, Migrationssteuerung im Einklang mit den Menschenrechten, Zeitschrift fiir Auslander-
recht 2018, im Erscheinen.

4 Ausweislich der jiingsten Statistiken wurden im Jahr 2017 nur rund 11 % aller Dublin-Uberstellungen in der
Praxis durchgefuihrt; vgl. die Antwort der Bundesregierung, BT-Drs. 19/921 v. 26.2.2018, S. 2, 14; auch friher
funktionierte das Dublin-System nur unvollstandig; siehe Philippe de Bruycker u.a., Setting up a Common Euro-
pean Asylum System, Study for the European Parliament, doc. PE 425.622, August 2010, S. 157-162.

5 Ausfuhrlich Daniel Thym, The ‘Refugee Crisis’ as a Challenge of Legal Design and Institutional Legitimacy,
Common Market Law Review 53 (2016), 1545-1574.

6 Dublin ersetzte Artikel 28-38 Schengener Durchfiihrungstibereinkommen; zur Verkniipfung das WeiRbuch der
Kommission, KOM(85) 310 v. 14.6.1985, Rn. 55; und EuGH, Wijsenbeek, C-378/97, EU:C:1999:439, Rn. 40.

7 Sachverstandigenrat flr Integration und Migration, Chancen in der Krise, Jahresgutachten 2017, S. 14.

8 Die Statistik zu Asylantragen pro Land umfasst auch diejenigen Personen, die vor einer Entscheidung irregu-
lar weiterwandern, sodass man besser die Zahl der Asylentscheide vergleicht: so gab es in Italien 2016/17 insg.
250 Tausend Antrage, aber nur knapp 170 Tausend Entscheidungen, was freilich ebenso an langen Bearbei-
tungszeiten liegt (allerdings wandern auch anerkannte Flichtlinge nach Deutschland weiter).



http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/19/009/1900921.pdf
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/libe/dv/pe425622_/pe425622_en.pdf
http://www.kluwerlawonline.com/abstract.php?area=Journals&id=COLA2016142
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61997CJ0378:DE:HTML
https://www.svr-migration.de/publikationen/jahresgutachten_2017/
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Bei der Umverteilung entschied sich die Kommission gegen eine Radikalkur, etwa in Form
eines Quotensystems, das politisch nicht durchzusetzen ware.® Stattdessen will sie das Soli-
daritatsdefizit durch einen Korrekturmechanismus zur quotenbasierten Umverteilung
abmildern, der automatisch aktiviert wird, wenn die Asylantragszahlen in einem Mitgliedstaat
eine Schwelle von 150 % des EU-Durchschnitts Giberschreiten.1° Diese begrenzte Solidaritat
reagiert auf legitime Forderungen der Grenzstaaten und durfte die Bereitschaft erhéhen, die
vereinbarten Regeln anzuwenden. Ob dies politisch durchsetzbar ist und wie mégliche Kom-
promisslinien aussehen konnten, ist eine hochpolitische Frage, die mit sachverstandigen Ar-
gumenten nicht zu l6sen ist. Wenig Uberzeugend wére es jedoch, Personen mit einer ge-
ringen statistischen Schutzwahrscheinlichkeit umzuverteilen, anstatt diese nach einem
schnellen Verfahren in die Heimatl&nder zurlickzufiihren, wobei tGber die genauen Kriterien
fur eine Umverteilung derzeit verhandelt wird.1!

Fur die praktische Funktionsweise des Dublin-Systems Uberaus wichtig ist, dass die Kom-
mission das komplexe Uberstellungsverfahren entschlacken und vor allem die materiellen
Zustandigkeitsregeln perpetuieren mochte. Eine gescheiterte Uberstellung soll — anders
als bisher — keine prozedurale Auffangverantwortung des Aufenthaltsstaats mehr begrin-
den, die bislang dazu fuhrt, dass etwa Deutschland regelmafiig alle Verfahren tibernehmen
muss, die nicht binnen drei Monaten zu einer Rickfiihrungsentscheidung fuhren bzw. wenn
die Uberstellung binnen sechs Monaten scheitert.12 Dies will die Kommission andern und er-
wartet von den Flichtlingen, dass sie in den zustandigen Mitgliedstaat zuriickkehren; nur
dort bekommen sie ein Asylverfahren.® Nach dem derzeitigen Verhandlungsstand soll dies
auf eine 5- oder 10-Jahres-Frist abgemildert werden,'* gegen das auch das Européische
Parlament keine Einwéande erheben durfte, weil es sich in seinem Report gleichfalls gegen
doppelte Asylantrage in der EU aussprach.®

Dies ist Uberaus wichtig, weil damit ein wichtiger Schritt in Richtung eines ,gemeinsamen®
Asylsystems geschaffen wird. Es soll kiinftig nur noch einen Asylantrag innerhalb des GEAS
geben. Menschenrechtliche Bedenken bestehen nicht, weil weiterhin eine Ausnahme be-
stehen soll, wenn im zustandigen Mitgliedstaat menschenunwitirdige Lebensbedingungen

% Die Mitteilung der Kommission, COM(2016) 197 vom 6.4.2016, S. 7-9 hatte eine Quote in Betracht gezogen.
10 Siehe Artikel 34-44 des Vorschlags der Kommission, COM(2016) 270 vom 4.5.2016.

11 Die Relokationsbeschlisse aus dem Jahr 2016 betrafen nur Personen mit einer statistischen Schutzwahr-
scheinlichkeit von mind. 75 %, wahrend Art. 36 Abs. 2 f. des Kommissionsvorschlags, ebd., vorrangig unzulés-
sige Antrage und solche im beschleunigten Verfahren ausnehmen méchte, was im Ergebnis dazu fuhren
kénnte, dass im gréReren Umfang auch Personen mit geringer Schutzwahrscheinlichkeit verteilt wiirden.

12.50 Art. 21 Abs. 1 sowie Art. 29 Abs. 1 Dublin-111-VO (EU) Nr. 604/2013, vom EuGH in EuGH, Mengesteab, C-
670/16, EU:C:2017:587; und EuGH, Shiri, C-201/16, EU:C:2017:805 als Ausschlussfristen interpretiert.

13 Siehe insbes. Art. 19, 30 Abs. 1 des Vorschlags, ebd.; zugleich soll eine irregulare Sekundarmigration sankti-
oniert werden, etwa durch Sozialleistungskiirzungen; hierzu Abschnitt 111,

14 vgl. Art. 9a des Entwurfs der Ratsprasidentschaft gem. Rats-Dok. 8715/1/16 REV 1 v. 9.1.2018, der auf die
zehnjahrige Speicherfrist nach der Eurodac-Verordnung verweist, wobei der Umfang der Speicherfrist umstrit-
ten ist, weil konkret das Parlament eine Absenkung auf 5 Jahre vorschlagt.

15 Allerdings will das Europaische Parlament den fakultativen Selbsteintritt durch den Zielstaat einer irregularen
Sekundarmigration weiterhin ermdglichen und lehnt eine Sanktionierung mittels geringerer Sozialleistungen ab;
einen automatischen Zustandigkeitsiibergang sieht jedoch auch der Bericht (Rapporteur: Cecilia Wikstrém), EP
doc. A8-0345/2017 v. 6.11.2017 nicht vor.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2016:197:FIN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2016:270:FIN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62016CJ0670
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62016CJ0201
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=REPORT&reference=A8-2017-0345&language=EN
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herrschen, wie dies vor einigen Jahren in Griechenland der Fall war (inzwischen aber nicht
mehr der Fall zu sein scheint'6).1” Mittelbar bekraftigte der EuGH, dass die Genfer Flicht-
lingskonvention und das Asylgrundrecht nach Artikel 18 der Grundrechtecharta kein anderes
Ergebnis vorgeben, weil diese Normen ein Refoulement in gefahrliche Drittstaaten verbie-
ten, nicht jedoch ein individuelles Recht gewéhren, im Zielland der Wahl zu bleiben. Es
muss ein Asylantrag in der Européaischen Union gewahrleistet sein, der jedoch nicht in ei-
nem bestimmten Land realisiert werden muss.'® Mittelbar ist damit zugleich gesagt, dass
keine ,,Refugee in Orbit“-Situation droht, weil die neuen Regeln ein Asylverfahren zusi-
chern — und nicht, wie in den 1980er Jahren teils praktiziert, die Staaten sich wechselseitig
fur unzustandig erklaren, ohne dass irgendwo gepruft wiirde.*®

Zu einer ehrlichen Analyse gehort, dass eine politische Verstandigung auf eine Dublin V-
Verordnung nicht bedeuten muss, dass diese in der Praxis vollumfassend funktionieren
wiirde. Dies gilt fiir reaktive Uberstellungsverfahren, die aktuell weitgehend dysfunktional
sind und nur in rund 10 % in einer Uberstellung miinden, ebenso wie fiir quotenbasierte Ver-
teilungsmechanismen nach dem Modell des Kommissionsvorschlags bzw. der Relokations-
beschlisse, die in den letzten beiden Jahren tiberaus schleppend umgesetzt wurden und
haufig (aber nicht immer) in einer irregularen Sekundarmigration mindeten. Es bestehen of-
fenbar administrative Grenzen, wenn (zehn-)tausende Asylbewerber teils gegen deren
Willen in andere Lander verteilt werden.?° Von daher ist es richtig, wenn die Kommission
nicht nur auf zwischenstaatliche Verfahren setzt, sondern individuenbasierte Anreize ein-
baut, indem zweite Asylverfahren verweigert und Sozialleistungen gekirzt werden. Dies
kann helfen, die Sekundarmigration zu vermeiden.

Nun besteht durchaus die Mdglichkeit, die praktische Wirksamkeit des Gesamtsystems
dadurch zu starken, dass punktuell neben sanktionierenden auch positive Anreize ge-
setzt werden, die die Rechtsbeachtung durch die Antragsteller erhéhen helfen. In diese
Richtung geht der Vorschlag des Europaischen Parlaments, der bei der Bestimmung desje-
nigen Lands, in das verteilt werden soll, gewisse Praferenzen der Antragsteller bertcksichti-
gen mochte (ohne ein Recht auf freie Ziellandwahl einzufihren oder zweite Asylantrage zu
ermdoglichen).?! Auch kdnnte man erwagen, anerkannten Flichtlingen die Moglichkeit einer
kontrollierten Weiterwanderung zu ermdglichen, die — entgegen dem Vorschlag der Flicht-

16 Der EGMR bekréftigte jlingst, dass nicht jede unbefriedigende Unterbringung — konkret im Hotspot auf Chios
— menschenrechtswidrig ist; vgl. EGMR, Urt. v. 25.1.2018, Nr. 22696/16, J.R. et al. gegen Griechenland, wo
eine Verletzung von Art. 3 EMRK wegen der Unterbringung ebenso zuriickgewiesen wurde wie von Art. 5

Abs. 1 fur die Inhaftierung, tber die freilich nach Abs. 2 unzureichend informiert worden war.

17 Siehe den Ausschlussgrund nach Art. 3 Abs. 2 des Kommissionsvorschlags (Fn. 10).

18 vgl. EuGH, Slowakei & Ungarn/Rat, C-643/15 & C-647/15, EU:C:2017:631, Rn. 340-343.

19 Erwagung Nr. 4 des ursprl. Dubliner Ubereinkommen v. 15.6.1990 (ABI. 1997 C 254/1) erklarte, eben dies
vermeiden zu wollen; siehe auch EuGH, Kastrati, C-620/10, EU:C:2012:265, Rn. 42.

20 Siehe auch, wenn auch mit rechtlichen Schlussfolgerungen, die ich nicht teile, Francesco Maiani, The Reform
of the Dublin System and the Dystopia of ‘Sharing People’, Maastricht Journal of European and Comparative
Law 24 (2017), 622 (632 f., 640-644).

2L vgl. den Bericht (Fn. 16).


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62015CJ0643
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62010CJ0620:DE:HTML
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lingsorganisationen — kein Free Choice mit einer Einwanderung in die Sozialsysteme dar-
stellen muss,?? sondern etwa an einen Arbeitsplatz mit Lebensunterhaltssicherung gebun-
den werden kdnnte.?® Dies zeigt, dass es durchaus mdglich ist, bei der Gesetzgebung sank-
tionierende und positive Anreizstrukturen zu verbinden.

Der Antrag von Die Linke behauptet in Ubereinstimmung mit der Position von Fliichtlingsver-
banden und Kirchen, dass der begrenzte Rechtsschutz nach dem Kommissionsvor-
schlag mit der EUGH-Rechtsprechung unvereinbar sei.?* Dies ist ein Missverstandnis, weil
die zitierte EUGH-Judikatur ihrerseits auf dem Inhalt der Dublin llI-Verordnung grindete, der
— anders als die Vorganger-Verordnung — den Rechtsschutz ausgeweitet hatte.?> Es geht,
anders formuliert, um eine gesetzliche Ausweitung individueller Rechte (nicht: Grundrechte),
die der Gesetzgeber ebenso zuricknehmen kann. Wenn der européische Gesetzgeber dies
vorschlagt,?® so kann er dies unproblematisch tun.2’

1. Aufnahmebedingungen

Neben den Designfehlern und Implementationsdefiziten der Dublin-Verordnung sind die un-
gleichen Aufnahmebedingungen ein zentrales Strukturproblem des GEAS, wenn Asylbewer-
ber (und anerkannte Flichtlinge) in Deutschland deutlich bessere Standards vorfinden als in
einigen anderen Landern. Diese ungleichen Aufnahmebedingungen sind — ebenso wie
ethnische Netzwerke sowie wirtschaftliche und gesellschaftliche Attraktivitdtsdivergenzen —
ein Faktor, der die irregulare Sekundarmigration von Asylbewerbern und anerkannten
Fluchtlingen fordert.?® Sie bewirken, dass die meisten Asylbewerber einen Schutz nicht abs-
trakt in ,Europa“ winschen, sondern ein bestimmtes Ziel vor Augen haben, etwa Deutsch-
land, Osterreich oder Schweden.

Hier fihren die aktuellen Vorschlage zu einigen Verbesserungen, gerade im Dublin-Kontext,
kénnen aber die Probleme des GEAS nicht vollumfénglich beheben. So fordert die neue
Aufnahme-Richtlinie weiterhin abstrakt einen ,,angemessenen Lebensstandard‘,2° wobei

22 |In diesem Sinn der Antrag von Die Linke, BT-Drs. 19/577 v. 30.1.2018, Nr. d, wobei der genannte Ausgleich
auf finanzieller Ebene wohl kaum so aussehen wirde, dass etwa Bulgarien an Deutschland die Kosten fur alle
Sozialleistungen, die Beschulung und die Unterbringungen von Flichtlingen Gberweist, fir die an sich Bulgarien
zustandig ist, wenn diese Kosten ein mehrfaches der Leistungshdhe in Bulgarien ausmachen.

23 Zu diesbeziiglichen Optionen der Sachverstandigenrat (Fn. 7), S. 41-45.

24\Vgl. den Antrag von Die Linke, BT-Drs. 19/577 v. 30.1.2018, S. 5 und Amnesty International u.a., Fur den
Fortbestand des Zugangs zum individuellen Asylrecht in Europa, Januar 2017, S. 9.

% In diesem Sinn der Prasident des EuGH Koen Lenaerts, Europarecht und Zuwanderung, in: Julia lliopoulos-
Strangas u.a. (Hrsg.): Migration — Migration — Migrations (Nomos/Stampfli, 2017), S. 233 (236 f.).

26 vgl. 28 Abs. 3 f. des Kommissionsvorschlags (Fn. 10).

27 Siehe auch Daniel Thym, Die Fliichtlingskrise vor Gericht. Zum Umgang des EUGH mit der Dublin Ill-Verord-
nung, Deutsches Verwaltungsblatt 2018, 276 (282-284).

28 Naher Sachverstandigenrat deutscher Stiftungen fiir Integration und Migration, Steuern, was zu steuern ist:
Was kdénnen Einwanderungs- und Integrationsgesetze leisten?, Jahresgutachten 2018, Kap. B.1 (erscheint am
24.4.2018); und Eric Neumayer, Asylum Destination Choice, European Union Politics 5 (2004), 155-180; aller-
dings sind die Aufnahmebedingungen ein Faktor, den die Politik vergleichsweise einfach beeinflussen kann.

2 Artikel 16 Abs. 2, 6 des Vorschlags fir eine Asyl-Aufnahme-Richtlinie, COM(2016) 465 v. 13.7.2016 entspre-
chen weitgehend Artikel 17 Abs. 2, 5 Richtlinie 2013/33/EU und orientieren sich erneut am Leistungsniveau fir
eigene Staatsangehdrige.



http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/19/005/1900577.pdf
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/19/005/1900577.pdf
https://www.proasyl.de/wp-content/uploads/2015/12/Gemeinsames-Positionspapier-zur-Reform-des-GEAS-25-Januar-2017.pdf
https://www.svr-migration.de/publikationen/jahresgutachten_2017/
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2016:465:FIN
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die Kommission die Begriffsdefinitionen nur etwas klarer wollte, wenn auch ,Toilettenartikel”
dazu gehdren sollen,3° wahrend der Rat jedenfalls etwas mehr Klarheit vorgeben méchte
und das Asylbiro EASO zukiinftig unverbindliche Leitlinien entwickeln kénnen soll.3! Es wird
auch kunftig kein Level-Playing-Field bestehen und dennoch ist es schwer, anders vorzu-
gehen, denn die EU-Organe befinden sich in einem regulatorischen Dilemma, weil sie
schwerlich einen Geldbetrag vorschreiben kdnnen, wenn dies dazu fuhrte, dass Asylbewer-
ber in Bulgarien deutlich mehr erhielten als eigene Staatsangehdrige. Dasselbe gilt, noch
ausgepragter, nach der Anerkennung.3? Im Asylsystem spiegeln sich die teils erheblichen
Unterschiede zwischen den staatlichen Sozialsystemen.

In einem Punkt ist eine wichtige Reform angedacht, wenn kinftig die vollen Sozialleistun-
gen nur noch im zustandigen Staat nach der Dublin-Verordnung gezahlt werden sollen.33
Es ist dies im Schengen-Raum konsequent. Man kann nicht die Grenzkontrollen dauerhaft
abschaffen, ein gemeinsames Asylsystem bauen und zugleich faktisch Asylbewerber den
Zielstaat frei wahlen lassen. Doch selbst mit der Dublin IV-Verordnung waren nicht alle
Probleme behoben: Einige Lander wirden die Leistungen intensiv kiirzen und eventuell auf
Null herabfahren, wahrend speziell in Deutschland die abgesenkten Leistungen hoher
sein kdnnten als regulare Leistungen in anderen Mitgliedstaaten. Das liegt nicht nur da-
ran, dass Deutschland allgemein ein héheres Leistungsniveau hat. Zugleich tendiert die
deutsche Politik dazu, alle Personen, die sich — legal oder illegal — faktisch im Inland aufhal-
ten, ebenso zu behandeln wie deutsche Staatsangehorige.

Europarechtlich zwingend ist das nicht, weil Art. 17a der Aufnahme-Richtlinie nach dem der-
zeitigen Verhandlungsstand vergleichsweise allgemeine Formulierungen umfasst, wonach
bei einer Sekundarmigration ein ,Mindestlebensstandard in Ubereinstimmung mit dem Uni-
onsrecht und internationalen Verpflichtungen“ gewahrleistet werden muss,3* wobei erschwe-
rend hinzu kommt, dass die Kiirzung eventuell im Einzelfall angeordnet und begriindet wer-
den muss und nicht etwa automatisch eintritt.3> Speziell aus der EuGH-Judikatur folgt hier-
bei keineswegs, dass man die Sozialleistungen am Wahlort genie3en kann, weil von Flicht-
lingen wohl ebenso wie von Unionsbirgern im Zweifel erwartet werden kann, dass sie in
den zustandigen Mitgliedstaat zurtickreisen.36

%0 Siehe die nur leicht konkretisierte Begriffsdefinition in Artikel 2 Nr. 7 Aufnahme-Richtlinie-Vorschlag (Fn. 29).
81 vgl. den Beratungsstand gem. Rats-Dok. 15204/17 v. 30.11.2017; sowie, fiir EASO, Artikel 12 des Kommissi-
onsvorschlags, KOM(2016) 271 vom 4.5.2016.

%2 Hierzu ausfiihrlicher Daniel Thym, Riickiiberstellung von anerkannten Schutzberechtigten innerhalb der EU,
Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht 2018, 609-614 (erscheint Anfang Mai).

33 vgl. Art. 5 Abs. 2 des Kommissionsvorschlags fiir die Dublin IV-VO (Fn. 10).

34 Vgl. Rats-Dok. 15204/17 v. 30.11.2017; welches dieser Mindeststandard ist, wird nicht gesagt.

35 Unklar ist das Verhaltnis des vermeintlich automatischen Ausschlusses nach Art. 17a und der notwendigen
Einzelfallentscheidung nach Art. 19 des Verhandlungsstandes gemalR Rats-Dok. 15204/17 v. 30.11.2017; grei-
fen soll der Ausschluss nicht sofort nach der Einreise, sondern erst nach der Notifikation der Dublin-Entschei-
dung, allerdings unabhangig von hiergegen eventuell eingelegten Rechtsmitteln.

36 So fir Unionsbiirger mittelbar EuGH, Dano, C-333/13, EU:C:2014:2358; etwas anderes folgt nicht etwa aus
EuGH, Cimade & GISTI, C-179/11, EU:C:2012:594, Rn. 51 ff., weil dieses Urteil das geltende Sekundarrecht
betraf, das ge&ndert werden kann.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62013CJ0333
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62011CJ0179:De:HTML
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Auf dieser Grundlage bestiinde eine Option etwa darin, in Deutschland die Regeln anzu-
wenden, die schon bisher fir Personen gelten, die irregulér nach Deutschland weiterwan-
dern, obwohl sie nach einer Relokation andernorts geschitzt werden.3” Hier wird seit dem
Asylpaket | nur der sog. notwendige Bedarf (u.a. Ernahrung, Unterkunft, Korperpflege) ge-
wabhrt, nicht jedoch Zuschiisse fur Haushaltsguter, etc. Dies bedeutet im Ergebnis eine er-
satzlose Streichung des persdnlichen Bedarfs (,,Taschengeld®) i.H.v. derzeit 135 EUR
bei Alleinstehenden sowie eine Kiirzung des notwendigen Bedarfs i.H.v. derzeit 216 EUR
um rund 15 %.38 Dies ist mehr als manch Asylbewerber andernorts ohne Leistungskiirzung
erhalt, zumal die kostenlose medizinische Notversorgung hinzukommt. Wirde dies auf Dub-
lin-Falle erstreckt, begriindete das deutsche Sozialsystem innerhalb der EU weiterhin einen
Pull-Faktor unter mehreren fur die Sekundarmigration.

Nun wird haufig gesagt, dass eine Streichung verfassungswidrig sei,3® weil das Bundesver-
fassungsgericht in seinem Urteil zum Asylbewerberleistungsgesetz ein anderes Ergebnis
vorgegeben habe. Dies Uberzeugt in dieser Pauschalitat nicht, denn das Urteil betraf eine
andere Personengruppe und befasste sich zudem nicht mit den Besonderheiten der Reise-
freiheit im Schengen-Raum. Es gibt gute Argumente, wonach fir Personen mit einer gerin-
gen Bindung an die deutsche Gesellschaft allgemein niedrigere Satze zulassig sind und
man speziell im Schengen-Raum die Sozialleistungen unter Umstanden sogar ganz strei-
chen kann (mit Ausnahme einer Reisebeihilfe zur Ruckkehr in den zustandigen Staat). Letz-
teres gilt derzeit bereits flr Unionsburger. Ende 2016 entschied der Bundesgesetzgeber,
Unionsburger fur finf Jahre vom SGB II/XlI-Zugang auszuschlie3en, wenn sie Uber
kein Freizlgigkeitsrecht verfiigen.*° Diesen Gedanken kénnte man auf die irregulare Sekun-
darmigration von Asylbewerbern im Dublin-System tbertragen, ohne dass darin notwendig
ein VerfassungsverstoR liegen musste.*! Die Reisefreiheit im Schengen-Raum ist keine Ein-
bahnstral3e in das gewlinschte Zielland.

IV.Inhaftierung und Transitzonen an den AulRengrenzen

Fur die praktische Funktionsweise eines jeden Asylsystems ist entscheidend, dass mog-
lichst schnell und zuverlassig Uber die Schutzbedurftigkeit entschieden wird. Dies kann unter
anderem durch beschleunigte und qualitatsvolle Asylverfahren an den Schengener Aul3en-
grenzen nach dem Modell der bisherigen Hotspots realisiert werden,*? fiir die sich auch
der Koalitionsvertrag ausspricht. Die Bundesregierung unterstutzt ,eine gemeinsame

57 vgl. 8 1a Abs. 4 AsylbLG.

38 Zur Berechnung im Kontext des Asylpakets | bereits Daniel Thym, Schnellere und strengere Asylverfahren,
Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht 2015, 1625 (1629 f.).

3% Exemplarisch Antrag von Die Linke, BT-Drs. 19/577 v. 30.1.2018, Nr. B.

40 vgl. Gesetz v. 21.12.2016 (BGBI. 2016 | 3155); die Position der Gerichte ist unschliissig, aber es besteht
durchaus die Bereitschaft, die rechtlichen Unterschiede anzuerkennen; vgl. exemplarisch Landessozialgericht
NRW, Beschl. v. 16.3.2017. L 19 AS 190/17 B ER; siehe auch Bayer. Landessozialgericht, Beschl. v.
13.10.2015, L 16 AS 612/15 ER, Rn. 38-47.

41 Naher Daniel Thym, Migrationsfolgenrecht, Veroffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer
76 (2017), 169 (186-195).

42 Siehe auch SVR (Fn. 7), S. 34 ff.



https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2fzeits%2fNVWZ%2f2015%2fcont%2fNVWZ%2e2015%2e1625%2e1%2ehtm
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/19/005/1900577.pdf
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl116s3155.pdf
https://openjur.de/u/863637.html
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3097107
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3097107
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Durchfuhrung von Asylverfahren Uberwiegend an den Aul3engrenzen sowie gemeinsame
Ruckfuhrungen von dort. Dabei werden europaische Menschenrechtsstandards eingehal-
ten.“*3 Ein solches Vorgehen setzt freilich voraus, dass man die Au3engrenzstaaten davon
Uberzeugte, dass man nicht nur Verantwortung auf sie abwalzen will und am Ende vor allem
abgelehnte Asylbewerber etwa in Italien verbleiben, weil die Rickfihrung von dort ebenso
scheitert wie haufig aus Deutschland.

So dies gelingt, hinge die Umsetzung eines derartigen Politikansatzes gerade in Massen-
fluchtsituationen davon ab, einen schnellen Zugriff auf die betroffenen Personen sicherzu-
stellen. Dass hierzu eine Freiheitsbeschrankung ein geeignetes Instrument sein kann, er-
kannte jingst auch der Europdaische Gerichtshof, als er explizit ausfihrte, dass eine Inhaf-
tierung die zligige und zuverlassige Unterscheidung zwischen (nicht) schutzberech-
tigten Personen erleichtert und daher vom Primarrecht gestitzt wird.** Eine vorausschau-
ende Gesetzgebung wirde diese Option mitdenken, selbstversténdlich unter Beachtung der
Grund- und Menschenrechte, die auch der Koalitionsvertrag einfordert. Allerdings gehen die
Entwirfe fur eine neue Aufnahme-Richtlinie sowie die kiinftige Verfahrens-Verordnung tber
die internationalen Menschenrechte hinaus.

So mochte die Kommission die Bestimmungen zum Grenzverfahren nicht wesentlich an-
dern, sodass das Grenzverfahren einschl. eventueller Transitzentren nicht etwa alle
Asylbewerber umfasst, sondern nur solche, fir die etwa ein beschleunigtes Asylverfahren
gilt oder eine Unzulassigkeitsentscheidung zu erwarten steht, etwa wegen der Einreise aus
einem sicheren Drittstaat.*®> Zudem soll nach dem aktuellen Verhandlungsstand das Dublin-
Zustandigkeitsverfahren in Grenzzentren durchgefuhrt werden kdnnen, sodass wohl auch
eine Verteilung nach dem Dublin-Ausgleichsmechanismus in Massenfluchtsituationen dort
stattfinden konnte. Hierbei mdchte der Rat klarstellen, dass Transitzonen nur an den
Schengener AulRengrenzen eingerichtet werden kénnen.46

Vor allem ist jedoch bei einer genauen Lektire der Vorschlage unklar, ob beim Grenzverfah-
ren, das nach der Begriindung der Kommission ,Ublicherweise eine Inhaftierung wahrend
des gesamten Verfahrens erforder][t],“*’ eine Freiheitsbeschrankung nur aufgrund einer be-
hordlichen Einzelfallentscheidung nebst einer Verhaltnismaigkeitsprifung, die mildere Mit-
tel prift, erfolgen darf. Fur diese Annahme sprechen die Vorgaben der Aufnahme-Richtli-
nie,*® wahrend die Verfahrens-Richtlinie so gelesen werden kann, dass ein Grenzverfahren

43 Ein neuer Aufbruch fur Europa. Eine neue Dynamik fur Deutschland. Ein neuer Zusammenhalt fir unser
Land, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 7.2.2018, S. 104.

44 So mit Blick auf Art. 78 AEUV ausdriicklich EuGH, K, C-18/16, EU:C:2017:680, Rn. 36, 39, 48.

4 Art. 41 des Vorschlags fur eine Asyl-Verfahrens-Verordnung, COM(2016) 467 vom 13.7.2016.

46 \vgl. Art. 41 Abs. 1, 2a gemal Rats-Dok. 5296/18 v. 16.1.2018, wobei auch Antragsteller umfasst sein dirf-
ten, die auRerhalb der regularen Grenzibertrittstellen einreisen und im erweiterten Hinterland aufgegriffen wer-
den; ,Grenzkontrollen“ i.S.d. Schengener Grenzkodex umfassen namlich nach der Begriffsdefinition des Art. 2
Nr. 8-10, Art. 13 VO (EU) 2016/399 die sog. ,Grenziiberwachung®.

47 So der Vorschlag (Fn. 45), S. 17.

48 Zwar ist das Grenzverfahren nach Art. 8 Abs. 3 Buchst. ¢ RL 2013/33/EU bzw. Art. 8 Abs. 3 Buchst. d Auf-
nahme-RL-E (Fn. 29) ein Haftgrund, dessen Aktivierung jedoch nach Art. 8 Abs. 2, 4, Art. 9 der genannten


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62016CJ0018
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=COM:2016:467:FIN
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notwendig mit einer Inhaftierung einhergeht, wenn ein Antragsteller fur bis zu vier Wo-
chen ,festgehalten® wird, weil zuvor eine Einreise in das Hoheitsgebiet mit einer einherge-
henden Bewegungsfreiheit noch gar nicht stattgefunden hatte.*® Diese Situation ist misslich;
der Gesetzgeber sollte klarstellen, was er meint.

Die Grundrechte erlaubten beim Grenzverfahren gro3zligigere Regeln, weil nach der
EGMR-Judikatur bei einer Inhaftierung im Kontext einer Einreisekontrolle andere Mal3stabe
gelten als in sonstigen Fallen unter Einschluss der Abschiebehaft. Nach der Grof3en Kam-
mer gelten die grof3zligigeren Mal3stébe fir eine Einreisekontrolle nach Art. 5 Abs. 1
Buchst. f Var. 1 EMRK auch, wenn ein Asylantrag an der Grenze gestellt wird.“>° Hiernach
normiert der EGMR, anders als nach der Einreise, keine VerhéaltnismaRigkeitskontrolle,
sondern eine Willkiirschranke nebst gerichtlicher Kontrolle,5! die weniger streng sind als die
Vorgaben der EU-Aufnahme-Richtlinie. Allerdings ist nicht abschlie3end geklart, ob die EU-
Grundrechtecharta evtl. gro3ziigigere Standards vorgibt, wenn es um eine Inhaftierung
im Rahmen einer Einreiseverweigerung geht.52

Nach Mal3gabe der Willkirkontrolle kann eine Entlassung aus der Transitzone und damit ein
Ende der Inhaftierung im Einzelfall angezeigt sein, nicht zuletzt bei Familien mit (kleinen)
Kindern oder unbegleiteten Minderjahrigen.53 Dariiber hinaus darf eine freiheitsbeschran-
kende Inhaftierung keine Dauerlésung sein,> was beim europaischen Grenzverfahren in
Transitzonen aber auch gar nicht vorgesehen ist, weil dieses nach maximal vier Wochen en-
det.> GroR3zilgiger sind die (jungeren) Empfehlungen des Exekutivausschusses sowie von

Rechtsakte eine einzelfallbezogenen VerhaltnismaRigkeitsprifung vorschreibt; sinngemal die Begrindung des
Vorschlags der Kommission (Fn. 29), S. 11 f., 17.

49 Art. 41 Abs. 3 Verfahrens-VO-E (Fn. 45) spricht fur das Ende des Grenzverfahrens von ,nicht langer ... fest-
halten® (shall no longer be kept) im Vorfeld einer Einreisegenehmigung, wahrend Art. 43 Abs. 2 RL 2013/32/EU
sich einzig auf eine fehlende Einreiseautorisierung bezog; freilich ist im Lichte von Art. 26 Abs. 1 RL
2013/32/EU zweifelhaft, ob hier eine lex specialis gegentber Art. 8 f. RL 2013/33/EU normiert wird.

%0 EGMR, Urteil vom 29.1.2008, Nr. 13229/03, Saadi gegen das Vereinigte Konigreich, Rn. 64-67 unter Verweis
auf ExCom Conclusion No. 44 (XXXVII): Detention of Refugees and Asylum-Seekers (1986); zusammengefasst
in EGMR, Urteil vom 22.9.2015, Nr. 62116/12, Nabil et al. gegen Ungarn, Rn. 26-35.

51 Siehe EGMR, Saadi (Fn. 50), Rn. 67-74, insh. Rn. 71-75; weiterfilhrend Marc Bossuyt, Strasbourg et les de-
mandeurs d’asile: des juges sur un terrain glissant (Bruylant, 2010), S. 153-158; und, kritisch, Galina Cornel-
isse, Immigration Detention and Human Rights (Martinus Nijhoff, 2010), S. 275-310; sowie Cathryn Costello,
The Human Rights of Migrants and Refugees in European Law (OUP, 2015), S. 285-293.

52 Darauf deuten hin EuGH, K, C-18/16, EU:C:2017:680, Rn. 35 ff.; und EuGH, N, C-601/15 PPU,
EU:C:2016:84, Rn. 44 ff., wobei diese u.U. auch auf den sekundérrechtlichen Vorgaben beruhen, sodass der
EuGH in Folgeverfahren die von Art. 52 Abs. 3 geforderte EMRK-konforme Auslegung nachholen und die
grundrechtlichen Vorgaben relativieren kénnte; siehe auch Jean-Yves Carlier/Luc Lebceuf, Droit européen des
migrations, Journal de droit européen 2018, 98 (99-101).

53 Deren Inhaftierung ist nach EGMR-Judikatur zwar mdglich, unterliegt jedoch einer strengeren Priifung, die
auch die Unterbringungsmodalitaten bericksichtigt; vgl. EGMR, Urteil vom 19.1.2010, Nr. 41442/07, Mus-
khadzhiyeva u.a. gegen Belgien, Rn. 55-63.

5 So EGMR, Urteil vom 25.6.1996, Nr. 19776/92, Amuur gegen Frankreich, Rn. 43; sowie EGMR, Urteil vom
24.6. 2008, Nr. 29787/03 & 29810/03, Riad & Idiab gegen Belgien, Rn. 68; sinngemal UNHCR, Guidelines on
the Applicable Criteria and Standards relating to the Detention of Asylum-Seekers, 2012, Rn. 44-46; siehe auch
Maarten den Heijer, Europe and Extraterritorial Asylum (Hart, 2012), S. 274-279.

%5 Die Ablehnung eines Asylantrags als unzulassig nach der Einreise aus sicheren Drittstaaten nach Art. 33
Abs. 2 RL 2013/32/EU kann ausweislich Art. 6 Abs. 6 RL 2008/115/EG mit einer Riickkehrentscheidung verbun-
den werden, wobei der Gesamtzeitraum der Inhaftierung wahrend Grenzverfahren und Ruckflihrung nicht lang
sein muss, wenn letztere schnell vollzogen wird; die Mitgliedstaaten kénnen die Rickfiihrungs-RL 2008/115/EG
mit ihren einzelfallbezogenen Haftvorgaben gemaf Art. 2 Abs. 2 auf Einreiseverweigerungen nicht anwenden.



http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-84709
http://www.unhcr.org/excom/exconc/3ae68c43c0/detention-refugees-asylum-seekers.html
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-157392
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62016CJ0018
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62015CJ0601
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-96774
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57988
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-108395
http://www.refworld.org/docid/503489533b8.html
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UNHCR,>8 die sich freilich auf die Menschenrechte stiitzen und mithin keine Rechtspflichten
begriinden kdnnen, die Uber die aufgefuhrte Judikatur hinausgehen,>” unabhangig hiervon
jedoch als rechtspolitische Empfehlungen bekréftigen, dass man Asylbewerber nicht dauer-
haft inhaftieren sollte.>®

Hiernach kénnte der EU-Gesetzgeber die Bestimmungen zum Grenzverfahren grol3zigiger
gestalten. Doch selbst wenn dies im laufenden Gesetzgebungsverfahren illusorisch sein
sollte, halt das Beispiel eine allgemeine Lehre bereit. Generell ist das europaische Asyl-
recht in vielen Punkten deutlich grof3ziigiger als die Menschenrechte. Die haufig wie-
derholte Behauptung einer Grundrechtswidrigkeit verkennt, dass das EU-Sekundéarrecht
teils deutlich Gber die globalen Mindeststandards hinausgeht.

V. Sichere Drittstaaten und erste Asylstaaten

Im Zentrum des Antrags der Griinen steht das Vorhaben des Europaischen Rats, die Anfor-
derungen an sichere Drittstaaten (und erste Asylstaaten) ,an die tatsachlichen Anforderun-
gen [anzugleichen], die sich aus der Genfer Konvention und dem EU-Priméarrecht erge-
ben.*®® Sprich: Es sollen Gberobligatorische Bestimmungen zurickgenommen werden, die
Uber die Menschenrechte und das Flichtlingsvdlkerrecht hinausgehen. Die aktuellen Kom-
promissvorschlage der Ratsprasidentschaft zeigen,° dass dies teilweise realisiert wird, wah-
rend in anderen Punkten das Sekundarrecht aus politischen Griinden weiterhin Uber die vol-
kerrechtlichen Mindeststandards hinausgehen soll.

1. Ubereinstimmung mit der Genfer Flichtlingskonvention

Es ist heute allgemein anerkannt, dass Klauseln tber sichere Herkunfts- und Drittstaaten,
erste Asylstaaten sowie extraterritoriale Asylverfahren, die man unter dem Oberbegriff des
anderweitigen Schutzes (protection elsewhere) zusammenfassen kann,®! ein fester Be-
standteil des Fluchtlingsvdlkerrechts sind. Hierfiir gibt es mannigfaltige Belege in der
Staatenpraxis,®? in den AuRerungen von UNHCR sowie des Exekutivausschusses®3 sowie in
der wissenschaftlichen Literatur.5* Verbleibende Unsicherheiten betreffen nicht die Frage, ob

%6 vgl. ExCom Conclusion No. 44 (Fn. 50), Nr. b, die eine Haft etwa zur Identitatsprifung sowie im Kontext irre-
gularer Einreisen beflrworten; sowie die grof3ztigige Deutung durch UNHCR, Guidelines (Fn. 54), Rn. 22-28,
34 ff.; siehe auch den (teilweisen) Rickzug aus den griechischen Hotspots als Kritik an der dortigen, vermeintli-
chen Haftstruktur gemafls UNHCR, Briefing Note, 22.3.2016.

57 Exemplarisch UNHCR, Guidelines (Fn. 54), Rn. 12 f.

%8 In Reaktion auf die britische Initiative von 2003 fiir extraterritoriale Asylverfahren, schlug UNHCR ,EU Recep-
tion Centres* vor, die jdfls. fir bestimmte Herkunftslander (nicht jedoch Transitlander) bei schnellen Verfahren
und einer zlgigen Ruckfihrung als geschlossene Zentren hétten betrieben werden sollen; vgl. UNHCR Working
Paper: A Revised ‘EU Prong’ Proposal, 22 December 2003, Rn. 16.

5% Europaischer Rat, Schlussfolgerungen, EUCO 8/17 v. 23.6.2017, Rn. 23.

%0 Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf Rats-Dok. 14098/17 v. 15.11.2017.

51 vgl. Guy S. Goodwin-Gill/Jane McAdam, The Refugee in International Law, 3. Aufl. (OUP, 2007), S. 390-414.
62 Siehe Stephen Legomsky, Secondary Refugee Movements and the Return of Asylum Seekers to Third Coun-
tries: the Meaning of Effective Protection, International Journal of Refugee Law 15 (2003), 567 (626 ff.).

83 Hierzu u.a. UNHCR ExCom Conclusion No. 85 (XLIX) on International Protection (1998), Buchst. z.

84 Etwa James Hathaway, The Rights of Refugees under International Law (CUP, 2005), S. 323 f.; Goodwin-
Gill/McAdam (Fn. 61), S. 390-414; und Rainer Hofmann/Tillmann Léhr, Introduction to Chapter V, in: Andreas



http://www.refworld.org/pdfid/400e85b84.pdf
https://www.consilium.europa.eu/media/23967/22-23-euco-final-conclusions-de.pdf
http://www.unhcr.org/excom/exconc/3ae68c6e30/conclusion-international-protection.html
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das Konzept eines anderweitigen Schutzes existiert, sondern wie dieses auszugestalten ist,
etwa mit Blick auf das Mindestschutzniveau im Drittstaat.

Ein Grund fur die verbleibenden Unklarheiten liegt darin, dass die GFK keine geschriebe-
nen Regeln zum Asylverfahren unter Einschluss anderweitiger Schutzoptionen enthalt.
Dies liegt daran, dass die Staaten damals wie heute kein volkerrechtliches Individualrecht
auf Asyl gewahren, sondern ,nur* die Rechte im Asyl ausgestalten wollten.®® Es gibt bis
heute kein Individualrecht auf Zugang zum Staatsgebiet fur Asylbewerber, allerdings ist das
volkerrechtliche Refoulementverbot bereits an der Grenze bzw. bei vorgelagerten Grenzkon-
trollen zu beachten, sobald die Staaten eine effektive Kontrolle ausiiben.%®

Dass die Mitgliedstaaten ihre volkerrechtlichen Pflichten gemeinsam austiben kdnnen,
durfte aulRer Zweifel stehen. Das EU-Sekundarrecht lagert sich insofern zwischen die GFK
und das nationale Recht. Wenn Reinhard Marx in einem Gutachten eine nationale Ent-
scheidungsfreiheit behauptet, die sich wegen eines transnationalen ,Verantwortungszusam-
menhangs” gegen das EU-Recht richtet,” verkennt dies, dass das nationale Recht in sei-
nem Verhaltnis zur GFK heute materiell weitgehend durch das vorrangig anwendbare Uni-
onsrecht mediatisiert ist.68 Auch aus Artikel 18 GRCh dirfte nichts Weitergehendes folgen,
zumal der Wortlaut auf die GFK verweist.59

2. Formale Ratifikation — faktische Beachtung

Eine Kritik am Kompromissvorschlag der Ratsprasidentschaft besteht darin,”® dass dieser
auf eine formliche Ratifikation der GFK verzichtet und stattdessen eine tatsachliche Beach-
tung des Refoulement-Verbots fir ausreichend halt.”* AuRer Frage steht hierbei, dass das
Refoulement-Verbot das Herzstlick des internationalen Flichtlingsrechts darstellt, das

Zimmermann (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol. A Com-
mentary (OUP, 2011), Rn. 73; zu den vereinzelten kritischen Stimmen Violetta Moreno-Lax, The Legality of the
‘Safe Third Country’ Notion Contested, in: Goodwin-Gill/Philippe Weckel (Hrsg.), Migration and Refugee Protec-
tion in the 21st Century (Martinus Nijhoff, 2015), S. 665 (688-707).

5 Hierzu Otto Kimminich, in: Bonner Kommentar zum GG, 49. EL (C.F. Miiller, 1984), Art. 16 GG Rn. 275 ff.

6 Naher James C. Hathaway/Michelle Foster, The Law of Refugee Status, 2. Aufl. (CUP, 2014), S. 17-23; und
Goodwin-Gill/McAdam (Fn. 61), S. 355-365, wobei die Einzelheiten umstritten sind.

57 So offenbar Reinhard Marx, Rechtsgutachten zur Vereinbarkeit der von der Kommission der Europaischen
Union vorgeschlagenen Konzeption des ersten Asylstaates sowie der Konzeption des sicheren Drittstaates mit
Volker- und Unionsrecht, 8.3.2017, S. 5-19; nach Art. 45 Abs. 7 des Kommissionsvorschlags (Fn. 45) greifen
Drittstaatsklauseln nur, wenn ein Drittstaat zur Aufnahme bereit ist, sodass der postulierte ,Verantwortungszu-
sammenhang® in concreto beachtet wird.

8 Naher Kay Hailbronner/Daniel Thym, Legal Framework for EU Asylum Policy, in: dies. (Hrsg.), EU Immigra-
tion and Asylum Law. Commentary, 2. Aufl. (C.H. Beck/Hart/Nomos, 2016), Rn. 47-49; siehe auch Jurgen Bast,
Vom subsididaren Schutz zum europaischen Fluchtlingsbegriff, Zeitschrift fir Auslanderrecht 2018, 41 (42).

59 Siehe EUGH (Fn. 18), Rn. 340-343; allerdings kénnte die Norm einen Verfahrenszugang gewéahren, der so-
dann in einer Unzulassigkeit aufgrund der Einreise aus einem sicheren Land minden kann.

0 So insb. der Antrag von Biindnis 90/Die Grinen, BT-Drs. 19/224 v. 12.12.2017, S. 3 f. unter Verweis auf die
BVerfG-Judikatur, die nach den Ausfuhrungen in Fn. 1 freilich kein MaR3stab fir EU-Gesetzgebungsakte dar-
stellt; hinzu kommt, dass der Wortlaut von Art. 16a Abs. 2 f. GG fir sichere Herkunfts- und Drittstaaten eine for-
male Ratifikation nicht vorschreibt, sprich die BVerfG-Judikatur sich &ndern konnte.

" Hierzu Art. 44 Abs. 1a Buchst. b fur erste Asylstaaten, Art. 45 Abs. 1 Buchst. ¢ f. i.V.m. ebd. fir sichere Dritt-
staaten und Art. 47 Abs. 3 fur sichere Herkunftsstaaten gemaf3 dem Verhandlungsstand im Rat (Fn. 60).



https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2809075
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/19/002/1900224.pdf

Prof. Dr. Daniel Thym — Seite 13/20

zu beachten Art. 78 Abs. 1 AEUV zwingend vorgibt. Es schiitzt vor Rickfihrungen in Verfol-
gerstaaten ebenso wie vor indirekten Kettenrtckfihrungen. Aus dieser Feststellung folgt
freilich nicht, dass sichere Drittstaaten formal bestimmte Vertrage ratifiziert haben missen.”?
Speziell eine GFK-Ratifikation mit oder ohne territoriale Beschrankung ist nicht zwingend er-
forderlich; dies zeigt die Staatenpraxis’® — unter Einschluss einer Entscheidung des griechi-
schen Staatsrats zur EU-Tirkei-Kooperation.™

Wichtiger als die formale Ratifikation ist die Praxis der staatlichen Behdrden, die sicher-
stellen muss, dass das Refoulement-Verbot unter Einschluss von Kettenrtickfihrungen tat-
séchlich beachtet wird — eine Prufung, die besonders sorgsam ausfallen muss, wenn ein
Land die GFK oder einschlagige Menschenrechtspakte nicht ratifiziert hat. Eine derartige
Ausrichtung an der staatlichen Praxis gilt fir die Genfer Fliichtlingskonvention”® ebenso wie
fur die Europaische Menschenrechtskonvention.”® Grundlage des Refoulement-Verbots
bleibt die Sicherheit im Einzelfall. Insofern Giberzeugt es, dass der EU-Gesetzgeber vor der
Anwendung von Klauseln Gber den anderweitigen Schutz immer eine Einzelfallbetrachtung
einfordert.”” Hieraus folgt zugleich, dass Regeln tber sichere Drittstaaten nicht notwendig
gesetzlich festgelegt, sondern einzelfallbasiert angewandt werden kénnen’8 — geman der
Einzelfallorientierung des Fluchtlingsrechts.

Nach der GFK muss ein anderweitiger Schutz nur eine Sicherheit vor Verfolgung im Sinn
der Flichtlingskonvention bieten, deren Reichweite umstritten ist.”® Allerdings ist dies fur die
EU-Gesetzgebung nicht entscheidend, weil die EU unstreitig an das grof3ziigigere Refoule-
mentverbot der EMRK gebunden ist, das allgemeine Gefahrdungslagen umfasst. Insoweit
ist es richtig, dass der Kompromissvorschlag der Ratsprasidentschaft sich nicht auf Verfol-

2 Soweit Marx (Fn. 67), S. 23 f. pauschal auf EuGH, N.S. u.a., C-411/10 & C-493/10, EU:C:2011:865, Rn.

102 ff. verweist, Uibersieht er, dass das EuGH-Zitat auf das geltende Sekundarrecht verweist (und damit keine
Aussage zum Primarrecht trifft); Andreas Zimmermann, Das neue Grundrecht auf Asyl (Springer, 1994), S. 170-
175 anderte seine Meinung zwischenzeitlich; vgl. ders., Anmerkungen zu Mindestnormen fir Verfahren zur Zu-
erkennung der Fluchtlingseigenschaft, Zeitschrift fur Auslanderrecht 2003, 354 (357 f.).

7 Siehe den australischen High Court, Urt. v. 28.1.2015, CPCF v Minister for Immigration and Border Protection
2015] HCA 1, Rn. 469; UNHCR, Summary Conclusions on the Concept of “Effective Protection”, Lisbon Expert
Roundtable, February 2003, Rn. 15 Buchst. e; James Hathaway, The Rights of Refugees under International
Law (CUP, 2005), S. 328 f.; und Hathaway/Foster (Fn. 66), S. 35 in Fn. 102.

" vgl. mit Blick auf den turkischen territorialen Vorbehalt, der die Anwendung der GFK etwa aus Syrer oder Af-
ghanen ausschlie3t, Rainer Hofmann/Adela Schmidt, Ist die Tirkei fir Asylantragsteller ein sicherer Drittstaat?,
Zeitschrift fur Auslanderrecht 2018, 1 (3-6).

5 So etwa UNHCR, Legal Considerations Regarding Access to Protection and a Connection between the Refu-
gee and the Third Country in the Context of Return or Transfer to Safe Third Countries, April 2018, Rn. 7, 10:
,crucial indicator®, aber keine strenge Pflicht; und Legomsky (Fn. 62), S. 658-661.

6 vgl. die GroRe Kammer in EGMR, Urteil vom 21.1.2011, Nr. 30696/09, M.S.S. gegen Belgien und Griechen-
land, Rn. 353; und EGMR, Urteil vom 28.2.2008, Nr. 37201/06, Saadi gegen ltalien, Rn. 147.

" Hierzu Art. 44 Abs. 2a flr erste Asylstaaten, Art. 45 Abs. 2a Buchst. a fur sichere Drittstaaten und Art. 47
Abs. 4 Buchst. b fiir sichere Herkunftsstaaten gemafR dem Verhandlungsstand im Rat (Fn. 60).

8 Art. 45 Abs. 2 gemaR dem Verhandlungsstand im Rat (Fn. 60).

™ Dies gilt etwa fur die Frage, ob nichtstaatliche Verfolgung der GFK unterfallt; der EU-Gesetzgeber nimmt dies
seit 2005 an, aber andere Lander konnten dies unter Umstanden anders sehen; hierzu Michelle Foster, Protec-
tion Elsewhere. The Legal Implications of Requiring Refugees to Seek Protection in Another State, Michigan
Journal of International Law 28 (2007), 223 (245-249).


http://www.austlii.edu.au/au/cases/cth/HCA/2015/1.html
http://www.unhcr.org/3e5f323d7.html
http://www.refworld.org/docid/5acb33ad4.html
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-103050
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-85276
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gung im Sinn der GFK beschrankt, sondern eine weitergehende Sicherheit vor den Vo-
raussetzungen eines subsididaren Schutzes verlangt.®’ Beim Refoulement-Verbot sind
keine Kompromisse zulassig und werden auch nicht vorgeschlagen, wobei es nicht auf die
formale Ratifikation ankommt, sondern auf die staatliche Praxis.

3. Grundsatz des wirksamen Schutzes

In der Diskussion um sichere Drittstaaten wird zumeist nicht klar zwischen dem Refoule-
ment-Verbot und sonstigen Garantien unterschieden, die nach der GFK nicht automatisch
greifen. International wird dieses Mindestschutzniveau jenseits des Refoulements als
wirksamer Schutz (effective protection) bezeichnet,®! auch wenn die Konturen des Be-
griffs bis heute unscharf bleiben.®? Daher darf man aus der Position eines einzelnen Akteurs
nicht vorschnell auf eindeutige Rechtslagen schliel3en, die vélkerrechtlich nicht bestehen,
weil das Volkerrecht bisweilen keine abschlieRende Klarheit bietet.®3 Es ist legitim, wenn die
EU-Organe sich eine eigene Meinung bilden, tber die héchstgerichtlich am Ende der EuGH
und der EGMR zu befinden haben werden.

Fur das Verstandnis der Anforderungen an sichere Drittstaaten ist besonders wichtig, dass
ein wirksamer Schutz nach der Flichtlingskonvention keinen Zugang zu allen GFK-
Statusrechten beinhaltet. Grundlage hierfur ist der Umstand, dass die Statusrechte abge-
stuft gewahrleistet sind, was bereits dem Wortlaut nach mit der Formulierung ,present®,
Jawfully present” sowie ,lawfully staying“ im personalen Anwendungsbereich der Normen
angelegt ist. Es besteht eine Kaskade abgestufter Gewahrleistungen; deklaratorisch ist nur
die Fluchtlingsanerkennung als solche, nicht die aufenthaltsrechtliche Stellung.8* Das klingt
abstrakt und ist kompliziert, hat jedoch greifbare Auswirkungen auf das Mindestschutzni-
veau bei einem anderweitigen Schutz, weil die aufgezeigten Statusrechte speziell der drit-
ten Stufe (lawfully staying) nur fur diejenigen Flichtlinge gelten, die einen férmlichen Asyl-
status im Aufnahmeland erhielten, der — anders als das Refoulementverbot als Herzsttick
der GFK — vélkerrechtlich nicht zwingend vorgegeben ist. Es gibt zahlreiche Belege, dass
ein effektiver Schutz andernorts nicht alle Statusrechte umfassen muss, darunter nationale

8 Hierzu Art. 44 Abs. 1 Buchst. b, ba fur erste Asylstaaten, Art. 45 Abs. 1 Buchst. b, ¢ fiir sichere Drittstaaten
und Art. 47 Abs. 3 fur sichere Herkunftsstaaten gemaR dem Verhandlungsstand im Rat (Fn. 60).

81 Frith die London Resolution of (EEC) Ministers on a Harmonized Approach to Questions concerning Host
Third Countries, 30.11.1992, Rn. 2(d); sinngemafls UNHCR, Position on a Harmonized Approach to Questions
concerning Host Third Countries, December 1992, Rn. 3.

82 Anlasslich der sog. ,Convention plus“-Initiative in den friihen 2000er Jahren wurden Meinungsverschieden-
heiten offenbar, weil die Vertragsstaaten sich damals trotz UNHCR-Pladoyers nicht Giber einen Rahmen fur die
Sekundarmigration einigten; vgl. High Commissioner's Forum, Progress Report: Convention Plus, FO-
RUM/2005/6 vom 8.11.2005, Nr. 11 i.V.m. den divergierenden Standpunkten, die in High Commissioner’s Fo-
rum, Core Group on Addressing Irregular Secondary Movements of Refugees and Asylum-Seekers, Joint State-
ment of the Co-chairs, FORUM/2005/7 vom 8.11.2005 niedergelegt sind.

83 Speziell UNHCR legt die GFK nicht autoritativ aus; vgl. BVerfG, Beschl. v. 8.12.2014, 2 BVR 450/11, Rn. 45 f.
84 Grundlegend Hathaway (Fn. 64), Kap. 3; und fir den anderweitigen Schutz Legomsky (Fn. 62), S. 639-645.
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http://www.unhcr.org/protection/convention/4371c24c2/progress-report-convention-plus-forum20056.html
http://www.unhcr.org/protection/convention/4371c24c2/progress-report-convention-plus-forum20056.html
http://www.unhcr.org/protection/convention/4371c1242/convention-plus-core-group-addressing-irregular-secondary-movements-refugees.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2014/12/rk20141208_2bvr045011.html

Prof. Dr. Daniel Thym — Seite 15/20

Gerichtsurteile®® sowie eine Studie von Legomsky, die in Abstimmung mit UNHCR angefer-
tigt wurde.®® Aus dem Vorstehenden folgt ganz konkret, dass die GFK wohl nicht verlangt,
dass ein sicherer Drittstaat vollen Arbeitsmarktzugang oder Inlandergleichbehandlung
bei Sozialleistungen gewéhrt, wéhrend die Freiziigigkeit schon in der zweiten Stufe greift,
hierbei aber ,nur“ vergleichbaren Auslandern entsprechen muss. Bildung nach Artikel 22
GFK muss von Anfang an gewahrleistet sein.

Hinzu kommt aufgrund des Zusammenspiels von GFK und internationalen Menschenrech-
ten, dass ein Mindestniveau an Unterbringung und Lebensunterhalt gesichert sein muss,
das vom Exekutivausschuss in Anlehnung an Art. 11 IPwskR im Jahr 2003 als ,,access to
means of subsistence sufficient to maintain an adequate standard of living“®” definiert
wurde, der ggfls. mit Unterstitzung der internationalen Gemeinschaft bereitgestellt wird. An
vergleichbar offenen Formulierungen halt UNHCR bis heute fest, wenn es um den effektiven
Schutz auRerhalb des Hoheitsgebiets geht.88

Fur die EU-Gesetzgebung folgt hieraus, dass die bisherige Asyl-Verfahrens-Richtlinie Uber
das Fluchtlingsvolkerrecht und die internationalen Menschenrechte hinausgeht, soweit fur
sichere Drittstaaten verlangt wird, einen Asylantrag stellen zu kdnnen und Schutz im Ein-
klang mit der GFK zu erhalten,® was gemeinhin so interpretiert wird, dass alle Statusrechte
auch der dritten Stufe zu gewahren sind.*° Insofern befolgt der Kompromissvorschlag der
Ratsprasidentschaft die Vorgaben des Europédischen Rats weitgehend, wenn Art. 44

Abs. 1a Buchst. b fur erste Asylstaaten zusatzlich zu den zuvor normierten Refoulement-
Verboten teils die Begrifflichkeit des UNHCR-Exekutivausschusses aufgreift, zugleich aber
Uber die Mindestanforderungen hinauszugehen scheint, wenn ein Arbeitsmarktzugang nach
den lokalen Regeln fur Auslander erwartet wird.®* Angepasst wurde nunmehr jedoch die

8 So der kanadische Federal Court, Urt. v. 5.11.2008, Wangden v. Canada (Minister of Citizenship and Immi-
gration) [2009] 4 FCR 46, Rn. 72; das britische House of Lords, Urt. v. 17.12.2002, ex parte Thangarasa &
Yogathas [2002] UKHL 36, per Bingham of Cornhill, Rn. 9; der australische High Court, Urt. v. 31.8.2011, Plain-
tiff M70/2011 v Minister for Immigration and Citizenship [2011] HCA 32, Rn. 117 f.; und mittelbar auch BVerfGE
94, 49 (91-93), Rn. 176 ff., das soziobkonomische Statusrechte nicht behandelte.

86 Ausfuhrlich Legomsky (Fn. 62), insh. S. 639-645; vergleichbar UNHCR, Reception of Asylum-seekers, Global
Consultations on International Protection (3rd Meeting), EC/GC/01/17 vom 4.9.2001, Nr. 3; und ExCom Conclu-
sion No. 93 (LIII), Nr. b(ii), (v); anders offenbar UNHCR, Legal Considerations (Fn. 75), Rn. 8 f.

87 ExCom, Note on International Protection, 54th session, UN doc A/AC.96/975 of 2.7.2003, Rn. 14 unter Ver-
weis auf UNHCR, Summary Conclusions (Fn. 73), Rn. 15 Buchst. g.

88 Etwa UNHCR, Guidance Note on bilateral and/or multilateral transfer arrangements, Division of International
Protection, May 2013, Nr. 3(vi); UNHCR, Maritime Interception Operations, November 2010, Rn. 23; und UN-
HCR, Legal Considerations on the Return of Asylum-Seekers and Refugees from Greece to Turkey, 23 March
2016, Abschn. 2 fur das Volkerrecht allgemeiner als zum EU-Sekundarrecht (das geandert werden kann).

89 vgl. Art. 38 Abs. 1 Buchst. e RL 2013/32/EU und Art. 45 Abs. 1 Buchst. e des ursprl. Vorschlags (Fn. 45).

% Dies ergibt sich nicht eindeutig aus dem Wortlaut, allerdings spricht hierfur im Wege des systematischen Ab-
gleichs mit Art. 35 Buchst. a, b die Terminologie ,Zuerkennung der Fllchtlingseigenschaft®, die im Lichte der
Begriffsdefinition in Art. 2 Buchst. g bzw. j wohl (aber nicht eindeutig) volle Statusrechte i.S.d. Konvention meint;
siehe auch Steve Peers/Violeta Moreno-Lax/Madeline Garlick/Elspeth Guild, EU Immigration and Asylum Law
(Text and Commentary), Vol. 3: EU Asylum Law, 2. Aufl. (Brill Nijhoff, 2015), S. 264 f.

91 Rats-Dok. 6238/18 v. 19.2.2018 néahert sich den Vorgaben des Europaischen Rats an, wenn der Arbeits-
marktzugang in einen Erwagungsgrund verschoben wird; anders noch der Vorschlag aus dem November 2017
(Fn. 60); im neuen Dokument wird auch die vage Formulierung in Art. 44 Abs. 2a, Art. 45 Abs. 2b Buchst. a zum
Familienleben klargestellt, wonach diese nicht etwa im Drittstaat eine Zusammenfuhrung mit Personen verlangt,


http://publications.gc.ca/collections/collection_2010/cmf-fja/JU1-2-2009-4-1.pdf
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200102/ldjudgmt/jd021017/yoga-1.htm
http://www.austlii.edu.au/au/cases/cth/HCA/2011/32.html
http://www.servat.unibe.ch/verfassungsrecht/bv094049.html
http://www.servat.unibe.ch/verfassungsrecht/bv094049.html
http://www.refworld.org/docid/3bfa81864.html
http://www.unhcr.org/excom/exconc/3dafdd344/executive-committee-conclusion-93-2002-conclusion-reception-asylum-seekers.html
http://www.unhcr.org/excom/exconc/3dafdd344/executive-committee-conclusion-93-2002-conclusion-reception-asylum-seekers.html
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Vorgabe in Art. 45 Abs. 1 Buchst. e fur sichere Drittstaaten, wonach im Ausland anstelle
einer Statusanerkennung ,als Flichtlinge® ein Zugang zu wirksamen Schutz beantragt und
erhalten werden kénnen muss.%? Hiernach nahern sich die Beratungsergebnisse im Rat an
die Vorgaben des Europaischen Rats an.

4. Verbindungskriterium

Uberobligatorisch bleibt die, wenn auch abgeschwéchte, Vorgabe, wonach die sichere Dritt-
staatsklausel nur angewandt werden kénnen soll, wenn jemand eine ,Verbindung“ zum be-
treffenden Land besitzt, aufgrund derer man verninftigerweise erwarten kann, dass er dort-
hin zurlickkehrt, etwa wegen eines friiheren Transits.®® Zwar waren solche Vorgaben in der
Anfangszeit des Konzepts eines anderweitigen Schutzes verbreitet, die immer auch Teil von
— gescheiterten — Versuchen waren, eine zwischenstaatliche Verantwortungsteilung zu er-
reichen, damit die Staaten sich nicht wechselseitig die Verantwortung zuwiesen, ohne dass
sich jemand fiir verantwortlich erklart.®4 Demgemaf will das Verbindungskriterium ,,Refu-
gees in Orbit“ vermeiden und ist keine vilkerrechtliche Notwendigkeit, soweit die Auf-
nahme durch den Drittstaat gesichert ist.

Exemplarisch formulierte UNHCR in einer Replik auf einen Vorschlag der britischen Delega-
tion, beim Konzept sicherer Drittstaaten auf das Verbindungskriterium zu verzichten, die
schutzorientierte Zielrichtung® — und konkretisierte in einer Stellungnahme vom April
2018: ,Requiring a connection between the refugee or asylum-seeker and the third state is
not mandatory under international law“°® Bekréaftigt wird die fehlende vélkerrechtliche Ver-
bindlichkeit durch die Staatenpraxis in Europa, Nordamerika und Australien,%’ deren
(Volker-)RechtmaRigkeit gerichtlich bestatigt wurde.®® Gleiches gilt fiir die Studie von Lego-
msky, die das Verbindungskriterium fir winschenswert erachtet, aber ausdricklich nicht als

die dort noch leben, sondern eine Nichtwendung der Klausel wegen Familiengesichtspunkten betrifft, wenn
etwa jemand wegen Verwandten in der EU nicht rickuberstellt wird.

92 1n einem neueren Dokument wurde die unklare Formulierung aus dem November 2017 (Fn. 60) durch die
Uberzeugendere Formulierung ersetzt, dass wirksamer Schutz i.S.d. Art. 44 Abs. 1a Buchst. b beantragt und
erhalten werden kdnnen soll, vgl. Rats-Dok. 6238/18 v. 19.2.2018.

% vgl. Art. 45 Abs. 2a Buchst. b nach dem Rat (Fn. 60); bei ersten Asylstaaten und sicheren Herkunftsstaaten
begriindetet der frilhere Schutz bzw. die Staatsangehdrigkeit eine Verbindung; Art. 45 Abs. 3 Buchst. a des
Kommissionsvorschlags (Fn. 45) hatte den Transit neu eingefuhrt und zugleich eine geographische N&dhe zum
Herkunftsstaat gefordert, wonach etwa Afghanen wohl nicht in die Tirkei hatten zuriickgefuhrt werden dirfen.
% vgl. Vgl. UNHCR ExCom Conclusion No. 15 (XXX): Refugees without an Asylum Country (1979), Nr. h(i), (ii);
und London Resolution of (EEC) Ministers (Fn. 81), Rn. 2(c); naher Agnes Hurwitz, The Collective Responsibil-
ity of States to Protect Refugees (OUP, 2009), S. 17-30.

% UNHCR, The Concept of ‘Protection Elsewhere’, International Journal of Refugee Law 7 (1995), 123 (125)
eigene Hervorhebung; in Reaktion auf UK Delegation, ebd., S. 119 (120); sinngemal UNHCR, Position

(Fn. 81), Rn. 5; und Ministerrat (des Europarats), Recommendation No. R (97) 22 v. 22.11.1997, Nr. 1d.

% UNHCR, Legal Considerations (Fn. 75), Rn. 6 mit dem ergéanzenden Hinweis, dass eine Verbindung im Inte-
resse eines nachhaltigen Schutzes dennoch wiinschenswert sei.

97 Siehe die innereuropaische Dublin-Regelung, Art. 4 Abs. 2 Agreement between the Government of Canada
and the Government of the United States of America regarding Asylum Claims made at Land Borders vom
15.11.2002 und die australische Einstufung als ,Regional Processing Country®.

% So der kanadische Federal Court of Appeal, Urt. v. 27.6.2008, Canada v. Canadian Council for Refugees,
2008 FCA 229, insb. Rn. 64 ff.; sowie der australische High Court (Fn. 85).
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Rechtspflicht tituliert,®® wahrend Liibbe nicht begriindet, warum ihr Meta-Prinzip der Verbin-
dung volker- oder verfassungsrechtlich zwingend sein soll.1°° Ebenso kann (nicht: muss)
man Interessen der Asylbewerber beriicksichtigen.101

Hiernach kdnnte der EU-Gesetzgeber auf das Verbindungskriterium verzichten, soweit
ein sicherer Drittstaat zur Aufnahme bereit ist. Letzteres wiederum ist nach der Konzeption
des EU-Gesetzgebers immer gewahrleistet, weil nach Art. 45 Abs. 7 die sichere Drittstaats-
klausel im Einzelfall keine Anwendung finden darf, wenn ein sicherer Drittstaat nicht zur Auf-
nahme einer Person bereit ist. Eben dies ist keineswegs immer gewahrleistet. Die Europaer
sollten nicht in neo-kolonialer Manier unterstellen, dass Nachbarlander immer zur Aufnahme
bereit waren; dies muss in komplexen Verhandlungen gesichert werden, die Interessen der
Drittstaaten beriicksichtigen. Wenn hiernach kein sicherer Drittstaat zur Ubernahme bereit
ist, lauft die Drittstaatsklausel ins Leere.

5. Sichere Regionen oder Personengruppen

Gemal den Vorgaben des Europaischen Rats schlagt die Ratsprasidentschaft vor, das Kon-
zept des anderweitigen Schutzes auch dann eingreifen zu lassen, wenn nur einige Regio-
nen eines Drittlandes sicher sind oder dasselbe nur fur bestimmte, klar abgrenzbare Perso-
nengruppen gilt.1%2 Es ist dies eine Innovation im Einklang mit dem Konzept des ander-
weitigen Schutzes und den Strukturprinzipien des Fliichtlingsvélkerrechts.193 So ist
allgemein anerkannt, dass der Flichtlingsstatus verweigert werden kann, wenn eine inlandi-
sche Fluchtalternative besteht, und dass vor einer Ruckflihrung in einen sicheren Drittstaat
eine Einzelfallbetrachtung notwendig ist — und auch der EGMR unternimmt bei Abschiebun-
gen eine regionenspezifische Bewertung, wonach etwa eine Ruckfihrung nach Kabul, ins
irakische Kurdistan oder in somalische Provinzen méglich sein kann, nicht aber in andere
Landesteile (wobei ggfls. gruppenspezifische bzw. individuelle Gesichtspunkte zu beriick-
sichtigen sind).194 Gleiches gilt fir deutsche Gerichte.10>

% Ausfuhrlich Legomsky (Fn. 62), S. 664-669, 675 mit zahlreichen weiteren Nachweisen; der Verweis von Marx
(Fn. 67), S. 36-38 deckt insoweit die behauptete Aussage nicht; siehe auch Zimmermann (Fn. 72), S. 357, der
seine frihere Auffassung nach ders. (Fn. 72), S. 199 f. offenbar aufgab.

100 Missverstandlich Anna Libbe, Das Verbindungsprinzip im fragmentierten europaischen Asylraum, Europa-
recht 2015, 351-366, die unter Riickgriff vor allem auf das EU-Sekundarrecht ein im Untergang befindliches
Verbindungsprinzip konstruiert, das als (rechtliches) Meta-Prinzip mit unklarer dogmatischer Grundlage und
Pragekraft konzipiert ist, das sodann jedoch politische Reformiiberlegungen anleiten soll.

101 |n diesem Sinn ExCom Conclusion No. 15 (XXX): Refugees without an Asylum Country (1979), Nr. h(iii); und
Hathaway/Foster (Fn. 66), S. 30-49.

102 Hierzu Art. 44 Abs. 1b firr erste Asylstaaten (nur fir Regionen, weil fir Personen ohnehin eine einzelfallbezo-
gene Analyse erfolgt), Art. 45 Abs. 1a fir sichere Drittstaaten und Art. 47 Abs. 1a fir sichere Herkunftsstaaten
gemal dem Verhandlungsstand im Rat (Fn. 60).

103 Bei den sicheren Herkunftsstaaten praktizieren einige Mitgliedstaaten schon heute gruppenspezifische Aus-
nahmen fur Personen mit besonderen Schutzbedarf.

104 yvgl. zu Somalia EGMR, Urt. v. 28.6.2011, Nr. 8319/07 & 11449/07, Sufi & Elmi gegen das Vereinigte Konig-
reich, Rn. 287-291; zum Irak EGMR, Urt. v. 27.6.2013, Nr. 50859/10, M.Y.H. u.a. gegen Schweden; eine indivi-
duelle Sicherheitsprognose jdfls. in (friheren) Zeiten erhdhten IS-Terrors verlangte EGMR, Urt. v. 23.8.2016,
Nr. 59166/12, J.K. gegen Schweden, Rn. 108-111; zu Afghanistan zuletzt EGMR, Urt. v. 5.7.2016,

Nr. 29094/09, A.M. gegen die Niederlande, Rn. 76.

105 Anschaulich Uwe Berlit, Aktuelle Rechtsprechung zum Fliichtlingsrecht 2016/17, NVwZ-Extra 6/2018, 1 (14).
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Wenn Marx behauptet, dass dies unzulassig sei, weil etwa Lander wie Syrien oder Irak man-
gels effektiver Kontrolle Giber das gesamte Hoheitsgebiet keine Staatsqualitat besalen, wi-
derspricht dies der IGH-Rechtsprechung.1% Damit ist freilich nicht gesagt, dass zerfallende
Staaten oder Burgerkriegslander sicher waren, weil diese die Anforderungen an sichere
Drittstaaten regelméaRig klar verfehlen durften — in der Hauptstadt ebenso wie in der Pro-
vinz.107 Vielmehr geht es darum, auch Lander als sicher betrachten zu kénnen, wenn in ein-
zelnen, geographisch haufig peripheren Regionen eine andere Situation besteht als in den
stadtischen Zentren. Hierbei gibt es keinerlei inhaltlichen Abstriche an das Konzept des
wirksamen Schutzes, dieses wird nur regional realisiert. Hierdurch entwickelte der EU-Ge-
setzgeber die Einzelfallorientierung des Fliichtlingsrechts konsequent weiter — und nutzte
dabei, dass die Menschenrechte und das Volkerrecht sich dynamisch fortentwickeln kénnen.
Auch der BVerfG-Rechtsprechung steht nicht entgegen, denn diese betrifft das Grundge-
setz, nicht jedoch die voélkerrechtlichen Vorgaben.108

6. Rechtsschutz

Das Ziel beschleunigter Asylverfahren wirde verfehlt, wenn lange Gerichtsverfahren die
Durchsetzung des Europarechts verzogern. Aus diesem Grund schlagt die Kommission fir
diese Konstellation eine europaweit einheitliche Klagefrist von zwei Wochen vor,°9 will
Asylbewerbern aus sicheren Drittstaaten aber weiterhin gestatten, bis zur gerichtlichen Ent-
scheidung in den Mitgliedstaaten zu verbleiben,1° wahrend die Gerichte bei Personen aus
ersten Asylstaaten oder sicheren Herkunftsstaaten nur die Option besitzen sollen, im einst-
weiligen Rechtsschutz tiber einen Gebietsverbleib zu entscheiden, sodass ein Asylbewerber
zuriickgefuihrt werden kann, wenn der einstweilige Rechtsschutz keinen Erfolg hat.**! Auch
dies ist nicht zwingend. Es ware mit den Menschenrechten vereinbar, den Rechtsschutz
auch bei sicheren Drittstaaten zu verkurzen.

106 Anders als von Marx (Fn. 67), S. 27 f. behauptet, akzeptiert das Volkerrecht bestehende Regierungen auch
dann, wenn diese nicht das ganze Staatsgebiet kontrollieren, wie IGH-Urteile zu Nicaragua und Kongo wéhrend
Birgerkriegen belegen; vgl. IGH, Urt. v. 27.6.1986, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Nicaragua v. United States of America), ICJ Reports 1986, 14; und IGH, Urt. v. 19.12.2005, Armed Activities on
the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), ICJ Reports 2005, 168.

107 An die Einstufung als sicherer Drittstaat sind insoweit héhere Anforderungen zu stellen, als an die einzelfall-
bezogene Beurteilung von Abschiebungshindernissen; gemeinsam ist beiden Ansatze nur, dass es letzten En-
des immer auf den Umstand eines jeden Einzelfalls ankommt.

108 Anders offenbar der Antrag der Fraktion Buindnis 90/Die Griinen, BT-Drs. 19/224 v. 12.12.2017, S. 4; ein
Grundgesetzversto3 kdnnte nach den Darlegungen in Fn. 1 nur vorliegen, wenn der Schutz des gesamten
Staatsgebietes von der Menschenwirde umfasst ware, was fernliegt, weil Art. 1 GG nicht einmal das
Asylgrundrecht umfasst (wohl aber das Refoulement-Verbot).

109 Sjehe Art. 53 Abs. 6 Buchst. b i.V.m. Art. 36 Abs. 1 des Kommissionsvorschlags (Fn. 45), wahrend der Rat
eine abgestufte Frist von 8 bis 20 Werktagen vorsieht; vgl. Rats-Dok. 6238/18 v. 19.2.2018.

110 Dies ergibt sich im Einklang mit Art. 46 Abs. 5 RL 2013/32/EU aus Art. 54 Abs. 1 des Vorschlags (Fn. 45),
weil die Ausnahme fiir beschleunigte Prifungs- und Grenzverfahren nach Art. 54 Abs. 2 Buchst. a sachlich
keine Unzulassigkeitsentscheidungen umfasst.

111 vgl. Art. 54 Abs. 2 Buchst. b i.V.m. Art. 36 Abs. 1 des Vorschlags (Fn. 45) im Einklang mit Art. 46 Abs. 6
Buchst. b i.V.m. Art. 33 Abs. 2 Buchst. b RL 2013/32/EU; der Rat (Fn. 109) scheint dies nicht andern zu wollen.
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Dies folgt neben Art. 13 EMRK, der eine ,wirksame Beschwerde® zusichert, vor allem aus
Art. 47 GRCh, dessen genauer Anwendungsbereich nicht feststeht, aber sachlich weiter-
reicht als die EMRK.12 Hierbei gilt die haufig zitierte Forderung nach einem ,,automati-
schen Suspensiveffekt“ (automatic suspensive effect) nur dann, wenn im Einzelfall ein
Grundrechtsverstol3 droht!!® — ohne dass es hierbei um eine aufschiebende Wirkung nach
deutschem Verwaltungsprozessrecht ginge, weil ,nur” ein nationales Gericht eine Ausset-
zung anordnen kdnnen musst!4 (was in Deutschland einer einstweiligen Anordnung oder
der wiederhergestellten aufschiebenden Wirkung entspricht!1%).

Dem folgte der EuGH und stellte klar, dass Art. 47 GRCh keine automatische aufschiebende
Wirkung vorschreibt, wenn der EGMR dies nicht verlangt: Es besteht kein generelles Blei-
berecht wahrend des Gerichtsverfahrens.11¢ Hiernach kénnte der EU-Gesetzgeber prob-
lemlos das Modell fir erste Asylstaaten auf sichere Drittstaaten tbertragen. Wenn UNHCR
oder NGOs weitergehende Forderungen erheben, sind diese von den Grundrechten nicht
gedeckt.!'” Unter Umstanden kdnnte der EU-Gesetzgeber sogar erwagen, einen Rechts-
schutz vollumfanglich aus dem Ausland zu betreiben. Mdglich ware dies freilich nur,
wenn im Einzelfall feststiinde, dass keine Verletzung von Art. 3 EMRK droht.*'® Andernfalls
muss ein Gericht jedenfalls intervenieren kénnen. Es ist dies ein weiterer Beleg dafur, dass
die EU-Gesetzgebung nicht nur mit den Grundrechten und dem Flichtlingsvélkerrecht tber-
einstimmt, sondern teilweise Uber dieses hinausgeht.

VI. Ausblick

Ihre Uberzeugungskraft erlangt die EU-Gesetzgebung nicht allein aus der formalen Verein-
barkeit mit den menschen- und flichtlingsrechtlichen Mindeststandards. Gesetzgebung lebt
auch davon, dass die zustandigen Organe eine eigenstandige politische Positionierung vor-
nehmen. Hierbei sollte ein Politikansatz, der den Flichtlingsschutz ernstnimmt und mit
legitimen Steuerungsanliegen verbindet, nicht allein auf eine externalisierende Auslage-
rung die Verantwortung auf dritte Lander setzen, sondern einen aktiven europaischen Bei-
trag vorsehen!!® — ganz im Sinn der Praambel der GFK, wonach ,sich aus der Gewahrung
des Asylrechts nicht zumutbare schwere Belastungen fur einzelne Lander ergeben kénnen

112 Instruktiv die Schlussantrage von GA Bobek v. 7.9.2017, El Hassani, C-403/16, EU:C:2017:659, Rn. 74 ff,;
siehe auch Thym (Fn. 27), S. 284; sowie Marcelle Reneman, An EU Right to Interim Protection during Appeal
Proceedings in Asylum Cases?, European Journal of Migration and Law 12 (2010), 407 (423 f.).

113 vgl. EGMR, Urteil vom 21.1.2011, Nr. 30696/09, M.S.S. gegen Belgien und Griechenland, Rn. 289-293.

114 Etwa EGMR, Urteil vom 23.2.2012, Nr. 27765/09, Hirsi Jamaa u.a. gegen ltalien, Rn. 198.

115 Ein Beispiel ist § 34a Abs. 1 AsylG; bekraftigend BVerwG, Urt. v. 26.5.2016, 1 C 15.15.

116 EuGH, Abdida, C-562/13, EU:C:2014:2453, Rn. 44 ff.; und EuGH, Tall, C-239/14, EU:C:2015:824, Rn. 56-58.
117 yvgl. die frihere Forderung hinsichtlich sicherer Drittstaaten von UNHCR, Summary of Provisional Observa-
tions on the Proposal for a Council Directive on Minimum Standards on Procedures, March 2005, S. 3; oder
ECRE, Comments on the Commission Proposal, November 2016, Rn. 67-69.

118 Diese Moglichkeit bekraftigte die GroRe Kammer im Dezember 2016; vgl. EGMR, Khlaifia u.a. (Fn. 50),
Rn. 276 f. unter Klarstellung friherer Urteile.

119 Sjehe auch Thym (Fn. 3), Abschn. 8.
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und dass eine befriedigende Losung des Problems ... ohne internationale Zusammenarbeit
... nicht erreicht werden kann.“120

Ein europdischer Beitrag sollte die finanzielle und logistische Unterstiitzung von Drittstaaten
umfassen, zugleich aber immer auch die Aufnahme von Fluchtlingen in allen EU-Mitglied-
staaten gewahrleisten. Letzteres kann freilich nicht nur Giber spontane Asylantrage erfolgen.
Ebenso maglich ist die geférderte Einreise mittels legaler Zugangswege, insbesondere
Uber das Resettlement, das die Auswahl der Flichtlinge nicht dem Zufall und dem Geld-
beutel Gberlasst, sondern besonders schutzbedurftige Teilgruppen bevorzugen kann. Hier
sollte die Bundesregierung gemeinsam mit anderen europaischen Landern die Rhetorik mit
grof3ziigigen Kontingenten untermauern.

Konstanz, den 12. April 2018

Jo s Ty

120 Erwagungsgrund 4 der Praambel der GFK v. 19.11.1951 (BGBI. 1953 1l 539).
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