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Zum aktuellen Verhandlungsstand der Reform des Gemeinsamen Europiischen Asylsystems (GEAS)

Stellungnahme zur Sachverstindigenanhdrung im Innenausschuss des Deutschen Bundestages am
16. April 2018

Sehr geehrfe Frau Lindholz,
sehir geehrte Damen und Herren,

in der Anlage Ubersenden wir lhnen fiir die Anhérung des Innenausschusses am 16. April die von PRO ASYL in
Auftrag gegeben Stellungnahme ,,Offene Schiiisselfragen der Reform des Gemeinsamen Europdischen Asylsystems
(GEAS)“ von Dr. Reinhard Marx vom 12. April 2018. In dieser Stellungnahme Gben wir konstruktive Kritik aus Sicht
des Fliichtlingsvolkerrechts im Hinblick auf folgende Fragestellungen:

Wirkt der Schutz nach Art. 3 EMRK innerhalb Europas stérker als auBerhalb?

Kann effektiver Schutz im Drittstaat auBerhalb der Genfer Filichtlingskonvention akzeptiert werden?
Kénnen Drittstaaten verpflichtet'werden, ohne dass eine Beziehung zu den Fliichtlingén besteht?

Kann ein Drittstaat sicher sein, der sein Gebiet nicht beherrscht?

Kénnen Fliichtlinge ohne Gewihrung richterlichen Schutzes In Drittstaaten abgeschoben werden?
Kénnen in Haftlagern ohne anwaltliche Vertretung faire Asylverfahren stattfinden?

Darf die Européische Union Asylverfahren auBBerhalb ihres Hoheitsgebietes durchfiihren oder durchfiihren
lassen?

LB NS

Bereits am 9. Mérz 2018 hatten wir dem Innenausschuss das Rechtsgutachten zur Vereinbarkeit der von der
Kommission der Europdischen Union vorgeschiagenen Konzeption des ersten Asylistaates sowie der Konzeption des
sicheren Drittstaates mit Viélker- und Unionsrecht zugesandt, das wir in der Anlage nochmals beifligen.

Die Verhandlungen liber die Reform des Gemeinsamen Europdischen Aéylrechts (GEAS) gehen in die entscheidende
Phase. PRO ASYL und andere in der Fliichtlingsarbeit tdtige Organisationen sind in groBer Sorge, dass systematisch
der Zugang von Verfolgten zum Asylrecht in der Europdischen Union verhindert wird (s, Anlage).



Zugléich wichst der Druck auf die EU-Grenzstaaten, auch in Folge der angestrebten Reform der Dublin-Verordnung.
Die geltenden vélkerrechtlichen, menschenrechtlichen und europarechtlichen Standards miissen erhalten bleiben.
Menschen, die vor Krieg, Terror und Verfolgung fliehen, brauchen Schutz ~ auch in Europa. Die aktuelten
Bemiihungen zur Reform des Gemeinsamen Européischen Asylsystems diirfen nicht zu einer Auslagerung des
Flichtlingsschutzes in die ohnehin schon (iberbelasteten Krisen- und Transitstaaten fiihren. Dies hitte auch
weitreichende Folgen fir den weltweiten Fliichtlings- und Menschenrechtsschutz,

Wir bitten den Deutschen Bundestag, sich mit den von uns vorgetragenen Argumenten auseinanderzusetzen und
dafir einzutreten, dass auch kinftig schutzsuchenden Menschen der Zugang zu einem fairen Asylverfahren in der
Europaischen Union ermoglicht wird.

Mit freundlichen Gr'u_Een

Glinter Burkhardt
Geschiftsfiihrer von PRO ASYL

Anlagen:

- Stellungnahme von Dr. Reinhard Marx: ,,Offene Schlilsselfragen der Reform des Gemeinsamen Europiischen
Asylsystems (GEAS)”

- Dr. Reinhard Marx, Rechtsgutachten zur Vereinbarkeit der von der Kommission der Europdischen Union
vorgeschlagenen Konzeption des ersten Asylstaates sowie der Konzeption des sicheren Drittstaates mit
Volker- und Unionsrecht

- Positionspapier ,Flir den Fortbestand des Zugangs zum individuellen Asylrecht in Europa Zu den aktuellen
Reformvorschldgen fir das Gemeinsame Europaische Asylsystemn (GEAS)” von PRO ASYL, Amnesty
international, Caritas, Der Paritdtische Gesamtverband, Arbeiterwohifahrt, Diakonie Deutschland Neue.
Richtervereinigung, Republikanischer Anwiltinnen- und Anwiiteverein, Rechtsberaterkonferenz Jesuiten-
Filichtlingsdienst, Bundesweite Arbeitsgemeinschaft der psychologischen Zentren fiir Filichtiinge und
Folteropfer und der Bundesfachverband fiir unbegleitete minderjshrige Fliichtlinge.
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Offene SchlUsselfragen der Reform
des Gemeinsamen Europdaischen Asylsystems

— Eine konstruktive Kritik aus Sicht des Fluchtlingsvolkerrechts —
Erstellt im Auftrag von PRO ASYL e.V.

Vélkerrechtlich maRgebliche Prufkriterien hinsichtlich der Sicherheit in Drittstaaten
A. Wirkt der Schutz nach Art. 3 EMRK innerhalb Europas starker als auBerhalb?

Bei allen offenen Fragen der Reform des Gemeinsamen Europdischen Asylsystems ist u.a. stets der
aus Art. 3 der Europaischen Menschenrechtskonvention® folgende Schutzstandard zu
beachten. Hieriiber bestand von Anfang an Ubereinstimmung. Eine Anderung des Wortlautes von
Art. 3 EMRK ist wegen der absoluten Schutzwirkung nicht zuldssig. Gleichwohl scheint das
Bundesinnenministerium eine restriktive und mit der Rechtsprechung des EGMR unvereinbare
Interpretation von Art. 3 EMRK in die Verhandlungen einbringen zu wollen. Aus dem fur die
Bestimmung des Drittstaates u.a. maRgebenden Abschiebungs- und Zurtckweisungsverbot bei

drohender Folter und grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung folgt jedoch

1 Im Folgenden ,,EMRK".
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ein aus Art. 3 EMRK abgeleiteter Schutzstandard nach folgenden Grundsatzen:

1.

Auch wenn der Drittstaat kein Vertragsstaat der EMRK ist, ist fur die Mitgliedstaaten bei der
Beurteilung, ob dieser den Flichtling nicht diesem Verbot zuwider behandeln oder Schutz
gegen hiermit nicht vereinbare MaRnahmen Dritter gewéhren wird, die Rechtsprechung
des EGMR mafgebend.

Der Drittstaat muss dieses Verbot bei der Behandlung des Fliichtlings beachten und darf ihn
auch nicht in einen anderen Staat abschieben oder zurtickweisen, in dem dieses Verbot nicht

eingehalten wird (Verbot der Kettenabschiebung).

Bei der Prufung ist ein einheitlicher Malistab anzuwenden. Das heif3t, aus der
Rechtsprechung des EGMR folgt kein zweispuriger Malistab, der im Blick auf
Mitgliedstaaten bei der Priifung der Uberstellung im Rahmen des Dubliner Systems weniger
strenge Malstande nach Art. 3 EMRK anwendet als bei der Beurteilung des Abschiebung

oder Zuruckweisung in Drittstaaten.

Erwartet der Fluchtling im sicheren Drittstaat aufgrund der dort fir Fluchtlinge
herrschenden Situation ernsthafte Armut und Bedurftigkeit stellt dies eine mit Art. 3
EMRK nicht vereinbare Behandlung dar. Nach der Rechtsprechung des EGMR besteht eine
Gefahr des indirekten Refoulements, wenn der Flichtling aufgrund dieser humanitéren

Bedingungen in eine ausweglose Lage gerat und deshalb in sein Herkunftsland zurtickkehrt.

Demgegenuber wendet der Gerichtshof bei bestehenden Erkrankungen des Fluchtlings
einen strengeren Mal3stab an. In diesem Fall ist die Abschiebung oder Zurtickweisung des
Fluchtlings in den Drittstaat unvereinbar mit Art. 3 EMRK, wenn dort wegen fehlender oder
nur unzulénglicher Versorgung tatsachlich eine Gefahr besteht, dass sich sein
Gesundheitszustand ,,schwerwiegend, schnell und irreversibel verschlechtert mit der Folge

intensiven Leids oder einer erheblichen Herabsetzung der Lebenserwartung®.

B. Kann effektiver Schutz im Drittstaat aullerhalb der Genfer Fliichtlingskonvention akzeptiert

werden?

Grundlegende Voraussetzung fur die Anwendung des Konzepts des sicheren Drittstaates ist, dass

dieser dem Flichtling nach der Abschiebung oder Zurlckweisung durch den Mitgliedstaat

,wirksamen Schutz* gewéhrt. Zwischen der Kommission einerseits und der Ratsprisidentschaft

und wohl auch den Bundesinnenministerium andererseits besteht insoweit Streit dartiber, ob der



Drittstaat Vertragsstaat der Genfer Fliichtlingskonvention? sein und Zugang zu einem Asylverfahren

gewahren muss.
Fur den effektiven Schutz insgesamt sind folgende Grundsétze maRgebend:

1. Ein Flichtling darf dann an einen Drittstaat verwiesen werden, wenn er dort Schutz nach
MaRgabe der GFK erhélt. Andernfalls ist und bleibt er schutzbedurftig und hat einen
Anspruch auf Aufnahme durch die Europdische Union (Art. 78 Abs. 1 AEUV).

2. Der Drittstaat muss Zugang zu einem Verfahren nach Malgabe der GFK, also einem
Asylverfahren, gewahren. Dementsprechend schlégt die Kommission vor, dass im Drittstaat
ein  rechtmalliger Aufenthalt, Zugang zum Arbeitsmarkt, Unterbringung,
Gesundheitsfursorge, Recht auf Bildung sowie auf Familienzusammenfihrung gewéhrt
werden muss. Demgegeniber will die Ratsprésidentschaft den Hinweis auf die GFK
aufheben und das Erfordernis des rechtmaBigen Aufenthalts sowie das Schutzniveau bei den

sozialen Rechten erheblich absenken.

3. Nach Art. 33 GFK sind die \ertragsstaaten miteinander durch den
Verantwortungszusammenhang der GFK verbunden, sodass der die Abschiebung
durchfiihrende Staat mit der Abschiebung oder Zurtickweisung des Fliichtlings seiner aus
Art. 333 GFK folgenden Verpflichtung erst ledig wird, bis feststeht, dass dem Fluchtling im
Drittstaat ein Zugang zu einem Asylverfahren gewéhrt wird.

4. Daraus folgt, dass als Drittstaaten nur Vertragsstaaten der GFK in Betracht kommen, da
nur diese in diese in den \erantwortungszusammenhang eingebunden werden koénnen.
Ebenso folgt daraus, dass der Europavorbehalt nicht erklart worden sein darf, da
andernfalls alle Fluchtlinge aus nicht-européischen Staaten und damit die Uberwiegende
Mehrzahl der Fluchtlinge ausgeschlossen wiirden.

C. Koénnen Dirittstaaten verpflichtet werden, ohne dass eine Beziehung zu den Flichtlingen
besteht?

Die Kommission schlagt in Ubereinstimmung mit der Staatenpraxis und der volkerrechtlichen
Literatur vor, dass zwischen dem Fliichtling und dem sicheren Drittstaat eine konkrete Verbindung

bestehen muss. Dagegen wird von deutscher Seite in die Verhandlungen die Position eingebracht,

2 Im Folgenden ,,GFK*.



dass eine derartige hinreichende Verbindung keine volkerrechtliche Notwendigkeit sei.

1.

3.

Dagegen ist einzuwenden, dass jedenfalls als Mindestvoraussetzung der Fluchtling durch
den sicheren Drittstaat durchgereist sein muss, dies allein aber nicht ausreicht.

Die Bestimmung eines Staates zum sicheren Drittstaat, der geografisch in der Nahe des
Herkunftslandes des Flichtlings liegt, stellt eine politische Wunschvorstellung der
Kommission dar, beruht jedoch nicht auf einer allgemein anerkannten volkerrechtlichen

Auslegung der GFK.

Aus dem Verantwortungszusammenhang aller Vertragsstaaten der GFK folgt, dass der
die Abschiebung oder Zuriickweisung planende Vertragsstaat nur dann davon ausgehen
kann, dass der Fluchtling in einen anderen \ertragsstaat Zugang zu einem
Asylverfahren mit der Option der Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft erhalten
wird, wenn zwischen diesem und den Flichtling eine konkrete \erbindung besteht.
Andernfalls ist das Risiko der Weiterschiebung nicht vorhersehbar und verletzt dieser das

Verbot des Refoulements.

Eine konkrete Verbindung zwischen dem Fluchtling und dem anderen \ertragsstaat kann
daher nur angenommen werden, wenn dieser wahrend seiner Durchreise durch den
anderen \ertragsstaat eine wirksame Madglichkeit gehabt hat, die Gewahrung des

Flichtlingsstatus und die damit verbundenen Rechte im vollen Umfang zu erlangen.

D. Kann ein Drittstaat sicher sein, der sein Gebiet nicht beherrscht?

In Diskussion steht ebenso der am Konzept des internen Schutzes ausgerichteter Vorschlag, einen

Staat auch dann als sicher anzusehen ist, wenn er nur in Teilbereichen sicher ist.

1.

Dagegen ist einzuwenden, dass diesen Staat anders als den Herkunftsstaat weder die
Verpflichtung gegeniiber der Gemeinschaft der Vertragsstaaten der GFK noch gegenuber
der internationalen Gemeinschaft trifft, einen fiir ihn fremden Drittstaatsangehtrigen oder

Staatenlosen nationalen Schutz zu gewahren.

Ein nur in Teilbereichen sicherer Drittstaat kann nicht die wirksame Anwendung der GFK
sicherstellen. Deshalb kann nicht verlasslich vorhergesehen werden, ob das Verbot der

Kettenabschiebung eingehalten wird.



E. Kénnen Flichtlinge ohne Gewéahrung richterlichen Schutzes in Drittstaaten abgeschoben

werden?

Nach dem Vorschlag der Kommission zur Verfahrensverordnung soll gegen die Abschiebung oder

Zurlickweisung in einen sicheren Drittstaat kein Eilrechtsschutz gewahrt werden.

1. Dagegen ist einzuwenden, dass nach der gefestigten Rechtsprechung des EuGH aus dem
Unionsrecht und nach der des EGMR aus Art. 13 EMRK folgt, dass gegen

ZwangsmafRnahmen Eilrechtsschutz zuzulassen ist.

2. Fir den Antrag auf Eilrechtsschutz ist nicht die Darlegung eines ,arguable claim*
(vertretbarer Antrag) maRgebend, sondern die Zul&ssigkeitsvoraussetzungen des

nationalen Prozessrechts.

F. Kénnen in Haftlagern ohne anwaltliche Vertretung faire Asylverfahren stattfinden?

Gegen die Inhaftierung oder die Unterbringung von Fluchtlingen an der Grenze oder in

Transitzonen folgen ernsthafte Bedenken aus dem Unionsrecht:

1. Nach Art. 22 Abs. 1 UAbs. 1 RL 2013/32/EU und der geplanten Neufassung der
Verfahrensverordnung haben Antragsteller ,,in allen Phasen des Verfahrens“, also auch

wahrend der personlichen Anhérung, Anspruch auf Rechtsberatung und -Vertretung.

2. Die Behorden missen dem Betroffenen deshalb die Mdglichkeit einrdumen, einen
Rechtsanwalt zu beauftragen. Es kann aber grundsétzlich und insbesondere auflRerhalb
stadtischer Siedlungsgebiete nicht vorausgesetzt werden, dass dieser binnen weniger

Stunden oder Tagen erscheinen kann.

3. Unvereinbar mit Art. 13 EMRK st der Vorschlag, auf Hoher See Asylverfahren
durchzufuhren, da der Betroffene einen Anspruch auf Vertretung durch einen Rechtsanwalt
und im Falle der Antragsablehnung ein Recht auf wirksame Beschwerde (Art. 13 EMRK)
und Prifung durch ein unabhangiges Gericht hat und diese Voraussetzungen auf Hoher See

nicht erfillt werden kénnen.



G. Darf die Européische Union Asylverfahren aullerhalb ihres Hoheitsgebietes durchfihren oder

durchfihren lassen?

Das geltende Sekundarrecht enthdlt keine Rechtsgrundlage fur die Einrichtung von
Aufnahmezentren fur Asylsuchende und Flichtlinge auBerhalb der Europdischen Union, in

denen die Asylverfahren durchgefiihrt werden.

1. Die Union darf diese Zentren nur mit Zustimmung des Staates, auf dessen Gebiet sie
errichtet und verwaltet werden sollen, betreiben. Allerdings kann die Union als solche
hierbei nicht als volkerrechtlich anerkannter Akteur handeln, sondern jeweils nur die

einzelnen beteiligten Mitgliedstaaten.

2. Wurden einzelne oder mehrere Mitgliedstaaten fur die Union derartige Zentren einrichten
und betreiben, liefe dies deren politischem Ziel, eine gemeinsame Politik im Bereich von

Asyl und Einwanderung durchsetzen, zuwider.

3. Da das nationale Recht des Staates, auf dessen Gebiet derartige Zentren betrieben wirden,
anwendbar ist, kann nicht gleichzeitig ein weiteres Rechtssystem, angewendet werden — sei
es das Recht der jeweils handelnden Mitgliedstaaten oder supranationales Recht.
Andererseits erlaubt Unionsrecht wohl nicht, Asylverfahren durch Beamte der Union
unabhédngig von den \Morgaben der Verfahrensrichtlinie bzw. der geplanten

Verfahrensverordnung zur Ganze oder nur unterstutzend durchzuftihren.
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l. Vorbemerkung

Ich bin von PRO ASYL gebeten worden die umstrittenen Schlusselfragen der 2016 durch die
Kommission der Europaischen Union® eingeleiteten Reform des Gemeinsamen Europaischen
Asylsystems* vorzustellen und mich mit dem Diskurs und den hierzu vertretenen inhaltlichen
Positionen der Bundesregierung kritisch auseinandersetzen. Das Bundesinnenministerium hatte
2016 eine gutachterliche Stellungnahme® hierzu in Auftrag gegeben, die zwar noch nicht zwischen
den Ressorts abgestimmt wurde, aber offensichtlich bereits bei den Verhandlungen tber die GEAS-
Reform als deutsche Position eingebracht wurde. Auffallend ist bereits die im Titel der
Stellungnahme zum Ausdruck kommende Intention von Auftraggeber und Gutachter, wonach Ziel
der Anwendung der Drittstaatenregelung die Ablehnung von Asylantragen ist. Das heif3t, nicht der
Schutz von Fluchtlingen steht im Zentrum der Politik, sondern ihre Abwehr. Im Blick auf den
\orschlag, Drittstaaten auch dann als sicher anzusehen, wenn diese nur in Teilgebieten sicher sind,
der bereits im Titel der gutachterlichen Stellungnahme prominent hervorgehoben wird, scheint das
Bundesinnenministerium bereits erfolgreich gewesen zu sein. Denn genau dieser Vorschlag ist in
den Vorschlagen der Prasidentschaft von September und Oktober 2017° wie vom 19. Februar 2018’
enthalten. Daneben ist ein weiterer sehr umstrittener Schwerpunkt der Diskussion die Reform des
Dubliner Systems. Der Drittstaatenregelung soll jedoch bereits vor der Einleitung des
Zustandigkeitsbestimmungsverfahrens des Dubliner Systems vorrangig angewendet werden,® d.h.
der Streit um die interne Binnenaufteilung der Flichtlinge in der Union soll durch eine moglichst
weit greifende Anwendung der Drittstaatenregelung vermieden oder jedenfalls minimiert werden.®
Daher kommt dieser Konzeption eine Schliisselfunktion fir die Reformdiskussion zu und ist es
deshalb gerechtfertigt bei der Erdrterung der offenen Schlusselfragen der Reform des GEAS sich
auf die Reform der Drittstaatenregelung zu konzentrieren. Diese enthalt den Schlussel zu dieser

Reform. Wird sie wie vorgeschlagen durchgesetzt, wird dies wahrscheinlich zu einem Asylsystem

3 Im Folgenden ,,Kommission®,
4 Im Folgenden ,,GEAS®.
5 Thym, Mindestanforderungen des EU-Primdrrechts und des Fliichtlingsvolkerrechts an sekundarrechtlichen

Regelungen, die vorsehen, Asylantrdge mit Blick auf Schutz- und Unterkunftsmoglichkeiten in dritten Staaten
(Transitstaaten, sonstige Staaten) oder einzelnen Teilgebieten solcher Staaten ohne Sachpriifung abzulehnen.
Gutachterliche Stellungnahme fiir das Bundesinnenministerium des Inneren vom 19. Januar 2017.

6 Presidency compromise proposals, Nr. 14098/17, Art. 45, 10, S. 6.

7 Council of the European Union, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
establishing a common procedure for international protection in the Union and replacing Directive 2013/32/EU (first
reading) 6238/18, 19 February 2018, Art. 45, S. 11.

8 Européaische Kommission, Art. 3 Abs. 3 Buchst. a) des Vorschlags fur eine Verordnung des Européischen
Parlaments und des Rates zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaates, der fiir die
Prifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf
internationalen Schutz zustandig ist (Neufassung), Briissel, 4. Mai 2017, COM(2016)0270 final, 2016/0133 (COD).

9 Marx, ZAR 2018, 98.



fihren, das Flichtlingen kein Asyl in der Europdischen Union versprechen wird.

Wegen der fortgeschrittenen Diskussion in den zustdndigen Gremien der Europdischen Union zum
Reformpaket der Kommission zum GEAS sind mir nur zwei Wochen eingerdumt worden, sodass
ich mich im Wesentlichen auf die Drittstaatenkonzeption konzentriere, zu der ich bereits ein

Rechtsgutachten vorgelegt habe.'°

1. Schutzniveau des Refoulementverbotes bei drohender Folter und grausamer,

unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung
1. Geltendes Sekundarrecht und Reformdiskussion

Bereits in der urspriinglichen Verfahrensrichtline 2005/85/EG war eines des Prifkriterien des
sicheren Drittstaates die Einhaltung des Verbots der Ruckfiihrung, wenn diese einen \Verstol3 gegen
das im Volkerrecht festgelegte Verbot der Folter und grausamer, unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung darstellt (Art. 27 Abs. 1 Buchst. c)). Wortgleich hiermit sind Art. 38
Abs. 1 Buchst. d) der Anderungsrichtline 2013/32/EU und Art. 45 Abs. 1 Buchst. d) des Vorschlags
der VerfahrensVO der Kommission. Da die ganz Uberwiegende Mehrzahl der in Betracht
kommenden sicheren Drittstaaten keine Vertragsstaaten der EMRK sind, fehlt zwar ein Hinweis auf
Art. 3 EMRK, der Wortlaut der sekundérrechtlichen Norm ist jedoch nahezu wortgleich hiermit.
Dementsprechend ist die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte
auch fur die Interpretation dieses Kriteriums mafRgebend. Dazu ist jedoch eine Vorbemerkung
angebracht. Der Schutz des Folterverbotes wirkt bereits beim Vorgang der Abschiebung. Da es bei
der Drittstaatenregelung aber um die Abschiebung oder Zuriickweisung in Drittstaaten geht,
gewinnt hierbei die zielstaatsbezogene Funktion dieses Verbotes Bedeutung. Auch wenn in der
sekundérrechtlichen Norm ein Hinweis auf Art. 3 EMRK fehlt, bleiben aber die Mitgliedstaaten an
Art. 3 EMRK gebunden. Denn diese leiten die Abschiebung in den Zielstaat ein und habe diese zu
unterlassen, wenn im Zielstaat Folter oder unmenschliche Behandlung droht. Die Verpflichtung der
sicheren Drittstaaten, das Folterverbot zu beachten, folgt zwar nicht aus Art. 3 EMRK, aber die
Mitgliedstaaten, die dorthin abschieben, sind dabei an Art. 3 EMRK gebunden.

10 Marx, Rechtsgutachten zur Vereinbarkeit der von der Kommission der Europdischen Union vorgeschlagenen
Konzeption des ersten Asylstaates sowie der Konzeption des sicheren Drittstaates mit Vélker- und Unionsrecht vom 1.
Februar 2018, abrufbar unter www.ramarx.de/Interessantes/Dokumente.

11 Im Folgenden ,,EGMR*.



In der die Position des Bundesinnenministeriums leitenden gutachterlichen Stellungnahme wird der
Abhandlung tiber das nach Art. 3 EMRK geforderte Schutzniveau die These vorangestellt, dass die
GFK kein Recht auf Asyl gewdahre, sondern nur Rechte im Asyl (S. 12, 34). Daher sei flr das
Konzept des ,,anderweitigen Schutzes“ eine ausdriickliche Rechtsgrundlage in der GFK nicht
erforderlich. Schwerpunkt des Fliichtlingsrechts sei der Schutz vor Refoulement (Art. 33 GFK). Ob
das Fluchtlingsrecht weitergehende Anforderungen stelle, die tber das diesem Schutzgebot
immanente Verbot der Kettenabschiebung hinausgingen, werde zwar diskutiert, die Konturen des in
diesem Zusammenhang diskutierten Konzepts des ,,effective protection blieben jedoch unscharf (S.
19 bis 23). Hiervon ausgehend wird die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 3 EMRK untersucht.

Die gutachterliche Stellungnahme fiihrt aus, Abstufungen seien nach Art. 3 EMRK zuléssig, etwa
bei der ,Auslieferung von Straftitern (S. 23). Ganz konkret sei die Riickfiihrung wegen
unzureichender Lebensbedingungen im Zielstaat ,nur in einem auRergewohnlichen Fall«*?
unzuléssig. Zur Begrindung dieser Interpretation der Rechtsprechung wird aber lediglich auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofes zum Abschiebungsverbot nach Art. 3 EMRK zugunsten
schwerkranker Personen hingewiesen (S. 24). Die gutachterliche Stellungnahme erweckt also den
Eindruck, als wirden nach der Rechtsprechung des EGMR fiir den Schutz nach Art. 3 EMRK,
soweit die allgemeinen Lebensbedingungen im Zielstaat der Abschiebung betroffen sind, die
anfangs besonders hohen Malistabe, die im Falle erkrankter Personen von Bedeutung sind, auch fir
die Beurteilung der allgemeinen Lebensbedingungen mafgebend sein. Jedenfalls wird in diesem
Zusammenhang ausschlieBlich auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes zum Abschiebungsverbot

im Falle der Erkrankung des Betroffenen hingewiesen.

AbschlieRend liest der Gutachter in die Rechtsprechung des Gerichtshofes eine auf Uberstellungen
im Rahmen des Dubliner Systems geminzte Rechtsprechungslinie hinein, welche die standige
Rechtsprechung zum notwendigen Mindestschutzniveau bei Ruckfiihrungen ,,0berlagere®. Unklar
sei in der Rechtsprechung des Gerichtshofes, ob die Anwendung von Art. 3 EMRK bei
Uberstellungen an die hohere Leistungsfihigkeit der Mitgliedstaaten ankniipfe, die insoweit fiir eine
staatliche (In-)Aktivitat gegentiber Asylbewerbern hafteten (S. 26). Innerhalb Europas wirden
hiernach wegen der groReren Leistungsféhigkeit ein im Ergebnis hoheres Schutzniveau greifen,
ohne dass Art. 3 EMRK bei einer Uberstellung in (arme) Drittstaaten seiner Bedeutung beraubt

wuirde, weil als Mindestschwelle weiterhin ein Ruckfihrungsverbot fir aulRergewohnliche

12 Fettgedruckt im Original.
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humanitare Notlagen zu beachten ware (S. 27).

Der Vorschlag der Kommission ist nicht geéndert worden, weil das \Verbot von Folter und
unmenschlicher Behandlung absoluten und universellen Charakter hat. Der Versuch, eine moglichst
restriktiven Interpretation durch Deutschland abzuwehren, kann durch eine Textverdnderung nicht
erreicht werden. Dies setzt gegebenenfalls im konkreten Einzelfall eine Klarung durch den EuGH
im Wege des \orabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV voraus, sollte diese in

Deutschland bei der Umsetzung von Sekundarrecht die Praxis bestimmen.

2. Kritik

Der gutachterlichen Stellungnahme ist zuzustimmen, dass aus der Rechtsprechung des EGMR zu
Art. 3 EMRK sicherlich kein Schutzstandard abgeleitet werden kann, der die Gewéhrung sozialer
und wirtschaftlicher Lebensbedingungen vollumfénglich einschlieRt. Damit hat es jedoch nicht sein
Bewenden. Der Gerichtshof misst namlich die allgemeinen Lebensbedingungen am Malistab des
Art. 3 EMRK und wendet hierbei - entgegen den Ausfiihrungen in der Stellungnahme - keine
unterschiedlichen MaRstabe hinsichtlich einer Uberstellung in Mitgliedstaaten einerseits und
Abschiebungen oder Zuriickweisungen in Drittstaaten andererseits an. Im Gegenteil, die
Untersuchung der allgemeinen Lebensbedingungen am MaRstab des Art. 3 EMRK hat der
Gerichtshof erstmals am Beispiel einer drohenden Abschiebung durch die Behdrden des Vereinigten

Konigreichs in den Drittstaat Somalia unternommen.™®

Im Blick auf die Abschiebung in einen Drittstaat hat der Gerichtshof festgestellt, dass das ,,Malf}
allgemeiner Gewalt in Mogadischu ausreichend groR ist, um annehmen zu missen, dass jeder
Ruckkehrer reale Gewalt laufen wirde, zuwider Art. 3 EMRK fehlbehandelt zu werden allein
aufgrund seiner Anwesenheit dort, auBBer es kdnnte gezeigt werden, dass er ausreichend gut vernetzt
ist mit méchtigen handelnden Personen in der City, die ihm ausreichenden Schutz sichern konnen.*
Im Slden und in Zentralsomalia kdnnte es zwar Gegenden geben, wo ein Rickkehrer nicht allein
aufgrund der Situation allgemeiner Gewalt unbedingt ein reales Risiko einer Verletzung in seinen
Rechten nach Art. 3 EMRK laufen wirde. Dies kénne aber nur zutreffen, wenn der Rickkehrer
enge familidre Verbindungen im betroffenen Gebiet nutzbar machen kdnne, wo er effektiven Schutz

suche. Falls er keine solchen Verbindungen habe, oder wo diese Verbindungen in einem Gebiet

13 EGMR, InfAusIR 2012, 121 (124 f.) Rn 293 ff. - Sufi und Elmi.
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waéren, dass er nicht sicher erreichen kénne, sei es wahrscheinlich, dass er in ein Auffanglager fur
intern vertriebene Personen (IDP) oder in ein Flichtlingslager gehen misste. Im Hinblick auf die
,,dort herrschenden humanitdren Bedingungen® bestehe jedoch ein reales Risiko, einer Behandlung

im Widerspruch zu Art. 3 EMRK ausgesetzt zu werden.'*

Zum ersten Mal in seiner Rechtsprechung fordert der EGMR fiir die Anwendung von Art. 3 EMRK
nicht personliche Unterscheidungsmerkmale, sondern bezieht sich auf die Situation allgemeiner
Gewalt. Zwar ist fur ihn ausschlaggebend, in welchem Umfang eine vorherrschende Situation
allgemeiner Gewalt die allgemeinen Lebensbedingungen bestimmt. Im Blick auf die Auffanglager
fur interne Vertriebene sieht er jedoch ein reales Risiko einer Art. 3 EMRK zuwiderlaufenden
Behandlung allein wegen der dort herrschenden Lebensbedingungen. D.h. fir Art. 3 EMRK ist
nicht nur die allgemeine Gewalt, sondern auch maRgebend, ob und unter welchen Bedingungen ein
wirtschaftliches Uberleben gesichert ist. Im Gegensatz hierzu war die Rechtsprechung des EGMR
zu krankheitsbedingten Abschiebungsverboten zu Beginn duf3erst streng. Schutz nach Art. 3 EMRK
gegen eine Abschiebung konne nur gewahrt werden, wenn diese den Betroffenen einem Risiko
aussetzt, dass er unter den ,,denkbarsten schmerzhaftesten Umstdnden sterben wiirde.® Inzwischen
hat der Gerichtshof aber den Mafstab gelockert. In Auseinandersetzung mit seiner friiheren
Rechtsprechung stellt er nunmehr darauf ab, ob ,,ernsthafte Griinde™ fiir die Annahme bestehen,
dass der Betroffene, wenngleich keine unmittelbare Gefahr fiir sein Leben besteht, wegen des
,Fehlens angemessener Behandlung im Aufnahmeland oder weil sie dazu keinen Zugang hat,
tatséchlich der Gefahr ausgesetzt wird, dass sich ihr Gesundheitszustand schwerwiegend, schnell
und irreversibel verschlechtert mit der Folge intensiven Leids oder einer erheblichen Herabsetzung
der Lebenserwartung“. MaRgebend sei, dass die gesundheitliche Versorgung im Zielstaat der
Abschiebung ausreichend und angemessen sei, um Gefahren nach Art. 3 EMRK auszuschlie3en.
Dafiir sei aber nicht der Standard im Vertragsstaat maRgebend.*® Fiir Uberstellungen zwischen den
Mitgliedstaaten schlieBt sich der Gerichtshof der Europdischen Union'” mit Verweis auf diese
Entscheidung ausdriicklich dem EGMR an.*®

Bei der Beurteilung der Lebensbedingungen in Mitgliedstaaten der Européischen Union stellt der

14 EGMR, InfAusIR 2012, 121 (124 f.) Rn 293 - 296 - Sufi und Elmi.

15 EGMR, EZAR 933 Nr. 6 = NVwZ 1998, 163 = InfAusIR 1997, 381 Rn 52 f. - D.v. UK, bestétigt durch die
GrofRe Kammer in EGMR, NVwZ 2008,1334 Rn 42 - N. v. UK; grundlegende Kritik gegen diese Rechtsprechung
Greenman, JRL 2015, 264.

16 EGMR, NVwZ 2017, 1187 (1189 f.) Rn 183, 190 — Paposhvili.

17 Im Folgenden EuGH.

18 EuGH, NVwZ 2017, 691 (693) Rn 68 — C. K,, H.F. und A.S., mit Anmerkung Hruschka.
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EGMR im Ausgangspunkt zunéchst fest, aus Art. 3 EMRK folge keine allgemeine Verpflichtung,
Fluchtlingen finanzielle Unterstlitzung zu gewéhren, damit sie einen gewissen Lebensstandard
hatten. Darum gehe es aber im zu entscheidenden Fall nicht. Der Gerichtshof weist vielmehr auf die
Lage des Betroffenen hin, die er mit allen Asylbewerbern in Griechenland teilte. Diese sei
besonders schlimm. Er habe monatelang in extremer Armut gelebt und habe seine elementaren
Bedurfnisse nicht befriedigen, sich nicht erndhren, und nicht waschen kdnnen. Ferner sei er
obdachlos gewesen und habe in der standigen Furcht leben missen, angegriffen oder bestohlen zu
werden. Hinzu komme das Fehlen jeder Aussicht auf Verbesserung.*® Wie hinsichtlich Somalia
untersucht der Gerichtshof auch im Falle des Mitgliedstaates Griechenland die allgemeinen

humanitéren Lebensbedingungen fiir Riickkehrer am MaRstab des Art. 3 EMRK.

Zwar bezieht er sich anfangs auf das positive Recht in Griechenland und das Unionsrecht,
Asylbewerbern Unterkunft und angemessene materielle Bedingungen zu gewahren. Anschlielend
verweist er jedoch auf seine entsprechende Rechtsprechung am Beispiel der Russischen Fdderation
und darauf hin, dass der Rickkehrer vollstandig von staatlicher Unterstlitzung abhé&ngig sei und
behordlicher Gleichgiiltigkeit gegeniiberstehe, obwohl er sich ,,in so ernsthafter Armut und
Bedirftigkeit befinde, dass dies mit der Menschenwiirde unvereinbar sei.?’ Der Gerichtshof
beriicksichtigt zwar die Verpflichtungen Griechenlands nach der Aufnahmerichtlinie.?! Seine
folgenden Ausfuhrungen zu Art. 3 EMRK enthalten aber MaRstdbe fiir alle Zielstaaten der
Abschiebung unabhdngig davon, ob es sich um Mitgliedstaaten oder Drittstaaten handelt. Entgegen
der Behauptung in der gutachterlichen Stellungnahme (S. 26) sind diese nicht zwingend an die
unionsrechtlichen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten gebunden. Mal3gebend ist fur die Bewertung
vielmehr hinsichtlich aller Zielstaaten einer Abschiebung, ob behérdliche Gleichgiltigkeit und
damit eine Verletzung der Verpflichtungen aus dem staatlichen Schutzmonopol fur den Riickkehrer
eine Art. 3 EMRK zuwiderlaufende Situation zur Folge hat. Der EGMR nimmt als Ausgangspunkt
fir seine Rechtsprechung die Verpflichtungen des Zielstaates aus seinem volkerrechtlich
anerkannten Schutzmonopol. Bei funktionsfahigen Staaten wie den Mitgliedstaaten stellt er starkere
Anforderungen an die Schutzgewahrung als bei zerfallenen oder im Zerfallsprozess begriffenen
Drittstaaten, wie z.B. Somalia. Dies bedeutet aber nicht, dass es fir die Frage, in welchem Umfang
der Einzelne durch die Inaktivitat des Staates betroffen ist, unterschiedliche Malstdbe angelegt

werden.

19 EGMR, NVwZ 2011, 413 (415 f.) Rn 250 ff. - M.S.S.
20 EGMR, NVwZ 2011, 413 (415) Rn 253 - M.S.S, mit Verweis auf EGMR, Slg. 2009 -Budina.
21 EGMR, NVwZ 2011, 413 (416) Rn 263 — M.S.S.
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Aus dieser Analyse der Rechtsprechung des EGMR folgt,

1. dass das Schutzniveau nach Art. 3 EMRK hinsichtlich der allgemeinen
Lebensbedingungen unterhalb des fur krankheitsbedingte Abschiebungsverbote
mafRgebenden Malstab liegt und

2. hinsichtlich der allgemeinen Lebensbedingungen im Zielstaat der Abschiebung in
Bezug auf Mitgliedstaaten einerseits und Drittstaaten andererseits keine
unterschiedlichen MaRstdabe angewandt werden, es also keine doppelspurige

Rechtsprechung gibt.

\Von Bedeutung ist dartber hinaus, dass der EGMR im Blick auf den internen Schutz bei der
Anwendung von Art. 3 EMRK einen praventiven Schutzansatz entwickelt. Danach muss eine
interne Ansiedlungsalternative geeignet sein, die Schwelle von Art. 3 EMRK (berschreitende
Gefahren auszuschliel}en. Die Gewdhrleistung angemessener Lebensbedingungen soll verhindern,
dass der Betroffene die Herkunftsregion aufsucht und sich damit derartigen Gefahrdungen
aussetzt.?? Dies kann nicht wirksam ausgeschlossen werden, wenn er am Ausweichort
Schwierigkeiten bei der Arbeitsplatz- und Wohnungssuche hat. Sind fir ihn jedoch Arbeitspléatze
verfiigbar, die Gesundheitsversorgung gewahrleistet und werden ihm von den lokalen Behorden
finanzielle und andere Leistungen gewahrt, steht Art. 3 EMRK der Niederlassung am Ausweichort
nicht entgegen.? Der Gerichtshof verfolgt damit einen praventiven Schutzansatz, mit dem indirekte
Refoulementgefahren ausgeschlossen werden: Im Ausgangspunkt schlieit Art. 3 EMRK den
Verweis des Einzelnen auf interne Ausweichgebiete nicht aus, wenn ihm dort bestimmte
Schutzgarantien gewéhrt werden. Thm muss Zugang zu diesem mdglich, er muss dort vor dem
Zugriff der Verfolger sicher sein und Aufnahme finden und sich niederlassen kdénnen. Fehlen diese
\Voraussetzungen, nimmt das Risiko zu, dass er in dem Teil des Herkunftslandes zurtickkehren muss,

in dem ihm eine tatsachliche Gefahr unmenschlicher Behandlung droht.?*

22 EGMR, Urteil vom 27. Juni 2013 — Nr. 68335/10 Rdn. 37 — N.M.B.; EGMR, Urteil vom 27. Juni 2013 — Nr.
28379/11 Rdn. 54 — D.M.M.; EGMR, Urteil vom 3. April 2014 — Nr. 68519/10 Rdn. 43 — A.AM.; s. hierzu im
Einzelnen Marx, ZAR 2017, ???

23 EGMR, Urteil vom 27. Juni 2013 — Nr. 68335/10 Rdn. 41 — N.M.B.; EGMR, Urteil vom 3. April 2014 — Nr.
68519/10 Rdn. 73 — A AM.

24 EGMR, Urteil vom 28. Juni 2011 — Nr. 8319/07 und 11449/07 Rdn. 266 — Sufi und Elmi, in: InfAusIR 20012,
126 nicht abgedruckt; EGMR, Urteil vom 27. Juni 2013 — Nr. 68335/10 Rdn. 37 — N.M.B; EGMR, Urteil vom 3. April
2014 — Nr. 68519/10 Rdn. 68 — A A.M.; EGMR, Urteil vom 3. April 2014 — Nr. 68519/10 Rdn. 73 — A A.M; EGMR,
Urteil vom 27. Juli 2013 — Nr. 72686/10 Rdn. 34 — A.A.M.
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Der Ansatz des EGMR ist also so zu verstehen, dass vom Einzelnen eine Niederlassung am internen
Schutzort nicht erst dann nicht erwartet werden kann, wenn dort fur ihn ein tatsdchliches Risiko
besteht, unmenschlich behandelt zu werden. Vielmehr darf der Verweis auf diesen nicht dazu
fihren, dass er dort aufgrund fehlender Schutzvorkehrungen und unangemessener
Lebensbedingungen in eine ausweglose Lage gerat, die ihn dazu veranlasst, sich in die
Herkunftsregion zu begeben und dort Gefahr zu laufen, unmenschlich behandelt zu werden. Da
diese Anforderungen an den internen Schutz am Malistab des Art. 3 EMRK ausgerichtet sind und
die Situation im Blick auf die allgemeinen Lebensbedingungen im Drittstaat vergleichbar ist, gelten

diese Grundsatze auch fur diesen.

Soweit in der gutachterlichen Stellungnahme behauptet wird, Art, 3 EMRK lasse ,,Abstufungen® im
Schutzstandard zu und nur eine gravierende Verweigerung elementarer Konventionsrechte
verhindere die Auslieferung (S. 23), ist dies mit der gefestigten Rechtsprechung des EGMR
unvereinbar. Der EGMR hebt zwar die ,,immensen Schwierigkeiten” hervor, mit denen ,,sich
Staaten in modernen Zeiten beim Schutz ihrer Gemeinschaften vor terroristischer Gewalt
konfrontiert sehen. Allerdings verbiete selbst unter diesen Umstinden die ,,Konvention in
absoluten Begriffen Folter, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe, unabhangig
vom Verhalten des Opfers«.* Der Schutz nach Art. 3 EMRK geht sogar iiber den Schutz nach Atrt.
33 GFK hinaus, weil dieser Einschrankungen unterliegt (Art. 33 Abs. 2 GFK). Finden diese
Anwendung, wird das absolute Verbot nach Art. 3 EMRK relevant. Denn nach der Rechtsprechung
des EGMR geht der Schutz von Art. 3 EMRK tiber Art. 33 GFK hinaus.?®

Die Grole Kammer des EGMR hat darliber hinaus mit deutlichen Worten den \ersuch der
britischen Regierung zurickgewiesen, den Schutz von Art. 3 EMRK gegen die staatlichen
Sicherheitsinteressen abzuwégen. Der Schutz gegen Folter und unmenschliche oder erniedrigende
Strafe oder Behandlung sei absolut. Art. 3 EMRK begrinde deshalb einen absoluten, durch keine
Ausnahme durchbrochenen Schutz gegen Auslieferung und Abschiebung.?’ Auch hat der
Gerichtshof den zweiten Einwand der britischen Regierung nicht akzeptiert, dass die Prifung des
konkreten Risikos, nach der Abschiebung einer Art. 3 EMRK zuwiderlaufenden Behandlung
ausgesetzt zu werden, deshalb weniger streng ausfallen kdnnte, weil die Allgemeinheit durch den
Betroffenen gefahrdet werde. Eine derartige Verfahrensweise sei unvereinbar mit der absoluten

25 EGMR, InfAusIR 1997, 97 (98) — Chahal; EGMR, InfAusIR 1997, 279 (281) — Ahmed.

26 EGMR, NVwZ 1997, 1093 = InfAusIR 1997, 97 = EZAR 933 Nr. 4 — Chahal; EGMR, NVwZ 1997, 1100 =
InfAusIR 1997, 297 = EZAR 933 Nr. 5 — Ahmad.

27 EGMR, NVwZ 2008, 1330 (1332) Rn 139 — Saadi.
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Schutzwirkung von Art. 3 EMRK. Deshalb erklarte die groBe Kammer des Gerichtshofes

ausdriicklich, dass sie keinen Grund dafiir sehe, den maRgeblichen Beweisstandard zu dndern.?

Schlussfolgerungen

Aus dem flur die Bestimmung des Drittstaates u.a. maligebenden Abschiebungs- und

Zuruckweisungsverbot bei drohender Folter und grausamer, unmenschlicher oder

erniedrigender Behandlung folgt ein aus Art. 3 EMRK abgeleiteter Schutzstandard:

Auch wenn der Drittstaat kein Vertragsstaat der EMRK ist, ist flr die Mitgliedstaaten
bei der Beurteilung, ob dieser den Flichtling nicht diesem Verbot zuwider behandeln oder
Schutz gegen hiermit nicht vereinbare Malnahmen Dritter gewéhren wird, die
Rechtsprechung des EGMR mal3gebend.

Zu prufen ist nicht nur, ob der Drittstaat dieses Verbot beachtet, sondern auch, ob der
Drittstaat den Fluchtling nicht in einen anderen Staat abschieben oder zurlickweisen wird, in

dem dieses Verbot nicht eingehalten wird (Verbot der Kettenabschiebung).

Bei der Prufung ist ein einheitlicher Maf3stab anzuwenden, das heif3t, aus der
Rechtsprechung des EGMR folgt kein zweispuriger Mal3stab, der im Blick Mitgliedstaaten
bei der Priifung der Uberstellung im Rahmen des Dubliner Systems weniger strengere
Malstabe nach Art.3 EMRK anwendet als bei der Beurteilung der Abschiebung oder

Zuruckweisung in Drittstaaten.

Erwartet de Fluchtling im sicheren Drittstaat aufgrund der dort fur Flichtlinge
herrschenden Situation ernsthafte Armut und Bedurftigkeit stellt dies eine mit Art. 3
EMRK nicht vereinbare Behandlung dar; nach der Rechtsprechung des EGMR besteht eine
Gefahr des indirekten Refoulements, wenn der Flichtling aufgrund dieser humanitéren
Bedingungen in eine ausweglose Lage gerat und deshalb in sein Herkunftsland zurtickkehrt.

Demgegeniuber wendet der Gerichtshof bei bestehenden Erkrankungen des

Flichtlings einen strengeren Malistab an. In diesem Fall ist die Abschiebung oder

28

EGMR, NVwZ 2008, 1330 (1332) Rn 138 bis 140 — Saadi.
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Zuruckweisung des Fliichtlings in den Drittstaat unvereinbar mit Art. 3 EMRK, wenn dort
wegen fehlender oder nur unzulénglicher Versorgung tatsachlich eine Gefahr besteht,
dass sich sein Gesundheitszustand ,,schwerwiegend, schnell und irreversibel mit der

Folge intensiven Leids oder einer erheblichen Herabsetzung der Lebenserwartung.*

I11.  Konzept des ,,wirksamen Schutzes“ (effective protection)

1. Geltendes Sekundarrecht und Reformvorstellungen

Bereits in der urspriinglichen Verfahrensrichtlinie 2005/85/EG wurde fiir das Konzept des ersten
Asylstaates vorausgesetzt, dass der Betroffene dort als Flichtling anerkannt sein oder ihm
manderweitiger Schutz* gewahrt worden sein musste (Art. 26). Die Anderungsrichtlinie tibernimmt
diese Beg riffe (Art. 35 Abs. 1 RL 2013/32/EU) ebenso wie der Vorschlag zur Verfahrens\VO (Art.
44 Abs. 1). Das Konzeptdes sicheren Drittstaates enthélt dieses Prifkriterium des ,,anderweitigen
Schutzes* hingegen nicht (Art. 27 RL 2005/85/EG, Art. 38 und 39 RL 2013/32/EU, Art. 39 Art. 45
VerfahrensVVO), ebenso wenig das Konzept des sicheren europdischen Drittstaates. Dieses wurde
2013 zum ersten Mal eingefiihrt (Art. 39 RL 2013/32/EU), soll aber nach dem \orschlag zur
Verfahrens\VO wieder aufgegeben werden. Gleichwohl wird in der gutachterlichen Stellungnahme
der Begriff des anderweitigen Schutzes auch im Blick auf die sicheren Drittstaaten verwendet. Da
sich dieser Begriff im Rahmen des Konzepts des ersten Asylstaates aber auf die Anerkennung als
Fluchtling bezieht, hatte ein derartiger Sprachgebrauch zur Folge, dass die Prufkriterien flr die
Sicherheit des Drittstaates sich am Malstab der Fliichtlingsanerkennung (,,anderweitig®) ausrichten
missten. Das spricht dafiir, den Begriff des ,,anderweitigen* Schutzes zwar weiterhin fiir das
Konzept des ersten Asylstaates, fir das Konzept des sicheren Drittstaates aber den des ,,wirksamen*

(sufficient) Schutzes zu verwenden.

Bei der Erorterung des Konzeptes des anderweitigen Schutzes wird in der gutachterlichen
Stellungnahme  zunéchst festgestellt, dieses sei heute ein fester Bestandteil des
Flichtlingsvolkerrechts (S. 11). Schwerpunkt dieses Rechts sei jedoch der Refoulementschutz (S.
18). Es wird davor gewarnt, aus vereinzelten Positionen insbesondere die des UNHCR ,,vorschnell
eine klare rechtliche Vorgabe abzuleiten®. Vielmehr handele es sich beim Konzept des wirksamen

Schutzes um ein ,,Beispiel fiir volkerrechtliche Auslegungsspielrdume® (S. 19). In der
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internationalen Praxis habe sich ein Standard entwickelt, der urspriinglich als ,,basic subsistence
needs* bezeichnet und 2003 durch das Erfordernis des ,,access to means of substistence sufficient to
maintain an adequate standard of living* ersetzt worden sei (S. 20). Abweichend hiervon seien bei
Uberstellungen an Mitgliedsstaaten im Rahmen des Dubliner Systems stirkere Erfordernisse zu
beachten (S. 20). Bei Ruckflhrungen in Drittstaaten missten hingegen selbst bei einer

«9 gewahrt werden. Die Reformdiskussion {ber das

Statusgewahrung ,.keine vollen Statusrechte
GEAS gehe deshalb lber die GFK hinaus, soweit gefordert werde, dass im sicheren Drittstaat
Zugang zu einem Asylverfahren bestehen misse und Schutz im Einklang mit den inhaltlichen
\Vorgaben der GFK gewahrt werden muss (S. 22). Bei genauerer Lektiire erwage hingegen auch die
Kommission eine ,,partielle Absenkung* des Schutzniveaus, wenn fiir sichere Drittstaaten auf die
(neuen) Kriterien fur einen angemessenen Schutz im ersten Asylstaat verwiesen werde, wo neben

dem Refoulementverbot bestimmte soziale Rechte gefordert wirden (S. 22).

Nach dem Vorschlag der Kommission zur VerfahrensVO (Art. 45 Abs. 1 Buchst. e) in Verb. mit Art.
44 Abs. 2) muss hingegen im Drittstaat die Moglichkeit bestehen, Schutz nach MaRgabe der GFK
zu erlangen einschlieBlich des Rechts auf einen rechtmaRigen Aufenthalt, Zugang zum
Arbeitsmarkt, Unterbringung, Gesundheitsfirsorge und Bildung sowie des Rechts auf
Familienzusammenfiihrung. Damit bezieht der Vorschlag auch jene Vorschriften der GFK mit ein,
die einen rechtmé&Rigen Aufenthalt zur Voraussetzung haben (Art. 17 und 18, 21, 22, 23) und geht
sogar mit dem Recht auf Familienzusammenfihrung Uber diesen hinaus. Dagegen soll nach dem
Vorschlag des Ratsprasidenten beim Konzept des ersten Asylstaates wie auch dem des sicheren
Drittstaates der Hinweis auf die GFK vollstandig entfallen. Prufkriterien des wirksamen Schutzes
seien das Recht auf einen rechtmafigen Aufenthalt, Zugang zu Mitteln zum Lebensunterhalt, die
ausreichend fir die Aufrechterhaltung eines angemessenen Lebensstandards sind, Zugang zu
medizinischer Versorgung in Notféllen und zu medizinischer \ersorgung, die sich auf das
Wesentliche bei Erkrankungen beschrénkt, sowie Zugang zu grundlegenden Bildungsmalinamen
unter den selben Bedingungen wie bei Staatsangehérigen des Drittstaates.®® Der Vorschlag des
Ratsprasidenten bedeutet also im Vergleich zum Kommissionsvorschlag eine erhebliche Absenkung
des Schutzniveaus, durch Verengung auf besondere Notlagen oder Behandlung wesentlicher
Krankheit. Das Recht auf Zugang zum Arbeitsmarkt im Drittstaat wie auch das Recht auf

Zusammenfihrung vom Familienangehorigen im Drittstaat wird vollig gestrichen. Die vom

29 Diese umfassen die in Art. 2 bis 34 GFK geregelten Rechte.

30 Council of the European Union, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
establishing a common procedure for international protection in the Union and replacing Directive 2013/32/EU (first
reading) 6238/18, 19 February 2018, S. 3, 4, 10.
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Bundesinnenministerium in Auftrag gegebene gutachterliche Stellungnahme schlagt im Vergleich
zum Kommissionsvorschlag eine deutliche Absenkung des Schutzniveaus vor und streicht auch den
Zugang zum Arbeitsmarkt und das Recht auf Familienzusammenfihrung (S. 38 f.). Auffallend ist in
beiden Vorschldgen die unklare Begrifflichkeit: Ob die Mdglichkeit der Erlangung von Zugang
(access to) zu den aufgefiihrten Leistungen lediglich auf die Eigeninitiative setzt und den Drittstaat
selbst nicht in die Pflicht nimmt, bleibt offen. Sollte dies nicht beabsichtigt sein, misste anstelle des

Begriffs ,,access* der Begriff ,,a right to* gewihlt werden.

2. Kritik

a) Vorbemerkung

MaRgebend fiir die Auslegung von Sekundarrecht ist das Primdrrecht, also das
Unionsverfassungsrecht. Nach Art. 78 Abs. 1 S. 1 AEUV gewidhrleistet die Européische Union
jedem schutzbediirftigen Drittstaatler einen ,,angemessenen Statuts® innerhalb der Union. Flr den
Schutzbegriff ist nach Art. 78 Abs. 1 S. 2 AEUV die GFK maligebend. Dies wird auch durch Art. 18
GRCh bekréftigt. Daraus folgt, dass sich die Frage, ob ein Asylsuchender schutzbedurftig ist, nach
der GFK richtet, d.h. nur wenn er im Drittstaat Schutz nach der GFK erlangt, darf er in den sicheren

Drittstaat zuriickgewiesen oder abgeschoben werden.

Zutreffend wird im Ausgangspunkt in der gutachterlichen Stellungnahme darauf hingewiesen, dass
das Konzept des ,,wirksamen Schutzes* (effective protection) Raum lasse fiir volkerrechtliche
Auslegungsspielrdume (S. 19). Eine ganz andere Frage wird aber durch die Empfehlung an den
unionalen Gesetzgeber, den vélkerrechtlichen Schutzstandard auf ,,Minimalklauseln® zu reduzieren
(S. 37), aufgeworfen. Dagegen spricht eine Analyse des bisherigen Sekundarrechts, beginnend mit
der Verfahrensrichtlinie 2005/85/EG und fortgesetzt durch die Anderungsrichtlinie 2013/32/EU.
Insoweit kann durchaus die Frage gestellt werden, ob aus dieser Entwicklungsgeschichte des
Sekundarrechts fur den Fall der geplanten Absenkung des Schutzniveaus nicht eine besondere
Begrundungspflicht folgt, d.h. ob man nicht fir den Kreis der Mitgliedstaaten aufgrund der
bezeichneten Richtlinien im Blick auf die Regelungen der Verfahrensrichtlinie von einer regionalen
gewohnheitsrechtlichen Ubung ausgehen kann, die den Inhalt und den Umfang des Begriffs des
anderweitigen Schutzes vorgeben, und die daher durch neues Sekundarrecht nicht mehr abgesenkt

werden kann.
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Der Begriff des wirksamen Schutzes wird in aller Regel, so auch in der gutachterlichen
Stellungnahme (S. 18 f.), isoliert vom Refoulementschutz nach Art. 33 GFK diskutiert, das heilit,
der Diskurs uber beide Konzepte verlduft in streng voneinander getrennten, nicht miteinander
kommunizierenden Rdéhren. Der die Abschiebung durchfiihrende Staat und der Zielstaat der
Abschiebung sind jedoch durch das Fluchtlingsvolkerrecht miteinander verbunden, sodass Begriff
und Umfang des Konzeptes des wirksamen Schutzes aus dieser vom Volkerrecht vorgegebenen
Beziehungsstruktur bestimmt werden mussen und nicht durch die ausschlieBlich auf den Drittstaat
fixierte Betrachtung. Die Behauptung in der gutachterlichen Stellungnahme, eine ausdriickliche
Rechtsgrundlage fiir das Konzept des anderweitigen Schutzes in der GFK sei nicht erforderlich,
weil dessen Zuldssigkeit und Grenzen nicht explizit geregelt seien (S.12), beruht also auf einer
bloRen Wortlautauslegung und nicht auf einer an der Funktion und der Ratio von voélkerrechtlichen
Normen ausgerichteten Betrachtungsweise.®* Daher ist zunachst die Funktion und die Ratio des
Refoulementverbotes nach Art. 33 GFK in den Blick zu nehmen. Denn diesem Verbot immanent ist
das Verbot der Kettenabschiebung. Dadurch lassen sich auch Kriterien fur das Konzept des
wirksamen Schutzes gewinnen, da dessen Funktion ja darin besteht, eine Weiterschiebung in den
Herkunftsstaat zu unterbinden. Hieraus folgt, dass im Drittstaat Zugang zu einem \erfahren
gewahrleistet werden muss nur die Vertragsstaaten der GFK als sichere Drittstaaten in Betracht
kommen und diese die GFK ohne den nach Art. 1 B GFK zuldssigen Europavorbehalt ratifiziert

haben missen.

b) Schutzniveau des Art. 33 GFK

Da ein Vertragsstaat der GFK und damit auch die Mitgliedstaaten bei der Anwendung der
Drittstaatenregelung das Verbot der Kettenabschiebung zu beachten haben, stellt sich die Frage
nach dem vdlkerrechtlichen Verantwortungszusammenhang, in dem der Mitgliedstaat und der
Drittstaat gestellt sind: Von Anfang an bis heute beruhte und beruht die GFK auf dem Prinzip der
einzelstaatlichen Verantwortlichkeit, das heil3t, der Vertragsstaat, bei dem ein Fliichtling einen
Antrag auf Schutzgewahrung stellt, ist zunachst fir die Behandlung dieses Antrags verantwortlich.
Er kann diesen Antrag inhaltlich prifen. Will er dies nicht, darf er den Fluchtling aber nicht in den
Herkunftsstaat abschieben oder zuriickweisen (Art. 33 Abs. 1 GFK). Auf die Frage, ob und unter

welchen Voraussetzungen er ihn in andere Vertragsstaaten abschieben oder zuriickweisen darf

31 Im Ubrigen ist es ein logischer Fehlschluss, aus dem Fehlen einer Rechtsgrundlage darauf zu schliefen, dass
diese nicht erforderlich sei. Denn aus dem Fehlen kann sich ja gerade die Erforderlichkeit ergeben, sofern man bereit
ist, den Griinden fiir das vorgebliche Fehlen der Rechtsgrundlage zu untersuchen.
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(Drittstaatenregelung), gibt der Text der Konvention keine Antwort. Dass bedeutet jedoch nicht,
dass der Vertragsstaat bei dieser Entscheidung und deren \Vollziehung rechtlich vollig frei ware.
Vielmehr handelt er im Rahmen eines multilateralen Vertrages und ist an das Ziel und den Zweck
der GFK (Art. 31 Abs. 1 WVRK), wirksamen Fluchtlingsschutz zu gewéhren, gebunden und darf
dabei die Interessen anderer Vertragsstaaten nicht verletzen.®? Dieser Vertragsstaat handelt im
Kontext eines Vertragssystems und auf dem aus diesem folgenden Grundsatz, dass alle
\ertragsstaaten in ihrer Gesamtheit eine Schutzfunktion fiir den einzelnen Fluchtling als Ersatz fir
den weggefallenen nationalen Schutz ibernommen haben. Der Wegfall des nationalen Schutzes ist

das alles bestimmende Moment der Konvention.

Aus der Ratio dieser Funktion der GFK folgt, dass der Vertragsstaat mit der Abschiebung oder
Zuruckweisung seiner Verantwortung fur den Fliichtling nicht ledig wird. Vielmehr bleibt er fir den
Fluchtling solange verantwortlich, bis im konkreten Einzelfall feststeht, dass diesem ein Zugang
zum Asylverfahren, in dem inhaltlich sein Asylantrag gepruft wird, gewahrt wird. Aus dem durch
Zweck und Ziel der Konvention hergeleiteten Verantwortungszusammenhang aller Vertragsstaaten
folgt also die Verpflichtung, bei der Anwendung von Drittstaatenregelungen im konkreten Einzelfall
kooperativ mit dem Drittstaat zusammen zu arbeiten. Insoweit geht der Schutz nach Art. 33 GFK
also tber den Schutz nach Art. 3 EMRK hinaus. Da es auf den durch die GFK begriindeten
Verantwortungszusammenhang ankommt, sind alle Vertragsstaaten der GFK in diesen einbezogen.
Hieraus sind also Inhalt und Umfang des Konzepts des wirksamen Schutzes zu gewinnen. Auch der
EMRK liegt ein Verantwortungszusammenhang zugrunde. Die Uberwiegende Mehrzahl der in

Asylverfahren in Betracht kommenden Drittstaaten sind jedoch keine Vertragsstaaten der EMRK.

c) Erfordernis der Ratifikation der GFK ohne geografischen Vorbehalt

Die Verfahrensrichtlinie 2005/85/EG wie auch die Anderungsrichtlinie 2013/32/EU setzen beim
Konzept des ersten Asylstaates zwar voraus, dass der Flichtling in diesem Staat als Fliichtling
anerkannt sein muss, verweisen dabei aber nicht auf die GFK (Art 26 Buchst.a) RL 2005/85/EG,
Art. 35 Abs. 1 Buchst. a) RL 2013/32/EU). Hingegen verweisen beide Richtlinien beim
Prufkriterium des Refoulementverbotes auf die GFK (Art 27 Abs. 1 Buchst.b) RL 2005/85/EG, Art.
35 Abs. 1 Buchst. ¢) RL 2013/32/EU) und die Anderungsrichtlinie auch beim Erfordernis des

32 Marx, Rechtsgutachten zur Vereinbarkeit der von der Kommission der Europdischen Union vorgeschlagenen
Konzeption des ersten Asylstaates sowie der Konzeption des sicheren Drittstaates mit Vélker- und Unionsrecht vom 1.
Februar 2018, S. 5 ff. abrufbar unter www.ramarx.de/Interessantes/Dokumente.
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Zugangs zum Verfahren (Art. 35 Abs. 1 Buchst. ¢) RL 2013/32/EU). Der Vorschlag der
Kommission zur VerfahrensVO bezieht sich nunmehr auch beim Konzept des ersten Asylstaates im
Blick auf beide Alternativen (Fluchtlingsanerkennung, anderweitiger Schutz) auf die GFK (Art. 44
Abs. 1, Abs. 2 Buchst. c)). Beim Konzept des sicheren Drittstaates bleibt es bei der Bezugnahme
auf die GFK (Art. 45 Abs. 1 Buchst. ¢) und e)).

Dagegen empfiehlt der vom Bundesinnenministerium beauftragte Gutachter beim Konzept des
sicheren Drittstaates zwar beim Refoulementverbot keine Streichung des Hinweises auf die GFK,
schlagt dies jedoch hinsichtlich des Zugangs zum Verfahren wie auch der Beschreibung des Inhalts
und Umfangs des wirksamen Schutzes vor (S. 37 ff.). Vermutlich hat das Bundesinnenministerium
fur die Verhandlungen tber die VerfahrensVO diese Position tbernommen. Nach dem Vorschlag
des Ratsprasidenten soll beim Konzept des ersten Asylstaates wie auch dem des sicheren
Drittstaates der Hinweis auf die GFK vollstdndig entfallen. Dies lauft Nr. 65 der New Yorker
Deklaration fiir Fliichtlinge und Migranten (2016)** zuwider, wonach die Prasidenten oder
Regierungschefs der GFK-Staaten die Staaten, die noch nicht die GFK ratifiziert, auffordern, dieser
beizutreten. Auffallend ist, dass alle Regelungen, die im Vorschlag der Kommission einen Hinweis
auf die GFK enthalten, durchgestrichen sind. Auf die GFK soll hinsichtlich beider Konzepte nur

noch in einem Erwagungsgrund hingewiesen werden.*

Hiergegen ist zundchst festzuhalten, dass aufgrund des dem Refoulementverbot immanenten
Verbotes der Kettenabschiebung die Abschiebung in einen Drittstaat, der keinen Refoulementschutz
gewahrt, unzuléssig ist. Dartiber hinaus folgt aus dem Verantwortungszusammenhang aller
Vertragsstaaten der GFK, dass als erster Asylstaat oder sicherer Drittstaat nur ein Vertragsstaat der
GFK in Betracht kommen kann.*®* Denn ein Nicht-Vertragsstaat kann nicht in diesen
Verantwortungszusammenhang eingebunden werden. Diese werden auch nicht durch Art. 33 GFK

gebunden. Allerdings hat das Refoulementverbot gewohnheitsrechtlichen Rang36 oder stellt sogar

33 Abgedruckt in IJRL 2016704.
34 Council of the European Union, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
establishing a common procedure for international protection in the Union and replacing Directive 2013/32/EU (first
reading) 6238/18, 19 February 2018, S. 3 - 14.
35 Marx, Rechtsgutachten zur Vereinbarkeit der von der Kommission der Europdischen Union vorgeschlagenen
Konzeption des ersten Asylstaates sowie der Konzeption des sicheren Drittstaates mit VVolker- und Unionsrecht vom 1.
Februar 2018, S. 21 ff., abrufbar unter www.ramarx.de/Interessantes/Dokumente.
36 Kimminich, AVR 1982, 369; Hyndman, The Australian LJ 1986, 153 f.; Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee
in international Law, 3. Aufl., S. 206 ff.; Weis, AYIL 1954, 199; Sexton, Vanderbuilt JTL 1985, 731,737; Sinha, Asylum
and International Law, 1971, S. 160; Grahl-Madsen, AAPSS 1983, 14; Stenberg, Non-Expulsion and Non-Refoulement,
1989, S. 275 f.; zuruckhaltender Ké&lin, Das Prinzip des Non-Refoulement, 1982, S. 72.
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eine zwingende Regel des Volkerrecht (ius cogens) dar.*” Das Prinzip des Non-Refoulement bindet
damit zwar auch Nicht-Vertragsstaaten. Ob diese allerdings das Refoulementverbot auch
unabhéngig von volkervertraglichen Verpflichtungen anerkennen und wirksam anwenden, kann von
dem Vertragsstaat, den der Flichtling um Schutzgewahrung ersucht hat, nicht mit der erforderlichen
Gewissheit prognostiziert werden. Nicht ausgeschlossen werden kann, dass der Nicht-Vertragsstaat
einwenden kann, durch das Refoulementverbot nicht gebunden zu sein.*® Dartiber hinaus kann der
Drittstaat eine andere als die in Art. 1 A Nr. 2 GFK geregelte Flichtlingsdefinition anwenden.*
Verletzt hingegen ein Vertragsstaat in der Rolle als Drittstaat das Refoulementverbot, kann sich der
Flichtling auf Art. 33 Abs. 1 GFK berufen, sofern diese volkerrechtliche Norm wie innerstaatliches
Recht eine subjektive Rechtswirkung entfaltet oder der Vertragsstaat diese Norm im nationalen
Recht ausdriicklich umgesetzt hat. SchlieBlich spricht gegen die Einbeziehung von Nicht-
\ertragsstaaten in die Drittstaatenregelung, dass der \ertragsstaat solange fir den Flichtling
verantwortlich bleibt, bis die Gewahrung des Fliichtlingsschutzes zu dessen Gunsten durch einen
anderen \ertragsstaat feststeht. Aus dem dem Zweck und Ziel der Konvention hergeleiteten
Verantwortungszusammenhang aller Vertragsstaaten folgt also die Verpflichtung, bei der
Anwendung von Drittstaatenregelungen im konkreten Einzelfall kooperativ mit dem Drittstaat
zusammen zu arbeiten. In diese im Interesse der Sicherheit des Flichtlings und zur wirksamen
Einhaltung des Verbots der Kettenabschiebung unerlassliche Zusammenarbeit kann ein Nicht-
\ertragsstaat nicht einbezogen werden, jedenfalls kann seine Verantwortung anders als bei einem

Vertragsstaat nicht durch ihn bindende Regeln nach der GFK eingefordert werden.

Diese Grundsatze sind auch bei der Frage zu beachten, ob Vertragsstaaten, welche die Anwendung
der GFK auf Ereignisse, die vor dem 1. Januar 1951 in Europa eingetreten sind (Art. 1 Nr. 1 Buchst.
a) GFK), in die Drittstaatenregelung einbezogen werden. Der Europavorbehalt schliet alle
Flichtlinge, die aus nichteuropdischen Staaten einreisen, also nahezu alle Fluchtlinge, aus dem
Schutzbereich der GFK aus. Fir den Vorschlag des Ratsprésidenten ist der geografische Vorbehalt
ohne Bedeutung, da er ja ohnehin auch Nicht-Vertragsstaaten einbezieht. Das gilt aber auch flr den
Vorschlag der Kommission zur VerfahrensVO, weil dieser zwar die GFK einbezieht, aber nicht die
vorbehaltslose Ratifikation durch den Drittstaat verlangt. Damit weicht der Vorschlag vom
geltenden Sekundérrecht ab. Dieses fordert zwar fiir den ersten Asylstaat und den sicheren Drittstaat

37 UNHCR, Report, UN Doc. E/1985/62, 1985, Rn 22 f.; UNHCR, Report, UN Doc. E/18989/64, 1989, Rn 24; so
auch Allain, IJRL 2001, 533, 534

38 Hofmann/Léhr, in: Zimmermann, The 1951 Convention relating to the Status of Refugee and its 1967
Protocol, 2011, S. 1112.

39 Hofmann/Léhr, in: Zimmermann, The 1951 Convention relating to the Status of Refugee and its 1967
Protocol, 2011, S. 1112.
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keine vorbehaltlose Ratifikation der GFK, wohl aber fir das Konzept des sicheren europdischen
Drittstaates (Art. 39 Abs. 2 Buchst. a) RL 2013/32/EU), das nach dem Vorschlag der Kommission
und unwidersprochen durch den Ratsprasidenten aufgegeben werden soll. Da gegen diese Norm im
Falle des Abkommen der Europaischen Union mit der Tiirkei vom 18. Marz 2016 verletzt wurde,*°
durfte die Streichung dieses Konzeptes wohl darauf gerichtet sein, in Zukunft bei der Aushandlung
von derartigen Abkommen mit anderen Drittstaaten nicht mehr wie bisher durch sekundarrechtliche
Verpflichtungen gebunden zu werden. Der Mangel einer vorbehaltlosen Ratifizierung hat zur Folge,
dass jene Drittstaaten, die den Europavorbehalt erklart haben, nicht in den
Verantwortungszusammenhang der GFK einbezogen werden und damit der Schutz der Fluchtlinge

bei der Anwendung der Drittstaatenregelung erheblich geschwécht wird.
d) Zugang zum Verfahren im sicheren Drittstaat

Das Verbot der Kettenabschiebung setzt voraus, dass der Drittstaat prift, ob die Voraussetzungen
dieses Verbotes im Fall des von einem anderen Staat abgeschobenen oder zuriickgewiesenen
Fluchtlings Anwendung findet. Hierzu hat der EGMR gefordert, dass im Zielstaat der Abschiebung
Zugang zu einem Verfahren zur Prifung des Asylantrags vorhanden sein muss und Mangel bei der
Prifung Art. 3 in Verb. mit Art. 13 EMRK wegen der Gefahr verletzen, dass der Flichtling direkt
oder indirekt in sein Herkunftsland zurlickgeschoben wird, ohne dass ernsthaft gepruft worden ist,
ob sein Asylantrag begriindet ist.* AnschlieRend kommt er nach einer Untersuchung der
Asylverfahren in Griechenland zu dem Schluss, dass diese ,.erhebliche strukturelle Mingel*
aufweisen, weshalb Asylbewerber sehr geringe Chancen héatten, dass ihr Antrag und ihre
Beschwerde nach der EMRK von griechischen Behorden ernsthaft geprift werde. Aus diesen
Griunden stellt der Gerichtshof fest, dass Art. 13 in Verb. mit Art. 3 EMRK wegen der Méangel bei
der Priifung des Asylantrags durch die griechischen Behorden verletzt wird.* Diese Grundsétze
gelten entsprechend dem Verbot der Kettenabschiebung auch fiir den Mitgliedstaat, der den
Asylbewerber in einen anderen Mitgliedstaat abschieben will. Sie sind aber nicht nur im Verhaltnis
der Mitgliedstaaten untereinander, sondern auch im Verhaltnis der einzelnen Mitgliedstaaten zu
einem Drittstaat malRgebend. Schlielich folgt aus den Ausfuihrungen des Gerichtshofes, dass nicht

unbedingt der Zugang zu einem Asylverfahren, aber zu einem Verfahren sichergestellt sein muss, in

40 Marx, Rechtsgutachten zur unionsrechtlichen Zuléssigkeit des Plans der Staats- und Regierungschefs der
Européischen Union , die Tiirkei als ,,sicheren Drittstaat* zu behandeln vom 14. Mérz 2016, S. 8 f.
41 EGMR, NVwZ 2011, 413 (417) Rn 21 - M.S.S.

42 EGMR, NVwZ 2011, 413 (417) Rn 300 - 321 — M.S.S. Anmerkung: In diesem Verfahren war die Relevanz von Art.
3 EMRK im griechischen Asylverfahren zu prifen und deshalb auch fir den EGMR maRgeblich.
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dem geprift werden muss, ob Art. 3 EMRK im Kkonkreten Einzelfall Anwendung findet.
Ausgangspunkt ist also das aus Art. 3 EMRK folgende Schutzniveau, der Gerichtshof sieht aber in
diesem Zusammenhang die Notwendigkeit, einen Asylantrag fair und nach rechtsstaatlichen
Grundsatzen zu prifen. Nicht nur wegen der insoweit bestehenden strukturellen Gleichheit
zwischen Art. 3 EMRK und Art. 33 Abs. 1 GFK gelten diese Grundsétze auch fur das beim sicheren
Drittstaat zu prifende Kriterium des fluchtlingsvolkerrechtlichen Refoulementschutzes (Art. 27
Abs. 1 Buchst. ¢) RL 2005/85/EG, Art. 38 Abs. 1 Buchst. c) RL 2013/32/EU, Art. 45 Abs. 1 Buchst.
c) Vorschlag einer VerfahrensVVO), das auch das Verbot der Kettenabschiebung einschlie3t. Zwar
betrifft diese Rechtsprechung den bilateralen Rechtsverkehr zwischen Mitgliedstaaten im Rahmen
des Dubliner Systems. Art. 3 EMRK qgilt jedoch absolut. Der Vertragsstaat der EMRK ist daher an
diese Norm unabhéngig davon gebunden, ob er eine Abschiebung in einen Vertragsstaat der EMRK

oder in einen anderen Staat durchfiihren will.

Diese rechtlichen Vorgaben werden in der gutachterlichen Stellungnahme nicht zur Kenntnis
genommen (S. 35 f.). In dieser wird festgestellt, UNHCR habe friher ein Recht auf eine
Asylantragstellung im Drittstaat gefordert, heute wirde jedoch nur noch eine faire und wirksame
Statusdetermination verlangt. Dartiber hinaus seien neben individuellen Verfahren auch
generalisierte Formen eines tempordren Schutzes mdglich (S. 35). Wenn eine faire und wirksame
Statusdetermination eingefordert wird, setzt dies implizit voraus, dass ein Zugang zu einem
Asylverfahren im Drittstaat ermdglicht werden muss. Dies wird in der Stellungnahme mit dem
Hinweis auf verfahrensrechtliche Mindeststandards, die vom UNHCR und anderen Akteuren
gefordert wirden, im Ergebnis auch nicht in Abrede gestellt. Demgegentber hat UNHCR in
Zusammenhang mit dem Abkommen der Europdischen Union und der Turkei erneut betont, dass
Fluchtlingen im Drittstaat Zugang zum Verfahren gewéhrt und das Recht auf Anhérung sowie auf
eine wirksame Beschwerde gegen die Ablehnung des Asylantrags gewahrt werden muss.* Soweit
aber generalisierte Formen temporérer Schutzgewahrungen fir ausreichend erachtet werden, wird
der deklaratorische Rechtscharakter der Statusgew&ihrung44 verkannt. Der Drittstaat hat danach den
abgeschobenen oder zurtickgewiesenen Asylsuchenden als Fliichtling zu behandeln. Erst durch eine

Statusentscheidung kann er fiir seinen rechtlichen Geltungsbereich Klarheit dartiber herstellen, ob

43 UNHCR, Legal Considerations on the Return of Asylum Seekers and Refugees from Greece to Turkey als Part
of the EU-Turkey Cooperation on Tackling the Migration Crisis under the Safe Third Country and First Country of
Asylum Concept, Nr. 2.1, in: IJRL 2016, 498 (500).

44 Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in International Law, 3. Aufl., 2007, S. 244; Hathaway, The Rights of
Refugees in International Law, 2005; S. 159; Hathaway/Foster, The Law of Refugee Status, 2. Aufl., 2014, S. 244, S.
25; Zimmermann/Mabhler, in: The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, 2011,
Acrtikel 1 A para. 2 Rn 4; UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status, para 28.
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der Asylsuchende die Voraussetzungen des Flichtlingsbegriffs erfullt. Bejaht er dies, wirkt die
Entscheidung nicht konstitutiv, vielmehr deklaratorisch. Sie bestétigt also eine bereits bestehende
rechtliche Eigenschaft des Asylsuchenden. Verneint er diese \Voraussetzungen, braucht er den
Asylsuchenden fir seinen rechtlichen Geltungsbereich nicht mehr als Fliichtling behandeln. Er kann
ihm dann aber in Form einer politischen Gestaltungsmdglichkeit temporéren Schutz gewéhren.
Wenn der Drittstaat Asylsuchenden statt eines Statusverfahrens eine temporare Schutzmdglichkeit
anbietet, kénnen diese dem zustimmen. Bestehen sie jedoch auf eine fluchtlingsrechtliche
Statusentscheidung, hat der Drittstaat den Zugang zum Verfahren zu er6ffnen. Denn Asylsuchende
sind bis zu einer gegenteiligen Statusentscheidung Flichtlinge und haben deshalb ein Recht auf

Zugang zu einem Statusverfahren.

Nach alledem folgt aus den konventions- wie flichtlingsrechtlichen Verpflichtungen, dass der
\ertragsstaat, der einen Fllchtling in einen Drittstaat abschieben oder zurtickweisen will, prifen
muss, ob in diesem ein Verfahren zur Prifung der Voraussetzungen des Refoulementverbotes nach
Art. 3 EMRK und Art. 33 GFK besteht. Da Art. 33 Abs. 1 GFK auf den Begriff des Flichtlings nach
Art. 1 A Nr. 2 GFK verweist, hat er einen Zugang zum Asylverfahren sicherzustellen, da nur in

diesem die Voraussetzungen von Art. 33 GFK verlasslich geprift werden kénnen.

e) Inhalt und Umfang des anderweitigen Schutzes

Wie eingangs erwahnt ist zwischen der Kommission und der Ratsprasidentschaft der Umfang des
wirksamen Schutzes beim ersten Asylstaat und sicheren Drittstaat strittig. Wéhrend die Kommission
auf den fur Flichtlinge nach der GFK maRgebenden Standard — also auf die Rechte nach Art. 2 bis
34 — verweist, soll nach dem Vorschlag der Ratsprasidentschaft beim ersten Asylstaat nicht mehr die
Fluchtlingsanerkennung  vorausgesetzt werden, vielmehr hinsichtlich der erforderlichen
Lebensbedingungen beim ersten Asylstaat und beim sicheren Drittstaat die Prifung nach
einheitlichen und im Vergleich zum Kommissionsvorschlag deutlich herabgestuften

Voraussetzungen durchgefiihrt werden.*

Die Losung dieser Streitfrage kann aus dem eingangs erwéhnten Grundsatz der deklaratorischen

Natur der Statuszuerkennung in Verbindung mit dem anerkannten Grundsatz des

45 Council of the European Union, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
establishing a common procedure for international protection in the Union and replacing Directive 2013/32/EU (first
reading) 6238/18, 19 February 2018, S. 3, 14.
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Verantwortungszusammenhangs aller Vertragsstaaten abgeleitet werden. Danach sind Asylsuchende
solange als ,,Fliichtlinge zu behandeln, bis ihre Berufung auf die Fliichtlingseigenschaft inhaltlich
geprift und verneint worden ist. Sie fallen damit bis zu dieser Entscheidung in den Schutzbereich
der GFK. Der die Abschiebung durchfiihrende Vertragsstaat der GFK muss sich wegen des
Verantwortungszusammenhangs aller \ertragsstaaten Gewissheit verschaffen, dass der Drittstaat die
ihm von der Konvention auferlegten Verpflichtungen auch einhdlt. Wahrend des dortigen
Verfahrens Dbleibt der in den Drittstaat abgeschobene oder zuriickgewiesene Asylsuchende
Fluchtling und bleibt der Vertragsstaat neben dem Drittstaat weiterhin fir diesen verantwortlich.
Daher mussen ihm grundsatzlich auch bereits in dieser Phase im Drittstaat die Rechte der GFK
gewahrt und muss ihm ein Verfahren erdffnet werden. Der Vertragsstaat, der die Abschiebung oder
Zuruckweisung in den Drittstaat durchfiihren will, muss sich vor dem Vollzug vergewissern, ob dort

dieser Schutzstandard wirksam gewahrt werden wird.*

Auch wenn dieser Ansicht nicht gefolgt wird, sind jedenfalls die in Art. 2 bis 34 GFK enthaltenen
Rechte zu gewahren, die keinen rechtméaRigen Aufenthalt als Folge der Statusgewéhrung
voraussetzen. Dies sind Religionsfreiheit (Art. 4), Zugang zu den Gerichten (Art. 16), offentliche
Erziehung nach dem Inlandergleichbehandlungsprinzip  (Art. 22), Ausstellung eines
Personalausweises (Art. 27), Strafbefreiung wegen irreguléarer Einreise (Art. 31) und Ausweisungs-
sowie Refoulementschutz (Art. 32 und 33). Grundlegend ist dartiber hinaus, dass Flichtlinge im
Drittstaat in Ubereinstimmung mit anerkannten internationalen Standards behandelt werden. Dies
bedeutet auch, dass er dort grundlegende Menschenrechte und Grundfreiheiten genieRen kann.*” Es
muss also ein angemessener und menschenwirdiger Schutz garantiert und die Familie als Einheit
behandelt werden. Die GFK stellt auf einen bestimmten Standard des Schutzes ab, der gewahrt
werden muss.*® Bei der Konzeption des sicheren Drittstaates néhert sich der Vorschlag der
Kommission dem volkerrechtlichen Standard grundlegender Menschenrechte und Grundfreiheiten
an. Uber diesen besteht zwar in der Literatur keine lbereinstimmende Auffassung, die von der
Ratsprasidentschaft vorgeschlagene Verengung des Schutzstandards ist aber nicht mehr an diesem
Malstab ausgerichtet. Hingegen kann der Kommissionsvorschlag durchaus auch als weitere
Stimme bei der Hervorbringung einer an der GFK orientierten Verbesserung volkerrechtlichen

Standards verstanden werden.

46 Marx, Rechtsgutachten zur Vereinbarkeit der von der Kommission der Européischen Union vorgeschlagenen
Konzeption des ersten Asylstaates sowie der Konzeption des sicheren Drittstaates mit Vélker- und Unionsrecht vom 1.
Februar 2018, S. 49 ff., abrufbar unter www.ramarx.de/Interessantes/Dokumente.

47 Australian Tribunal, 14. August 2014 — Nr. 1404235; Australian Tribunal, 8. Oktober 2013 — Nr. 1216622;
Council of Europe, Rec. No. R (97) 22.

48 Goodwin-Gill/McAdams, The Refugee in International Law, 3. Auflage, 2007, S. 393 ff.
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3.

Schlussfolgerung

Grundlegende Voraussetzung fur die Anwendung des Konzepts des sicheren Drittstaates ist, dass

dieser dem Flichtling nach der Abschiebung oder Zuriickweisung durch den Mitgliedstaat

,wirksamen Schutz®“ gewihrt. Zwischen der Kommission einerseits und der Ratsprasidentschaft

und wohl auch den Bundesinnenministerium andererseits besteht insoweit Streit dartliber, ob der

Drittstaat Vertragsstaat der GFK sein und Zugang zu einem Asylverfahren gewéhren muss. Dieser
Streit kann durch eine an der Funktion von Art. 3 EMRK und Art. 33 GFK ausgerichtete Auslegung

geldst werden:

Der Drittstaat muss Zugang zu einem Verfahren nach Maligabe der GFK, also einem
Asylverfahren, gewahren. Dementsprechend schlagt die Kommission vor, dass im Drittstaat
ein  rechtmaliger Aufenthalt, Zugang zum Arbeitsmarkt, Unterbringung,
Gesundheitsfiirsorge, Recht auf Bildung sowie auf Familienzusammenfihrung gewahrt
werden muss. Demgegeniber will die Ratsprasidentschaft den Hinweis auf die GFK
aufheben und das Erfordernis des rechtmaRigen Aufenthalts sowie das Schutzniveau bei den

sozialen Rechten erheblich absenken.

Nach Art. 33 GFK sind die \ertragsstaaten miteinander durch  den
Verantwortungszusammenhang der GFK verbunden, sodass der die Abschiebung
durchfiihrende Staat mit der Abschiebung oder Zuriickweisung des Fliichtlings seiner aus
Art. 333 GFK folgenden Verpflichtung erst ledig wird, bis feststeht, dass dem Fliichtling im

Drittstaat ein Zugang zu einem Asylverfahren gewahrt wird.

Daraus folgt, dass als Drittstaaten nur Vertragsstaaten der GFK in Betracht kommen, da
nur diese in diese in den Verantwortungszusammenhang eingebunden werden konnen.
Ebenso folgt daraus, dass der Europavorbehalt nicht erklart worden sein darf, da
andernfalls alle Flichtlinge aus nicht-europdischen Staaten und damit die Uberwiegende

Mehrzahl der Fluchtlinge ausgeschlossen wiirden.
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V. Erfordernis der Verbindungen des Fliichtlings zum sicheren Drittstaat
1. Geltendes Sekundarrecht und Reformvorstellungen

Die derzeitige Konzeption des ersten Asylstaates hat bei der ersten Alternative zur Voraussetzung,
dass der Flichtling dort als Fluchtling anerkannt wurde. Hingegen ist die zweite Alternative
(,,anderweitiger Schutz*) nicht auf den Reiseweg zum Mitgliedstaat ausgerichtet, setzt also
begrifflich keinen vorhergehenden Aufenthalt oder eine Durchreise durch diesen voraus. Allerdings
wird fiir beide Alternativen gefordert, dass der Fliichtling vom ersten Asylstaat ,,wieder“
aufgenommen wird (Art. 35 Abs. 1 UADbs. 1 letzter Halbsatz RL 2013/32/EU). Daraus wird
deutlich, dass dieser bereits vor seiner Einreise in den Mitgliedstaat in diesem aufgenommen
worden sein und dort durch Schutzgewéhrung besondere Bindungen aufgebaut haben muss. Ferner
wird vorausgesetzt, dass der Flichtling nach nationalen Regelungen behandelt wird, die eine
Verbindung zwischen ihm und dem betreffenden Drittstaat erfordern, sodass es aufgrund dieser
Verbindungen verninftig erscheint, dass er sich in diesen Staat begibt (Art. 38 Abs. 2 Buchst. a) RL
2013/32/EV).

Im Blick auf die Konzeption des sicheren Drittstaates tibernimmt der Vorschlag einer VerfahrensVO
der Kommission diese Formulierung (Art. 45 Abs. 3 Buchst. a)). Daran schliet sich der Hinweis
an, eine Verbindung zwischen dem Fluchtling und dem betreffenden Drittstaat sei anzunehmen,
wenn er aus dem Staat eingereist ist, der geografisch in der Nahe des Herkunftsstaates liege (Art.
45 Abs. 3 Buchst. a)). Es bleibt aber unklar, ob es sich hierbei um eine bloRe Feststellung oder um
eine normativ verbindliche Zielvorstellung handelt. Der Vorschlag des Ratsprésidenten schlief3t sich
dieser Konzeption der Kommission an, unterlasst aber den Hinweis auf die geografische Nahe zum
Herkunftsland.* In der vom Bundesinnenministerium in Auftrag gegebenen gutachterlichen
Stellungnahme wird hingegen auf Empfehlungen des Exekutivausschusses des Programms von
UNHCR hingewiesen, aus denen sich ergebe, dass eine ,,hinreichende Verbindung des Fliichtlings
zum Schutzort™ keine volkerrechtliche Notwendigkeit sei. Hieraus wird gefolgert, dass aus dem
Fluchtlingsvolkerrecht keine Verpflichtung folge, Flichtlinge nur dann auf eine anderweitige

Schutzoption zu verweisen, wenn sie eine personliche Verbindung zum Drittstaat hatten (S. 30 ff.)

49 Council of the European Union, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
establishing a common procedure for international protection in the Union and replacing Directive 2013/32/EU (first
reading) 6238/18, 19 February 2018, zu Art. 45, S. 11.
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2. Kritik

In der Staatenpraxis wie in der Literatur wird jedenfalls als Mindestvoraussetzung gefordert, dass
der Flichtling tberhaupt eine Verbindung zu irgendeinen der Transitstaaten, durch die er vor seiner
Schutzsuche in einem Vertragsstaat durchgereist war, gehabt hatte und im aktuellen
Entscheidungszeitpunkt immer noch hat. Die Moglichkeit, dass ein Staat, durch den der Fluchtling
nicht durchgereist war oder zu dem er sonst keinerlei auf personlichen oder familiaren Umstanden
beruhende konkrete Verbindungen hat, als erster Asylstaat oder sicherer Drittstaat in Betracht
kommen konnte, wird weder in der Literatur noch in der Rechtsprechung der Vertragsstaaten
erwogen. Vielmehr muss vor der Einreise notwendigerweise eine konkrete Verbindung des
Fliichtlings zu dem Drittstaat bestanden haben und noch andauern.®® Auch UNHCR hat erneut seine
Position bekraftigt, dass ein Staat nur dann flr den Flichtling im konkreten Einzelfall als sicher
behandelt werden darf, wenn dieser eine konkrete Verbindung zum Drittstaat hat.>! Fiir die
Annahme, dass ein Drittstaat einen Fliichtling, der nicht durch diesen durchgereist war, von einem
Vertragsstaat ubernommen wirde, bei dem dieser keinen Asylantrag gestellt hat und dem dieser
keinen Schutz gewéhren will, sind keine Uberzeugungskréftigen Rechtfertigungsgriinde ersichtlich.
Vielmehr folgt aus dem Verantwortungszusammenhang aller Vertragsstaaten der GFK, dass der die
Abschiebung oder Zuriickweisung planende Vertragsstaat nur dann davon ausgehen kann, dass der
Flichtling in einem anderen Vertragsstaat Zugang zu einem Asylverfahren mit der Option der
Zuerkennung der Fluchtlingseigenschaft erhalten wird, wenn zwischen diesem und den Fliichtling
eine konkrete Verbindung besteht. Andernfalls kann das Risiko der Weiterschiebung nicht beurteilt
werden und verletzt er das Verbot des Refoulements. Eine blofRe Durchreise durch den anderen
Vertragsstaat begriindet keinen diesen verpflichtenden die Ubernahme des Fliichtlings
begriindenden Tatbestand. Vielmehr muss ein Flichtling wahrend seiner Durchreise durch den
anderen Vertragsstaat eine wirksame Madglichkeit gehabt haben, die Gewéhrung des
Fliichtlingsstatus und die damit verbundenen Rechte im vollen Umfang zu erlangen. Lediglich die
faktische Mdoglichkeit der Wiedereinreise genligt nicht. Vielmehr muss es fir den Flichtling

maoglich sein, rechtmaRig in den Drittstaat einreisen zu konnen.” Insoweit sind eindeutige

50 Upper Tribunal (Immigration and Asylum Chamber), (2019) UKUT 422 Rn 11(IAC) — RR.; Goodwin-
Gill/McAdams, The Refugee in International Law, 3. Auflage, 2007, S. 392.

51 UNHCR, Legal considerations regarding access to protection and a connection between the refugee and the
third country in the context of return or transfer to safe thrid countries, April 2018, abrufbar unter
http://www.refworld.org/docid/5ach33ad.html.

52 Goodwin-Gill/McAdams, The Refugee in International Law, 3. Aufl., 2007, S. 392; Committee of Ministers,
Rec. No. R (97) 22
53 Hofmann/Léhr, in: Zimmermann, The 1951 Convention relating to the Status of Refugee and its 1967

Protocol, 2011, S. 1111; Federal Court of Australia (2001) FCA 1141 — Al-Rahal., bezogen auf das Konzept des ersten

30



Feststellungen zur Erméglichung der Riickibernahme gefordert.54

3.

Schlussfolgerungen

Die Kommission schlagt in Ubereinstimmung mit der Staatenpraxis und der volkerrechtlichen

Literatur vor, dass zwischen dem Flichtling und dem sicheren Drittstaat eine konkrete Verbindung

bestehen muss. Dagegen wird von deutscher Seite in die Verhandlungen die Position eingebracht,

dass eine derartige hinreichende Verbindung keine volkerrechtliche Notwendigkeit sei. Aus

fliichtlingsvolkerrechtlicher Sicht ist zu diesen kontraren Auffassungen festzustellen:

Jedenfalls als Mindestvoraussetzung muss der Fluchtling durch den sicheren Drittstaat

durchgereist sein, dies allein reicht aber nicht aus.

Die Bestimmung eines Staates zum sicheren Drittstaat, der geografisch in der Néhe des
Herkunftslandes des Fluchtlings liegt, stellt eine politische Wunschvorstellung der
Kommission dar, beruht jedoch nicht auf einer allgemein anerkannten volkerrechtlichen

Auslegung der GFK.

Aus dem Verantwortungszusammenhang aller Vertragsstaaten der GFK folgt, dass der
die Abschiebung oder Zurlckweisung planende Vertragsstaat nur dann davon ausgehen
kann, dass der Fluchtling in einen anderen Vertragsstaat Zugang zu einem
Asylverfahren mit der Option der Zuerkennung der Fluchtlingseigenschaft erhalten
wird, wenn zwischen diesem und den Fluchtling eine konkrete Verbindung besteht.
Andernfalls ist das Risiko der Weiterschiebung nicht vorhersehbar und verletzt dieser das

Verbot des Refoulements.

Eine konkrete Verbindung zwischen dem Flichtling und dem anderen Vertragsstaat kann
daher nur angenommen werden, wenn dieser wahrend seiner Durchreise durch den
anderen \ertragsstaat eine wirksame Madglichkeit gehabt haben, die Gewahrung des

Fluchtlingsstatus zu erlangen.

Asylstaates.

54

Committee of Ministers, Rec. No. R (97) 22.
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V. Nur in Teilgebieten sichere Drittstaaten
1. Geltendes Sekundarrecht

Die Verfahrensrichtlinie 2005/85/EG wie auch die Anderungsrichtlinie 2013/32/EU enthalten
keinen Hinweis darauf, dass ein Staat, der in seiner Gesamtheit nicht sicher ist, wohl aber in einem
oder mehreren Teilgebieten, als sicherer Drittstaat in Betracht gezogen werden darf (Art. 27 RL
2005/85/EG, Art. 38 RL 20013/32/EU). Nunmehr wird in beiden \orschlagen der
Ratsprasidentschaft angeregt, dass die Konzeption des sicheren Drittstaates auch dann angewandt
werden soll, wenn das Refoulementverbot nur in einem Teilgebiet des Drittstaates beachtet wird
und die Moglichkeit besteht, ausreichenden Schutz zu erlangen (Art. 45 Abs. 1 , Abs. 2a Buchst.
c)).”® In der vom Bundesinnenministerium in Auftrag gegebenen gutachterlichen Stellungnahme
wird bereits im Titel die Mdglichkeit genannt, den Fliichtling in den Drittstaat abzuschieben oder
zuriickzuweisen, wenn dieser in ,,einzelnen Teilgebiete sicher ist. Begriindet wird dies damit, dass
es sich hierbei nicht um eine ,revolutionire Anderung* handle, weil entsprechende Vorgaben
bereits friiher vorgebracht worden seien (S. 8). Eine néhere Auseinandersetzung mit der
volkerrechtlichen Zuldssigkeit eines derartigen \orschlags unterbleibt jedoch. Da mit der
Stellungnahme ein derartiger Vorschlag zum ersten Mal im volkerrechtlichen Diskurs gemacht
wurde und wenig spater die Prasidentschaft diesen aufgegriffen hat, kann wohl davon ausgegangen

werden, dass diese die Stellungnahme aufgreift.
2. Kritik

Der Vorschlag, einen Drittstaat auch dann als sicher anzusehen, wenn nur Teilgebiete sicher sind,
hat sein Vorbild im Konzept des internen Schutzes wie es in der Praxis der Vertragsstaaten wie auch
in der Union anerkannt ist (Art. 8 RL 2011/95/EU). Dieses bezieht sich jedoch auf den
Herkunftsstaat. Anders als den Herkunftsstaat trifft einen Drittstaat aber weder die Verpflichtung
gegeniiber der Gemeinschaft der Vertragsstaaten der GFK noch gegeniiber der internationalen

Gemeinschaft einem fur ihn fremden Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen nationalen Schutz zu

55 Presidency compromise proposals in relations to Articles 1 — 43during three Meetings ( 26 — 27 September, 5 —
6 October and 24 — 25 October (2017)), No 14098/17 — 2016/0224(COD) - common procedure for international
protection, Art. 45 Buchst.. 1a), S. 11; Council of the European Union, Proposal for a Regulation of the European
Parliament and of the Council establishing a common procedure for international protection in the Union and replacing
Directive 2013/32/EU (first reading) 6238/18, 19 February 2018, zu Art. 45 Buchs. 2b) (c), S. 11.
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gewahren.®® Dariiber hinaus scheitert die Entwicklung einer drittstaatsbezogenen internen
Schutzkonzeption an dem Erfordernis, dass der Flichtling die Mdoglichkeit haben muss, die
Staatsgrenze des Drittstaates zu uUberqueren. Dies setzt nicht lediglich einen faktischen Zugang zu
dem Drittstaat voraus, sondern die Mdglichkeit, in diesen rechtmaRig einzureisen. Die zustandigen

Organe des Drittstaates mussen ausdriicklich erklart haben, dass sie den Fluchtling zurticknehmen.

Nach der Ankunft im sicheren Drittstaat muss der Fllchtling daruber hinaus Zugang zu einem
rechtsstaatlichen und fairen Verfahren haben. Derartige Voraussetzungen kénnen in Teilgebieten
eines Drittstaates nicht vorausgesetzt werden. Denn diese kann nur ein Staat, der in seinem
Gesamtgebiet ein funktionierendes Rechts- und Verwaltungssystem eingerichtet hat, erfilllen. Ohne
einen derartigen verfahrensrechtlichen Schutz ist der Fluchtling aber nicht vor der Gefahr des
Refoulements unter Berticksichtigung seiner individuellen Umstande geschiitzt.”” Hinzu kommt —
wie eingangs erwahnt — dass als Drittstaat nur ein \ertragsstaat der GFK in Betracht kommen kann.
Ist der Drittstaat aber nur in einem Teilgebiet oder in mehreren Teilgebieten sicher, fehlt es an der
\oraussetzung, dass er die Anwendung der GFK wirksam durchsetzen kann. Aus all diesen
Griunden dirfte die GFK wohl so zu interpretieren und anzuwenden sein, dass ein sicherer Drittstaat
imstande sein muss, innerhalb des gesamten Staatsgebietes ein Gewalt- und Schutzmonopol
auszuiiben. Zerfallende, im Zerfallsprozess begriffene oder nur in Teilgebieten sichere Drittstaaten
kommen aus diesen Grunden von vornherein nicht als sichere Drittstaaten in Betracht. Diese fur die
Anwendung des Konzepts des sicheren Drittstaats unabdingbaren Voraussetzungen machen
deutlich, dass ein Drittstaat, der nicht insgesamt sicher ist, nicht als sicherer Drittstaat behandelt

werden darf.

3. Schlussfolgerungen

Gegen den am Konzept des internen Schutzes ausgerichteten Vorschlag, einen Staat auch dann

als sicher anzusehen ist, wenn er nur in Teilbereichen sicher ist, ist einzuwenden:

e Diesen Staat trifft anders als den Herkunftsstaat nicht die Verpflichtung — weder

gegenuber der Gemeinschaft der Vertragsstaaten der GFK noch gegentber der

56 S. hierzu im Einzelnen Marx, Rechtsgutachten zur Vereinbarkeit der von der Kommission der Européischen
Union vorgeschlagenen Konzeption des ersten Asylstaates sowie der Konzeption des sicheren Drittstaates mit Volker-
und Unionsrecht vom 1. Februar 2018, S. 26 ff., abrufbar unter www.ramarx.de/Interessantes/Dokumente.

57 Hofmann/Léhr, in: Zimmermann, The 1951 Convention relating to the Status of Refugee and its 1967
Protocol, 2011, S. 1111; Legomsky, IJRL 2003, 567 (573).
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internationalen Gemeinschaft — einen fir ihn fremden Drittstaatsangehdrigen oder

Staatenlosen nationalen Schutz zu gewahren.

e Ein nur in Teilbereichen sicherer Drittstaat kann nicht die wirksame Anwendung der GFK
sicherstellen und deshalb kann nicht verl&sslich vorhergesehen werden, ob das Verbot der

Kettenabschiebung eingehalten wird.

VI.  Eilrechtsschutz
1. Geltendes Sekundarrecht und Reformvorstellungen

Der Rechtsbehelf ist nach dem Vorschlag der Kommission zur VerfahrensVO innerhalb von zwei
Wochen einzulegen (Art. 53 Abs. 6 Buchst. b)). Die Frist beginnt mit der personlichen Zustellung
der Entscheidung an den Flichtling oder von dem Zeitpunkt an, an dem sein Bevollméchtigter die
Vertretung angezeigt und gegebenenfalls einen Antrag auf freie rechtliche Vertretung (,,free legal
assistance*, Prozesskostenhilfe) gestellt hat (Art. 53 Abs. 6 UAbs. 3). Dariiber hinaus konnen die
Mitgliedstaaten in diesem Fall eine Uberpriifung der Entscheidung von Amts wegen vorsehen (Art.
53 Abs. 6 UAbs. 2).

Nach Art. 54 des Vorschlags kann gegen die behdrdliche Entscheidung ein gerichtlicher Antrag auf
Anordnung der aufschiebenden  Wirkung gestellt  werden, sodass wahrend des
Eilrechtsschutzverfahrens der weitere Aufenthalt gestattet wird. Art. 54 Abs. 2 sieht auch vor, dass
uber den Eilrechtsschutz von Amts wegen entschieden werden kann. Allerdings fehlt ein Hinweis
auf den sicheren Drittstaat in den drei bezeichneten Fallgruppen. Dort wird neben zwei anderen hier
nicht relevanten Kategorien nur der erste Asylstaat genannt. Nach einer informellen Klarstellung
durch die Union werde das Verbleibsrecht wahrend des gerichtlichen Verfahrens aber bereits mit der
Einlegung des Rechtsbehelfs selbst begriindet, sodass beim sicheren Drittstaat eine Gewahrung des
Eilrechtsschutzes nicht erforderlich sei. Dazu wird auf die Begriindung des Vorschlags hingewiesen,
in der bei der Erlduterung des unzul&ssigen Antrags neben dem ersten Asylstaat auch der sichere

Drittstaat erwdhnt wird.*® Allerdings wird dort nicht auf den Eilrechtsschutz hingewiesen.>® Denn

58 Europaische Kommission, Vorschlag fur eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rats zur
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Art. 54 Abs. 2 Bucht. b) verweist zwar auf Art. 36 Abs. 1 Bucht. a) - erster Asylstaat -, nicht jedoch
auf Art. 36 Abs. 1 Bucht. b) - sicherer Drittstaat -. Der Vorschlag des Ratsprasidenten vom 19.
Februar 2018 schlagt keine andere Regelung vor.®® Es ist kaum vorstellbar, dass die Konzeption des
sicheren Drittstaates bei der Regelung des Rechtsschutzes gegeniiber der Konzeption des ersten

Asylstaates privilegiert werden sollte.

Wahrend die Zuléssigkeitsprifung innerhalb von zehn Tagen abgeschlossen sein muss (Art. 34 Abs.
1 UAbs. 2), enthélt der Vorschlag keine Regelung zur Rechtsbehelfsfrist beim Eilrechtsschutz.
Geregelt wird lediglich, dass die Mitgliedstaaten dem Antragsteller das Aufenthaltsrecht wéhrend
des Uberpriifungsverfahrens fiir die Dauer von einem Monat gewahren (Art. 54 Abs. 4). Dies diirfte
Auswirkungen auf die richterliche Entscheidungsfrist haben, enthdlt aber keine sichere und
unzweideutige Aussage zur Rechtsbehelfsfrist. Es dirfte aufgrund dieses Mangels wohl davon
auszugehen sein, dass auch der Eilrechtsschutzantrag wie der Rechtsbehelf selbst innerhalb der Frist
von zwei Wochen (Art. 53 Abs. 6 Buchst. b)) zu stellen ist. Dem Antragsteller ist Gelegenheit zu
geben, gegen eine behoérdliche Entscheidung, mit der der Asylantrag als unzuldssig zurtickgewiesen
wird, einen wirksamen Rechtsbehelf gegen die Zurlickweisung einzulegen (Art. 53 Abs. 1 UAbs. 1
Buchst. a) i).

Die im Auftrag des Bundesinneninnenministeriums erstellte gutachterliche Stellungnahme
bestreitet, jedenfalls im Blick auf die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 13 EMRK, dass
Rechtsbehelfe aufschiebende Wirkung hatten. Ein automatischer Suspensiveffekt trete nur dann ein,
wenn im Einzelfall grundlegende Konventionsrechte verletzt werden kénnten. Der EUGH habe sich
dieser Rechtsprechung angeschlossen.®*

Einfuhrung eines gemeinsamen Verfahrens fir internationalen Schutz in der Union und zur Aufhebung der Richtlinie
2013/32/EU, Briissel, 13. Juli 2017, COM(2016)0224 final, 2016/0224 (COD), S.16.

59 Zum Ganzen s. Marx, Rechtsgutachten zur Vereinbarkeit der von der Kommission der Europdischen Union
vorgeschlagenen Konzeption des ersten Asylstaates sowie der Konzeption des sicheren Drittstaates mit Volker- und
Unionsrecht vom 1. Februar 2018, S. 55, abrufbar unter www.ramarx.de/Interessantes/Dokumente.

60 Presidency compromise proposals in relations to Articles 1 — 43during three Meetings ( 26 — 27 September, 5 —
6 October and 24 — 25 October (2017)), No 14098/17 — 2016/0224(COD) - common procedure for international
protection, Art. 45 Buchst.. 1a), S. 11; Council of the European Union, Proposal for a Regulation of the European
Parliament and of the Council establishing a common procedure for international protection in the Union and replacing
Directive 2013/32/EU (first reading) 6238/18, 19 February 2018, zu Art. 45 Buchs. 2b) (c), S.36.

61 Thym, Mindestanforderungen des EU-Primdrrechts und des Fluchtlingsvélkerrechts an sekundarrechtlichen
Regelungen, die vorsehen, Asylantrdge mit Blick auf Schutz- und Unterkunftsmoglichkeiten in dritten Staaten
(Transitstaaten, sonstige Staaten) oder einzelnen Teilgebieten solcher Staaten ohne Sachpriifung abzulehnen, 19. Januar
2017, S. 49 f., mit Bezugnahme auf EGMR, NVwZ 2011, 413 (416) Rn 289- 293 — M.S.S. und EuGH, U. v. 18. 12.
2014 - Rs. C-562/13 Rn 44 53-Ahdida.
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2. Kritik

In der Stellungnahme wie auch in der zitierten Rechtsprechung wird nicht ausgeschlossen, dass ein
Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung gestellt werden kann.® Der EUGH weist
zunachst ausdriicklich auf die Entscheidung des EGMR hin, wonach ein Staat, der einen Auslander
in ein Land abschieben wolle bei dem ernsthafte Grunde befurchten lassen, dass tatséchlich die
Gefahr einer Art. 3 EMRK widersprechenden Behandlung besteht, es die Wirksamkeit des
Rechtsbehelfs nach Art. 13 EMRK erfordert, dass die Betroffenen tiber einen Rechtsbehelf mit kraft
Gesetzes aufschiebender Wirkung gegen den \ollzug der MaRnahme verfligen, die ihre
Abschiebung ermdoglicht. Art. 3 und 13 RL 2008/115/EG in Verb. mit Art. 19 Abs.2 und Art. 47
GRCh seien vielmehr dahin auszulegen, dass sie nationalen Rechtsvorschriften entgegenstehen, die
keinen Rechtsbehelf mit aufschiebender Wirkung gegen eine Rickkehrentscheidung vorsehen,
deren Vollzug den betroffenen Drittstaatsangehdrigen einer ernsthaften Gefahr einer schweren und

irreversiblen Verschlechterung seines Gesundheitszustands aussetzt.®®

Diese Rechtsprechung des EuGH beruht auf einer gefestigten Spruchpraxis.®* Danach folgt aus dem
allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts, dass alle Entscheidungen einer nationalen Behorde
gerichtlich Uberprifbar sein mussen. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Aussetzung des
\ollzugs der Entscheidung einer nationalen Behdrde, dass ein mit einem nach Unionsrecht zu
beurteilenden Rechtsstreit befasstes nationales Gericht in der Lage sein muss, einstweilige
Anordnungen zu erlassen, um die volle Wirksamkeit der spateren Gerichtsentscheidung tber das
Bestehen der aus dem Unionsrecht hergeleiteten Rechte sicherzustellen.®® Der Gerichtshof
begriindet seine Auffassung damit, dass jede Bestimmung einer nationalen Rechtsordnung mit den
in der Natur des Unionsrechts liegenden Erfordernissen unvereinbar wére, die dadurch zu einer
Abschwachung der Wirksamkeit des Unionsrechts filhren wirde, dass dem fur die Anwendung
dieses Rechts zustandigen Gericht die Befugnis abgesprochen werde, bereits zum Zeitpunkt dieser
Anwendung alles Erforderliche zu tun, um diejenigen innerstaatlichen Rechtsvorschriften

auszuschalten, die unter Umstanden ein wenn auch nur vorlbergehendes Hindernis fir die volle

62 EGMR, NVwZ 2011, 413 (416) Rn 293 und EuGH, U. v. 18. 12. 2014 - Rs. C-562/13 Rn 44 - 53-Abdida.

63 EuGH, U. v. 18. 12. 2014 - Rs. C-562/13 Rn 53 — Abdida, mit Bezugnahme auf EGMR, U. v. 26. 4. 2007, Rn
67 Gebremedhin, EGMR, NVwZ 2012, 809 (811) Rn 200 - Hirsi.

64 S. hierzu wie auch zur Rechtsprechung des EGMR zu Art. 13 EMRK Marx, Rechtsgutachten zu den
verfassungs- und europarechtlichen Fragenim Hinblick auf Uberstellungen an Mitgliedstaaten im Rahmen der
Verordnung (EG) Nr. 343/2003 (Dublin-I1-Verordnung) v. 4. 3. 2010, S. 115 ff., 133 ff.

65 EuGH, Urt. vom 19. Juni 1990, Rs. C-213/89, Rdn. 19 ff., Slg. 1990, 1-02433 — Factortame u.a.; EuGH, Urt.
vom 11. Januar 2001, Rs. C-1/99 Rdn. 46 - 48 — Kofisa Italia Srl.

36



Wirksamkeit der Gemeinschaftsnormen bildeten.®® Die volle Wirksamkeit des Unionsrechts wiirde
daher auch dann abgeschwaécht, wenn ein Gericht, das mit einem nach Unionsrecht zu beurteilenden
Rechtsstreit befasst sei, durch eine Norm des nationalen Rechts daran gehindert werden kdnnte,
einstweilige Anordnungen zu erlassen, um die volle Wirksamkeit der spateren Gerichtsentscheidung
Uber das Bestehen der aus dem Unionsrecht hergeleiteten Rechte sicherzustellen. Ein Gericht, das
unter diesen Umstanden einstweilige Anordnungen erlassen wiirde, wenn dem nicht eine Vorschrift
des nationalen Rechts entgegenstiinde, diirfe diese (nationale) Vorschrift nicht anwenden.®” Aus
dem aus allgemeinen Grundsatzen wie auch aus Art. 47 GRCh abgeleiteten Grundrecht auf
effektiven Rechtsschutz folgt damit als immanenter Bestandteil dieses Grundrechts ein
grundrechtlicher Anspruch auf Eilrechtsschutz zur Sicherstellung der vollen Wirksamkeit
unionsrechtlich begriindeter Rechtspositionen.®

Auch der EGMR hat in standiger Rechtsprechung festgestellt, dass das Recht auf eine wirksame
Beschwerde nach Art. 13 EMRK ein ,subjektives Recht* ist, das als Ausprigung des
Rechtsstaatsprinzips eines der grundlegenden Prinzipien bezeichnet, die allen Bestimmungen der
Konvention immanent sind.%® Dabei erfordert der Begriff der ,,wirksamen Beschwerde® eine
,unabhangige und genaue Priifung* der Behauptung, es gebe ernsthafte Griinde fiir die Besorgnis,
dass tatsachlich die Gefahr einer der Konvention widersprechenden \erletzung von Rechten
bestehe.”® Gerichtliche Uberpriifungsverfahren im Kontext von Abschiebung und Auslieferung
begriinden nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes grundsatzlich einen wirksamen Rechtsbehelf
im Sinne von Art. 13 EMRK, sofern das Gericht die RechtmaRigkeit der VerwaltungsmalRnahme in
inhaltlicher und verfahrensrechtlicher Hinsicht wirksam tberprifen und diese Malinahme aufheben
kann.”* Um sich auf Art. 13 EMRK zu berufen, muss die Behauptung der Rechtsverletzung
L vertretbar (,,arguable) sein.”> Das betrifft aber nur die Anforderungen an die endgltige
Entscheidung Uber eine Verletzung von Art. 13 EMRK, nicht jedoch die tUber den vorgelagerten
Eilrechtsschutz. Insoweit zielen die Vorgaben des EGMR auf das nationale Prozessrecht der
Vertragsstaaten, Betroffenen die Mdoglichkeit zu eroffnen, Eilrechtsschutz zu erlangen.

66 EuGH, Urt. vom 19. Juni 1990, Rs. C-213/89, Rdn. 20, Slg. 1990, 1-02433 — Factortame u.a., mit Hinweis auf
EuGH, Urt. vom 9. Mérz 1978, Rs. 106/77, Rdn. 21 bis 23, Slg. 1978, 629 — Simmenthal.

67 EuGH, Urt. vom 19. Juni 1990, Rs. C-213/89, Rdn. 21, Slg. 1990, 1-02433 — Factortame u.a.

68 EuGH, Urt. vom 15. Oktober 2005 — Rs. C-379/04, Rdn. 14 — Dahms, mit weiteren Hinweisen; EuGH, Urt.
vom 17. September 2002, Rs. C-253/00, Rdn. 28 — Munoz und Superior Fruiticola; EuGH, Urt. vom 19. Juni 1990, Rs.
C-213/89, Rdn. 28 Slg. 1990, 1-02433 — Factortame u.a.; s. auch Weinzierl, Der Asylkompromiss 1993 auf dem
Prifstand, Deutsches Institut fir Menschenrechte (Hrsg.), 2009, S. 20.

69 EGMR, Urt. v. 5. Februar. 2002 — Nr. 51564/99, Rdn. 83, — Conka.

70 EGMR, Urt. v. 2. Dezember 2008 — Nr. 32733/08, Rdn. 48, NVwZ 2009, 965 (966) — K.R.S.

71 EGMR, Urt. v. 11. Dezember 2000 — Nr. 42502/06, Rdn. 102 — Muminov.

72 EGMR, Urt. v. 11. Dezember 2000 — Nr. 42502/06, Rdn. 99 — Muminov.
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Eilrechtsschutz durch den EGMR selbst ist nach Art. 39 seiner Geschaftsordnung zuléssig, wird
aber zumeist nur bei drohender Verletzungen von Art. 3 EMRK gewéhrt. Soweit in der
gutachterlichen Stellungnahme behauptet wird, dass die Behauptung der Verletzung von Art. 13
EMRK die Darlegung eines ,,arguable claim* verlange (S. 49), ist das zwar mit der Rechtsprechung
des EGMR vereinbar. \Verschwiegen wird aber, dass diese Voraussetzungen nicht fur den

Eilrechtsschutz gilt.

Zusammenfassend ist damit festzustellen, dass der durch die Ratsprasidentschaft bekraftigte
\Vorschlag der Kommission, dass bei Rechtsbehelfen gegen die Abschiebung oder Zuriickweisung in
einen sicheren Drittstaat das nationale Gericht nicht erméchtigt ist (,,shall (not) have the power®),

die aufschiebende Wirkung anzuordnen, mit Konventions- und Unionsrecht nicht vereinbar ist.

3. Schlussfolgerungen

Nach dem Vorschlag der Kommission zur VerfahrensVO soll gegen die Abschiebung oder
Zuruckweisung in einen sicheren Drittstaat kein Eilrechtsschutz gewahrt werden. Dagegen ist

einzuwenden:

e Nach der gefestigten Rechtsprechung des EuGH aus dem Unionsrecht und nach der des
EGMR aus Art. 13 EMRK folgt, dass gegen ZwangsmaRnahmen Eilrechtsschutz

zuzulassen ist.

e Fir den Antrag auf Eilrechtsschutz nicht die Darlegung eines ,,arguable claim*
(vertretbarer Antrag) mafRgebend ist, sondern die Zulassigkeitsvoraussetzungen des

nationalen Prozessrechts.

VIl. Asylverfahren an der Grenze, in Transitzonen oder an Bord von Schiffen

1. Geltendes Sekundarrecht und Reformvorstellungen

Nach Art. 35 Abs. 5 RL 2005/85/EG wie nach Art. 43 Abs. 3 RL 2013/32/EU konnen Verfahren an
der Grenze oder in Transitzonen durchgefiihrt werden, wenn aufgrund einer besonderen Art der

Ankunft oder einer Ankunft, bei der eine erhebliche Anzahl von Asylsuchenden und Flichtlingen an

der Grenze oder in Transitzonen Antrage stellt. Anknupfend hieran kénnen nach dem Vorschlag der
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Kommission zur VerfahrensVVO fir den Fall der Ankunft einer unverhéltnismaRig groflen Anzahl
von Fluchtlingen an der Grenze oder in Transitzonen und der dadurch bedingten Schwierigkeit, das
normale Grenzverfahren durchzufuhren, das Verfahren in Einrichtungen (locations) nahe der
Grenze oder in Transitzonen durchgefihrt werden (Art. 41 Abs. 4). Im Vorgriff hierauf hat die
Grofe Koalition beschlossen, bereits jetzt und unverziiglich ,,Ankerzentren* nahe der Grenze
einzurichten. Der Vorschlag des Ratsprésidenten vom 19. Februar 2018 verhélt sich hierzu nicht,
sieht also wohl keine Bedenken.

Einen erheblichen Schritt weiter geht die vom Bundesinnenministerium in Auftrag gegebene
gutachterliche Stellungnahme, in der vorgeschlagen wird, Prifverfahren an Bord von Schiffen
vorzunehmen und die betroffenen Personen von dort direkt an sichere Orte in Drittstaaten
auszuschiffen. Damit verbundene Risiken kdnnte dadurch umgangen werden, dass man auf Hoher
See aufgegriffene Asylsuchende auf das europdische Festland verbringt und dort nach dem Modell
des Abkommens der EU mit der Tirkei vom 18. Marz 2016 beschleunigte Asylverfahren
durchfiihrt. Hintergrund dieses Vorschlags ist die Einschéatzung, dass vor allem die zentrale

Mittelmeerroute bei den Verhandlungen tiber die Reform des GEAS ein Thema sein diirfte.”

2. Kritik

Nach geltendem Sekundérrecht wie auch nach dem Kommissionsvorschlag ist eine Durchfuihrung
des Asylverfahrens an der Grenze oder in Transitzonen unter bestimmten Bedingungen zuléssig. Ob
dies in Form der Unterbringung in Transiteinrichtungen, die keine freiheitsentziehenden Charakter
héatte, oder als Inhaftierung zuldssig bzw. geplant ist, kann weder dem geltenden Recht noch dem
Kommissionsvorschlag entnommen werden. Sollte nach diesem \orschlag eine haftéahnliche
Unterbringung gemeint sein, wirde dies bei einer ldnger andauernden Inhaftierung mit dem
internationalen Standard unvereinbar sein. So sollen nach der Empfehlung Nr. 44 (XXXVII) des
Exekutivkomitees des Programms von UNHCR zur ,Inhaftierung von Fliichtlingen und
Asylsuchenden® (1986) Inhaftierungen von Asylsuchenden ,,normalerweise vermieden werden.*’

Soweit ,,iiberhaupt notwendig, sollten Inhaftierungen u.a. nur zur Kliarung der Identitit, zur

Feststellung der den Asylantrag zugrundeliegenden Tatsachen oder zur Handhabung von Féllen, in

73 Thym, Mindestanforderungen des EU-Primarrechts und des Fliichtlingsvolkerrechts an sekundarrechtlichen
Regelungen, die vorsehen, Asylantrdge mit Blick auf Schutz- und Unterkunftsmoglichkeiten in dritten Staaten
(Transitstaaten, sonstige Staaten) oder einzelnen Teilgebieten solcher Staaten ohne Sachpriifung abzulehnen, 19. Januar
2017, S. 6, , 47 f. Hervorhebung im Orginal.

74 So erneut UNHCR, Note on International Protection (2015) Nr.44, in: IJRL 2016, 116 (126).
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denen Flichtlinge oder Asylsuchende ihre Reise- oder Identitdtsdokumente vernichtet bzw.
gefalschte Dokumente benutzt haben oder aber zum Schutz der nationalen Sicherheit oder
offentlichen Ordnung durchgefiihrt werden. Ankniipfend hieran wird in der Empfehlung Nr. 85
(XLIX) (1998) ,,beklagt®, dass viele Lander Asylsuchende ,,nach wie vor routinemafig, willkiirlich,
fiir unangemessene Zeitraume und ohne ihnen Zugang zu UNHCR und zu fairen Verfahren zwecks
einer ziligigen Haftpriifung zu geben, in Gewahrsam nehmen® und stellt fest, ,,dass derartige
Inhaftierungspraktiken in Widerspruch zu den geltenden Menschenrechtsstandards stehen, und
fordert die Staaten eindringlich auf, aktiver alle geeigneten Alternativen zur Inhaftierung zu
priifen.“’> Der EGMR betont, dass auch in Transitzonen das nationale Recht des betreffenden
Staates Anwendung findet und Unterbringungen dort von unbegrenzter Dauer Art. 5 EMRK

verletzen.”®

Hieraus folgt, dass Asylsuchende zwar unter bestimmten Voraussetzungen inhaftiert werden durfen,
insbesondere auch zur inhaltlichen Priifung von Asylgriinden, dies jedoch normalerweise vermieden
werden sollte. Kann die Prifung des Asylantrags nicht ziigig erfolgen, soll die Inhaftierung
aufgehoben werden. Der Haftgrund der Vernichtung von Passen oder anderen Identitatsdokumenten
darf nicht bei samtlichen ohne Reisedokumente einreisenden Asylsuchenden der Inhaftierung
zugrunde gelegt werden, sondern bedarf der Bezeichnung konkreter Anhaltspunkte, dass die
Vernichtung absichtlich und zur Identitatstauschung vorgenommen wurde. Dies folgt bereits daraus,
dass dieser Haftgrund in Zusammenhang mit der Vorlage geféalschter Dokumente genannt wird, also
von vergleichbarem Gewicht wie dieser sein muss. Wirde allein die Einreise ohne erforderliche
Reise- oder Identitdtsdokumente die Haftanordnung rechtfertigen, kdnnten nahezu samtliche
Asylsuchenden inhaftiert werden. Denn eine derartige Einreise ist die Regel. Dass das
Exekutivkomitee sich nach dreizehn Jahren erneut mit dieser Thematik befassen musste und eine
routinemaBige, willkirliche und fiir unangemessene Zeitraume ubliche Inhaftierung Asylsuchender
beklagte, hat wohl nicht nur in der volkerrechtswidrigen Inhaftierungspraxis seinen Grund, sondern
in der begrifflich unklaren Empfehlung von 1986. Inhaftierungen zwecks Durchfiihrung von
Asylverfahren sind daher regelméBig volkerrechtswidrig. Werden diese binnen kurzer Frist
durchgefuhrt, ergeben sich rechtliche Bedenken aus anderen Griinden. Dies betrifft sowohl die
Inhaftierung wie auch eine Unterbringung in Transitzentren, die keinen haftdhnlichen Charakter hat.
Im Ubrigen sollen nach Nr. 73 der New Yorker Deklaration fiir Fliichtlinge und Migranten (2016)

75 So erneut Executive Committee of the UNHCR's Programme, Alternatives to Detention (2015), in: IRLJ 2016,
148.
76 EGMR, InfAusIR 1997, 49 (58) Rn 53 — Amuur.
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Fluchtlinge nur ausnahmsweise in Aufnahmezentren untergebracht werden. Sollten sie dennoch in
diesen untergebracht werden, soll dies nur als Reaktion auf einen inneren Notstand (,,emergency*)

und nur vorubergehend praktiziert werden.

Diese Bedenken folgen daraus, dass die Unterbringung an der Grenze oder in Haftzentren zwecks
Prifung der Asylgrunde deshalb gegen die unabdingbar zu beachtenden Grundsatze eines fairen
Verfahren verstofit, weil der Zugang zu Rechtsanwalten dadurch verhindert oder wesentlich
erschwert wirde. Bemerkenswerterweise nennt die Empfehlung von 1998 anders als die von 1986
als Haftgrund nicht mehr die Prifung von Asylgrinden. Nach Art. 22 Abs. 1 UAbs. 1 RL
2013/32/EU haben Antragsteller ,,in allen Phasen des Verfahrens* Anspruch auf Rechtsberatung
und -Vertretung. Das betrifft also nicht nur die Phase nach der Ablehnung eines Asylantrags,
sondern auch insbesondere die personliche Anhdrung zu den Asylgrinden. Art. 22 Abs. 2 RL
2013/32/EU ordnet ausdricklich an, dass Asylsuchende Anspruch darauf haben, wéhrend der
Anhorung durch einen Rechtsanwalt vertreten zu werden. Angesichts der Komplexitat der
Asylgrinde sowie auch zumeist der rechtlichen Fragen kann die Vertretung nicht durch nicht
rechtlich geschulte Berater, wie etwa Betreuern, sondern nur durch Rechtsanwalte oder
Rechtsanwéltinnen erfolgen. Die Gewahrleistung dieser Rechte wird insbesondere durch die
Verpflichtung der Behorden unterstrichen, sicherzustellen, dass Rechtsanwélte Zugang zu
,,abgeschlossenen Bereichen, wie Gewahrsamseinrichtungen oder Transitzonen®, erhalten (Art. 23
Abs. 2 RL 2013/32/EU). Da Transitzonen in aller Regel weit entfernt von stadtischen Besiedlungen
liegen, kann das Recht des Antragstellers auf Vertretung durch einen Anwalt nicht gewéhrleistet
werden. Denn es ist fur einen weiter entfernt praktizierenden Anwalt unzumutbar, derartige
Entfernung zwecks Vertretung wahrend der Anhorung zurtickzulegen, zumal die Unterbringung in
Transitzonen bei einer ,,unverhéltnismifig groBen Anzahl von Flichtlingen* (Art. 41 Abs. 4
Vorschlag einer Verfahrens\VO) vorgesehen ist, er also eine Vielzahl von Mandanten vertreten
musste und deshalb in der Kanzlei vor Ort zulasten anderer Mandanten kaum noch einen
verantwortungsvollen Betrieb aufrecht erhalten konnte. Auch der EGMR verlangt bei der Priifung

der Asylgriinde eine juristische und dariiber hinaus humanitare oder soziale Begleitung.’’

SchlieRlich folgt aus den Vorschriften der Verfahrensrichtlinie zur Rechtsvertretung, dass die
Behorden dem Betroffenen die Maglichkeit einrdumen missen, einen Rechtsanwalt zu beauftragen.

Es kann daher nicht vorausgesetzt werden, dass dieser binnen weniger Stunden oder Tagen

77 EGMR, InfAusIR 1997, 49 (58) Rn 53 — Amuur.
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erscheinen kann. Ohne eine Vertretung durch einen Rechtsanwalt darf aber die Anhdérung nicht
durchgefiihrt werden. Bei Einhaltung der unionsrechtlich geforderten Verpflichtung wirde die
Inhaftierung oder Unterbringung damit ungebdhrlich verzbdgert, sodass sie bereits aus diesen
Grinden nicht zuldssig ware. SchlieBlich wéren die Behorden verpflichtet, den Antragstellern
geeignete Rechtsanwaélte zu benennen, da diese zumeist nicht in der Lage sind, unmittelbar nach der
Einreise und von einem Transitcenter aus, einen Anwalt zu finden und mit der Vertretung in ihrem

Asylverfahren einschliel3lich der Vertretung wahrend der personlichen Anhorung zu beauftragen.

Soweit in der vom Bundesinnenministerium in Auftrag gegebene gutachterlichen Stellungnahme
vorgeschlagen wird, Prifverfahren an Bord von Schiffen vorzunehmen und die betroffenen
Personen von dort direkt an sichere Orte in Drittstaaten auszuschiffen, verstoft dies gegen Art. 3 in
Verb. mit Art. 13 EMRK. Zwar (bt ein Mitgliedstaat auf einem Boot seiner Sicherheitskrafte auf
Hoher See lber Asylsuchende und Fluchtlinge, die aus Seenot gerettet wurden, Herrschaftsgewalt
aus, sodass die EMRK auch auf Hoher See Anwendung findet. Eine Riickfiihrung in den Staat der
Ausreise darf aber nur erfolgen, wenn eine Prifung der individuellen Lage jedes einzelnen
Fluchtlings durchgefiihrt einschlieBlich der Uberpriifung durch eine Beschwerdeinstanz.”® Der
EGMR hat wiederholt entschieden, dass Art. 13 EMRK die Verfugbarkeit einer
Beschwerdemdglichkeit auf nationaler Ebene zur Durchsetzung der Konventionsrechte garantiert.
Angesichts der ,,Unwiderruflichkeit des Leids, das sich im Falle der Verwirklichung der Gefahr von
Folter und Misshandlung* einstelle und dem ,,Gewicht, das Art. 3 EMRK beizumessen* sei, miisse
eine ,,unabhangige und grindliche Prifung des Vorbringens, dass stichhaltige Grinde fur die
Furcht vor einem tatsdchlichen Risiko* einer Art. 3 EMRK zuwiderlaufenden Behandlung

bestehen,”® sichergestellt werden.

Derartige Verfahren missen aber nach rechtsstaatlichen Grundsatzen und fair durchgefiihrt werden.
Auch muss eine unabhdangige gerichtliche Kontrollinstanz eine ablehnende Behdrdenentscheidung
prifen. Insbesondere aber muss — wie vorstehend ausgefiihrt — das Recht des Antragstellers durch
einen Rechtsanwalt auch wahrend der Anhorung vertreten zu werden, gewahrleistet werden. Ein
wirksamer Zugang zum Verfahren wie auch eine rechtsstaatliche Priifung von Asylbegehren kdnnen
nicht auf Hoher See gewahrleistet werden.®® Die Mitgliedstaaten bleiben in der Verantwortung. Sie

missen wirksame Verfahren und Uberpriifungsmechanismen einrichten. Vor diesem Hintergrund

78 EGMR, NVwZ 2011, 413 (417) Rn 321 — M.S.S.

79 Z.B. EGMR, InfAusIR 2001, 57 = NVwZ-Beil. 2001, 97 — Jabari.

80 Fischer-Lescano/Lohr, Rechtsgutachten Menschen- und flichtlingsrechtliche Anforderungen an MaRnahmen der
Grenzkontrolle auf hoher See, 2007, S. 23, Lohr/Pelzer, KJ 2008, 303 (307 ff.).
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zwingt der volkerrechtliche Auslegungsgrundsatz des effet utile zur Einrichtung von Verfahren
innerhalb der Union, wenn Fliichtlinge auf Hoher See aufgegriffen werden.®! Sowohl die in Seenot
geratenen und daruber hinaus auch alle auf Hoher See aufgenommenen Asylsuchenden sind daher
an einen sicheren Ort in der Union zu verbringen.> Bei der bloRen Verbringung an den
néchstgelegenen Hafen kann die effektive Gewadhrleistung von Verfahrensgarantien nicht
sichergestellt werden. Denn es ist offensichtlich, dass bei einem Asylverfahren an Bord eines
Schiffes die aufgezeigten zwingenden unionsrechtlichen Verpflichtungen nicht eingehalten werden
konnen. Eine Ausschiffung in den Staat der Ausreise — wie in der gutachterlichen Stellungnahme
vorgeschlagen (S. 48) — ist nicht zulassig, weil die Union dort keine Hoheitsgewalt ausuben und

damit auch ihre Rechtsvorschriften nicht anwenden kann.

3. Schlussfolgerungen

Gegen die Inhaftierung oder die Unterbringung von Fliichtlingen an der Grenze oder in

Transitzonen folgen ernsthafte Bedenken aus Unionsrecht:

e Nach Art. 22 Abs. 1 UAbs. 1 RL 2013/32/EU haben Antragsteller ,,in allen Phasen des
Verfahrens Anspruch auf Rechtsberatung und -Vertretung. Das betrifft also nicht
nur die Phase nach der Ablehnung eines Asylantrags, sondern auch insbesondere die

personliche Anhérung zu den Asylgriinden.

e Die Behorden missen dem Betroffenen deshalb die Mdoglichkeit einrdumen, einen
Rechtsanwalt zu beauftragen. Es kann insbesondere auflerhalb stadtischer
Siedlungsgebiete nicht vorausgesetzt werden, dass dieser binnen weniger Stunden oder

Tagen erscheinen kann.

e Gegen den Vorschlag auf Hoher See Asylverfahren durchzufiihren, spricht Art.13
EMRK, da der Betroffene einen Anspruch auf Vertretung durch einen Rechtsanwalt und
im Falle der Antragsablehnung ein Recht auf wirksame Beschwerde (Art. 13 EMRK)
und Prifung durch ein unabhéngiges Gericht hat.

81 EGMR, NVwZ 2012, 809 (810) Rn 185 ff. — Hirsi; zum Umdrehen der Boote von Fliichtlingen (,,interdiction
at sea“ s. Schloenhasrdt/Craig, "Turning Back the Boats": Australian's Interdiction of Irregular Migrants at Sea, in: IJRL
2015, 536.

82 Fischer-Lescano/Lohr, Rechtsgutachten Menschen- und flichtlingsrechtliche Anforderungen an MaRnahmen der
Grenzkontrolle auf hoher See, 2007, S. 28.
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VIIIl. Aufnahmezentren auRerhalb der Européischen Union
1. Geltendes Sekundarrecht und Reformvorstellungen

Das geltende Sekundarrecht enthdlt keine Rechtsgrundlage fur die Einrichtung von
Aufnahmezentren flr Asylsuchende und Flichtlinge auBerhalb der Europdischen Union, in denen
die Asylverfahren durchgefiihrt werden. Allerdings wird es gelegentlich Thema im politischen
Diskurs als Alternative zum Flichtlingsschutz. In der vom Bundesinnenministerium in Auftrag
gegebenen gutachterlichen Stellungnahme wird erneut der Versuch unternommen, dieses Thema
wiederzubeleben. Zu diesem Zweck wird vorgeschlagen, dass die Europdische Union derartige
Aufnahmezentren (regional processing centres) nach dem Vorbild der australischen Regierung, die
aulRerhalb Australiens in Manus und Naura derartige Zentren betreibt, einrichten kénnte. Bei einem
Aufnahmezentrum, das umfassend von Beamten der Union oder den Mitgliedstaaten sowie privaten
Firmen oder internationalen Organisationen betrieben wirde, die vollumfanglich von der Union
finanziert wirden, konnte eine Jurisdiktion bejaht werden. Soweit die Union hingegen nur zur
Finanzierung beitriige, die Einrichtungen ansonsten jedoch von Drittstaaten oder internationalen
Organisationen betrieben wirden, ohne dass die Union die Verwaltung kontrolliere, dlrfte auch
dann keine effektive Kontrolle gegeben sein, wenn Beamte der Union oder der Mitgliedstaaten
einzelne Aufgaben (bernehmen wirden. In derartigen Fallen fande die EMRK in den

Aufnahmezentren keine Anwendung.®®

2. Kritik

Zutreffend wird festgestellt, dass die EMRK keine Anwendung findet, wenn Beamte der
Europaischen Union begrenzte Aufgaben in Aufnahmezentren ibernehmen wirden. Offen bleibt
dabei, ob dies der Fall wére, wenn Beamte der Union derartige Zentren umfassend betreiben und
diese vollumfanglich von dieser finanziert wiirden. Hierzu hat der EGMR festgestellt, dass das
Volkerrecht die Auslibung von Hoheitsgewalt auflerhalb des Staatsgebietes nicht ausschliel3e.
Allerdings dlrften die Staaten auf dem Gebiet eines anderen Staates nur mit Zustimmung des
betroffenen Staates auslben. Voraussetzung hierflr sei ferner, dass die extraterritoriale

Hoheitsgewalt von Beamten eines Staates ausgeubt werde. Im Blick auf militarische Aktionen auf

83 Thym, Mindestanforderungen des EU-Primdrrechts und des Fliichtlingsvolkerrechts an sekundarrechtlichen Regelungen,
die vorsehen, Asylantrdge mit Blick auf Schutz- und Unterkunftsméglichkeiten in dritten Staaten (Transitstaaten, sonstige Staaten)
oder einzelnen Teilgebieten solcher Staaten ohne Sachpriifung abzulehnen, 19. Januar 2017, S. 52, 55.
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dem Gebiet eines anderen Staates erfordere die Anwendung der EMRK, dass Malinahmen direkt
oder indirekt durch die Streitkrafte oder einer untergeordneten Verwaltung des Staates ausgetibt
wiirden, der auRerhalb seines Staatsgebietes tatig werde.’* Bei der Betreibung von
Aufnahmezentren handelt es sich nicht um die Anwendung militérischer Gewalt. Da die Union
diese Zentren wohl nur mit Zustimmung des Staates, auf dessen Gebiet diese errichtet und verwaltet
wirden, steht das Volkerrecht dem nicht entgegen. Allerdings kann die Union als solche nicht als
volkerrechtlich anerkannter Akteur handeln, sondern jeweils nur die einzelnen beteiligten
Mitgliedstaaten. Der EGMR hat festgestellt, dass es unvereinbar mit Ziel und Zweck der EMRK
waére, wenn die Vertragsstaaten sich dadurch in einem bestimmten, von solchen Vereinbarungen
umfassten Tatigkeitsbereich von den Verpflichtungen aus der EMRK befreien kénnten.“® Die
Vertragsstaaten seien nach Art. 1 EMRK fur alle Handlungen und Unterlassungen ihrer Organe
unabhéngig davon verantwortlich, ob diese auf innerstaatlichem Recht oder auf der Notwendigkeit

beruhten, internationale Verpflichtungen zu erfillen.®

Offen bleibt aber auch in diesem Fall, ob sich diese Frage tberhaupt stellen wiirde, wenn ein
\ertragsstaat im Rahmen eines multilateralen Vertrages oder supranationalen Rechts auRerhalb des
Staatsgebietes handelt. Als weiteres Problem bleibt die Frage, ob die EMRK bei administrativen
MaRnahmen nicht nur voriibergehender Art auBerhalb eines militarischen Konfliktes anwendbar ist.
Soweit ersichtlich, hat der EGMR in seiner Rechtsprechung diese Frage bislang nicht behandelt.
Gegen die Anwendung der EMRK auf Handlungen einzelner \ertragsstaaten in derartigen Fallen
spricht, dass sie extraterritorialer Hoheitsgewalt militarischer Natur nur in auferordentlichen
Sondersituationen ausiiben dirfen. Dies wére bei einem auf Dauer oder jedenfalls auf langere Dauer
ausgerichteten Betrieb von Aufnahmezentren nicht der Fall. Im Blick auf die nichtmilitarische
Auslibung seiner Hoheitsgewalt auflerhalb seines Staatsgebietes hat der EGMR dies auf
Handlungen bezogen, die die eigenen Staatsangehorigen des extraterritorial handelnden Staates
betreffen, und offen gelassen, ob die Ausiibung von Hoheitsgewalt (,,exercise jurisdiction®) auch die

Anwendung des eigenen nationalen Rechts einschlieRt.?’

Die Einrichtung und der Betrieb von Aufnahmezentren durch die Européaische Union auf3erhalb des

84 EGMR, HRLJ 2001, 453 (458 f.) Rn 59 f., 69 ff. = NJW 2003, 877 = NVwZ 2003, 1101 (LS) — Bankovic.

85 EGMR, EZAR 933 Nr. 8 = InfAusIR 2000, 321 (323) = NVwZ 2001, 301 (302) - T.I ; EGMR, NVwZ 2009.
965 (966) - K.R.S; s. hierzu auch Costello, The European asylum procedures directive in legal context, UNHCR,
Research Paper No.134, November 2006, S. 5..

86 EGMR, Urteil vom 30. Juni 2005 — Nr. 45036/98, Rdn. 18 ff., 22 — Boshporus Hava Yollari Turizm; zum
Ganzen s. Marx, Rechtsgutachten zu den verfassungs- und europarechtlichen Fragen im Hinblick auf Uberstellungen an
Mitgliedstaaten im Rahmen der Verordnung (EG) Nr. 343/2003 (Dublin-11-Verordnung) v. 4. 3. 2010, S. 80 ff.

87 EGMR, HRLJ 2001, 453 (458) Rn 60 = NJW 2003, 877 = NVwZ 2003, 1101 (LS) — Bankovic.
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Unionsgebietes ist also mit hohen vélkerrechtlichen Risiken verbunden. Dies dirfte auch wohl der
Grund daftr sein, dass zwar gelegentlich entsprechende Diskussionen gefhrt, aber hierauf zielende
Projekte nicht tatsdchlich umgesetzt werden. Darlber hinaus stellt sich die Frage nach der Ratio
einer derartigen Politik und deren politischer Durchsetzbarkeit. Denn es ist kaum anzunehmen, dass
Mitgliedstaaten fir die Union derartige Zentren einrichten und betreiben wirden. Dartiber hinaus
will die Union ja keine nationalen Alleingange fordern, sondern eine gemeinsame Politik im
Bereich von Asyl und Einwanderung durchsetzen. Ein kooperatives Zusammenwirken mehrerer
Mitgliedstaaten bei der Einrichtung und Verwaltung eines Aufnahmezentrums auf3erhalb der Union
kann diesen Anforderungen nicht gerecht werden. Im Ubrigen wiirde das nationale Recht des
Staates, auf dessen Gebiet derartige Zentren betrieben wiirden, anwendbar sein. Daneben kann nicht
ein weiteres Rechtssystem anwendbar sein, sei es das nationale der jeweils handelnden
\ertragsstaates oder supranationales Recht, das sie dabei umsetzen. Andererseits dirfte es wohl
nach Unionsrecht nicht zuldssig sein, Asylverfahren durch Beamte der Union unter
Aullerachtlassung der Vorgaben der Verfahrensrichtlinie bzw. der geplanten Verfahrensverordnung

durchzufihren.

Aus alledem folgt, dass bei Einrichtung von Aufnahmezentren auRerhalb der Européischen Union
und deren Beaufsichtigung durch Organe oder Beamte der Union oder der Mitgliedstaaten die
EMRK nicht anwendbar ist. Die Union mag mit Drittstaaten wie der Tirkei Abkommen zur
Aufnahme von Fluchtlingen treffen. In diesem Fall kann im Rahmen der Drittstaatenregelung
gepruft werden, ob dieser Drittstaat die Prufkriterien einhélt und der Antragsteller Verbindungen zu
diesem aufweist. Ausubung von Hoheitsgewalt durch einzelne Mitgliedstaaten im Auftrag der
Européischen Union ist hiermit jedoch nicht verbunden. Die Unterbindung von
Wanderungsbewegungen von Fluchtlingen mittels Abkommen z.B. mit Libyen wird zwar von der
Union derzeit nicht ernsthaft erwogen. Sie trifft jedoch mit Warlords, Kriegsverbrechern und
anderen lokalen Machthabern mit zweifelhaftem Ruf und einem hohen Rekord menschenrechtlicher
Verbrechen in Libyen gemeinsame Absprachen zur Bewachung der Grenzen und Verhinderung der
Weiterreise Uber das Mittelmeer und zu ihrer Ruckibernahme. Die Bundesregierung teilt hierzu auf
eine kleine Anfrage der Fraktion Bundnis90/Die Grinen mit, dass zivile und militarische Missionen
und Operationen in Libyen im Rahmen der politischen und strategischen Steuerung durch die Union
zu bewerten seien. Seit dem 16. Juli 2016 werde aufgrund des Beschlusses (GASP) 2016/993 des
Rats der Europiischen Union der ,,Aufbau von Kapazititen der libyschen Kiistenwache und Marine
bei Strafverfolgungsaufgaben auf See, insbesondere zur Verhinderung von Menschenschmuggel

und -handel unterstiitzt. Die Bundesregierung thematisiere regelmidBig in hochrangigen
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Gesprachen, dass die libysche Regierung einen effektiven Schutz von Flichtlingen und Migranten

im Land gewahrleisten miisse.®® Verschwiegen wird, dass es derzeit eine effektive Zentralregierung,

die diesen Schutz im gesamten Land durchsetzen konnte, tberhaupt nicht gibt. Andererseits

schimmert hier die Konzeption eines Drittstaates durch, der nur in Teilen sicher ist, was bei Libyen

aber fur kein Teilgebiet angenommen werden kann. Dariber hinaus wird verschwiegen, dass die

Union, sei es als solche oder durch einzelne Mitgliedstaaten, mit Warlords Absprachen trifft, damit

diese die Flichtlinge am Verlassen des Lands hindern bzw. auf dem Mittelmeer abfangen und nach

Libyen zuriickbringen.

3.

Schlussfolgerungen

Das geltende Sekundarrecht enthdlt keine Rechtsgrundlage fur die Einrichtung von
Aufnahmezentren fir Asylsuchende und Fluchtlinge auf3erhalb der Européischen Union, in denen
die Asylverfahren durchgefihrt werden. Von deutscher Seite wird jedoch vorgeschlagen, dass die
Européaische Union derartige Aufnahmezentren (regional processing centres) einrichten konnte.

Dabei sind jedoch folgende volkerrechtliche Grundsatze zu beachten:

Die Union darf diese Zentren nur mit Zustimmung des Staates, auf dessen Gebiet sie
errichtet und verwaltet werden sollen, betreiben. Allerdings kann die Union als solche
nicht als volkerrechtlich anerkannter Akteur handeln, sondern jeweils nur die einzelnen

beteiligten Mitgliedstaaten.

Die Einrichtung und der Betrieb von Aufnahmezentren durch die Europdische Union

aufRerhalb des Unionsgebietes ist mit hohen vélkerrechtlichen Risiken verbunden.

Es ist kaum anzunehmen, dass Mitgliedstaaten fiir die Union derartige Zentren einrichten
und betreiben werden. Dies wirde auch gegen das politische Ziel der Europaischen

Union, eine gemeinsame Politik im Bereich von Asyl und Einwanderung durchsetzen.

Im Ubrigen ist das nationale Recht des Staates, auf dessen Gebiet derartige Zentren

betrieben wiirden, anwendbar. Daneben kann nicht gleichzeitig ein weiteres Rechtssystem

88

BT-Drs. 19/1345 v. 21. 3. 2018, S. 6 f.
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anwendbar sein, sei es das nationale des jeweils handelnden Vertragsstaates oder
supranationales, das sie dabei umsetzen. Andererseits erlaubt Unionsrecht wohl nicht,
Asylverfahren durch Beamte der Union unabhéngig von den \orgaben der
Verfahrensrichtlinie bzw. der geplanten \erfahrensverordnung zur Géanze oder nur

unterstitzend durchzufihren.
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I. Gutachtenauftrag
Der Bundesverband der Arbeiterwohlfahrt, der Deutsche Anwaltsverein -

Arbeitsgemeinschaft Migrationsrecht, der Deutsche Caritasverband, das Deutsche Rote
Kreuz, Diakonie Deutschland, der Jesuiten-Fliichtlingsdienst Deutschland, der Paritatische
Gesamtverband, Pro Asyl und die Neue Richtervereinigung. Zusammenschluss von
Richterinnen und Richtern und Staatsanwélten e.V. haben mich beauftragt, ein
Rechtsgutachten zur Vereinbarkeit der von der Kommission der Europdischen Kommission
vorgeschlagenen Regelungen zum Konzept des ersten Asylstaates und zum Konzept des
sicheren Drittstaates mit VVolker- und Unionsrecht zu erstellen. Die Kommission hat am 4.
Mai 2016 einen Vorschlag zur Neuregelung des Dubliner Verfahrens' vorgelegt. Am 13. Juli
2016 hat sie ferner einen Vorschlag zur gemeinsamen Verordnung zur Regelung des
Asylverfahrens (VerfahrensVO)2 vorgelegt. Inzwischen hat das Europdische Parlament mit
Datum von 6. November 2017 einen Bericht zum Vorschlag der Kommission zur
Neuregelung der Dublin-Verordnung verabschiedet, der in weiten Teilen vom
Kommissionsvorschlag abweicht, insbesondere zur vorgeschlagenen Zulassigkeitsprufung, in
deren Rahmen der vorgeschlagenen Drittstaatenreglung eine zentrale Rolle zugewiesen wird.®
Der Vorschlag zur VerfahrensVO wurde bislang noch nicht durch das Parlament
abschlieRend beraten Es liegt aber ein Kompromissvorschlag der Ratsprasidentschaft vor.*
Die abschlieBende Beratung im Parlament ist fiir 2018 geplant.

Ausgehend von dieser Sachlage werden nachfolgend die folgenden Rechtsprobleme erdortert:

1 Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaates, der fiir die Priifung eines von
einem Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen
Schutz zusténdig ist (Neufassung), Brussel, 4. Mai 2017, COM(2016)0270 final, 2016/0133 (COD).

2 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rats zur
Einflhrung eines gemeinsamen Verfahrens flr internationalen Schutz in der Union und zur Aufhebung der
Richtlinie 2013/32/EU, Brissel, 13. Juli 2017, COM(2016)0224 final, 2016/0224 (COD).

3 Europaisches Parlament, Bericht iber den Vorschlag fir eine Verordnung des Européischen Parlaments und
des Rates zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaates, der fiir die Priifung
eines von einem Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf
internationalen Schutz zustandig ist (Neufassung), Brissel, 6. November 2017, A8-0345/2017.

4 Presidency compromise proposals in relations to Articles 1 — 43 during three Meetings (26-27 September, 5-6
October and 24-25 October (2017)), No 14098/17 — 2016/0224(COD) - common procedure for international
protection.



1. st der verfahrensrechtliche Vorrang der Drittstaatenregelung vor dem Verfahren zur
Zustandigkeitsbestimmung im Rahmen des Dublin-Systems mit voélker- und
unionsrechtlichen Grundséatzen vereinbar?

2. Durfen auch Staaten, die die Genfer Fluchtlingskonvention von 1951 (GFK) und das
New Yorker Protokoll von 1967 nicht unterzeichnet haben, als sichere Drittstaaten
behandelt werden?

3. Ddrfen die Européische Union und die Mitgliedstaaten auch Staaten, die bei der
Unterzeichnung die Genfer Flichtlingskonvention von 1951 (GFK) den in Art. 1 B
GFK zulassigen geografischen Vorbehalt erklart haben, als sichere Drittstaaten
behandelt werden?

4. Darf die Drittstaatenregelung mit einer unwiderleglichen Sicherheitsvermutung
umgesetzt werden?

5. Sind Abschiebungen von Asylsuchenden und Fliichtlingen in Drittstaaten, die sie vor
ihrer Einreise in die Union nicht durchquert haben, rechtlich zuldssig, darf also das
Drittenstaatenkonzept ohne Bindung der Asylsuchenden und Flichtlinge in dem als
sicher behandelten Drittstaat angewandt werden?

6. Sind Abschiebungen von Asylsuchenden und Fliichtlingen in Drittstaaten zuldssig,
auch wenn dort nur bestimmte Regionen oder Orte sicher sind (drittstaatenbezogene
Anwendung des Konzeptes des internen Schutzes)?

7. Welchen Schutzstandard haben der erste Asylstaat sowie der als sicher bestimmte
Drittstaat zu gewéhren?

8. Sind die vorgeschlagenen Verfahrensbestimmungen zur Anwendung der
Drittstaatenregelung mit volker- und unionsrechtlichen Rechtsvorgaben vereinbar?

Il. Volkerrechtlicher Referenzrahmen der Drittstaatenkonzeption

Funktion des Abkommens Uber die Rechtsstellung der Fluchtlinge (Genfer
Fluchtlingskonvention — GFK) ist die Gewdhrleistung wirksamen Flichtlingsschutzes, der
den Verlust des nationalen Schutzes ersetzen soll. Hierzu hat die GFK das Prinzip der
einzelstaatlichen Verantwortlichkeit eingefiihrt, das heil3t, der Vertragsstaat, bei dem ein
Fluchtling einen Antrag auf Schutzgewéahrung stellt, ist zunéchst fur die Behandlung dieses
Antrags verantwortlich. Er kann diesen Antrag inhaltlich prifen. Will er dies nicht, darf er
den Fluchtling nicht in den Herkunftsstaat abschieben oder zuriickweisen (Art. 33 Abs. 1
GFK). Auf die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen er ihn in andere
Vertragsstaaten abschieben oder zuriickweisen darf (Drittstaatenregelung), gibt der Text der
Konvention keine Antwort. Dass bedeutet jedoch nicht, dass er bei dieser Entscheidung und
deren Vollziehung rechtlich vollig frei ware. Vielmehr handelt er im Rahmen eines
multilateralen Vertrages und ist an das Ziel und den Zweck der GFK (Art. 31 Abs. 1
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WVRK), wirksamen Flichtlingsschutz zu gewéhren, gebunden und darf dabei die Interessen

anderer Vertragsstaaten nicht verletzen.

Nach einer am bloRen Wortlaut der GFK ausgerichteten Auslegung der Konvention gewahrt
diese nur Rechte im Asyl, aber kein Recht auf Asyl. Das Fehlen eines Asylanspruchs hat in
den siebziger und achtziger Jahren des vorigen Jahrhunderts insbesondere im gegenseitigen
Verkehr europdischer Vertragsstaaten miteinander die Konzeption des Drittstaates
hervorgebracht. Dem lag das Verstdndnis zugrunde, dass dieser Mangel die endlose
Abschiebung der Flichtlinge von einem Vertragsstaat zu anderen Vertragsstaaten erlaube.
Dadurch wandelten sich Drittstaaten zu Zwischengliedern endloser Verweisungsketten und
damit zu Orbitstaaten: So wie die Drittstaatenkonzeption in Europa in den 1970er und 1980er
Jahren praktiziert wurde, wurde mithin der Typus des ,,refugee in orbit” geschaffen, dessen
endlose Rundreise h&ufig in seinem Herkunftsland enden konnte. Diesem Ph&nomen wollte
die Europdische Union mit der Schaffung eines Gemeinsamen Europdischen Asylsystems

von dessen Beginn an ein Ende setzen.

Eine Analyse und Bewertung dieser Praxis muss von der GFK ausgehen. Dass diese kein
Recht auf Asyl gewahrt, ist zwar zutreffend, besagt aber als solches nicht viel. Da die
Abschiebung und Zuruckweisung in den Herkunftsstaat verboten sind, muss der um Schutz
ersuchte Vertragsstaat - wie erwéhnt - eine Losung suchen, welche die Interessen der anderen
Vertragsstaaten beriicksichtigt. Das heift, wenn dieser Vertragsstaat kein Asyl gewahren will,
darf er den Flichtling zwar in andere Vertragsstaaten abschieben oder zurickweisen,
vorausgesetzt, die nachfolgend zu untersuchenden Voraussetzungen hierfur sind erfillt.
Weisen diese den Flichtling aber zuriick, weil er bereits in diesem Vertragsstaat um Schutz
ersucht hat, muss er nach der Ruckkehr des Flichtlings eine am Ziel und Zweck der
Konvention orientierte Losung finden. Er muss also bei der Anwendung der
Drittstaatenkonzeption diesen voélkerrechtlichen Auslegungsgrundsatz beachten. Weder aus
dem Wortlaut noch aus der Entstehungsgeschichte der Konvention kann er aber fir seine

Anwendungspraxis bis ins Einzelne gehende entsprechende Kriterien gewinnen.

Die konservative Lesart der Konvention hilft also nicht weiter. Dieser ist zu entgegnen, dass
bei der Auslegung und Anwendung der Konvention nach Art. 31 Abs. 3 WVRK die

Entwicklung des Volkerrechts sowie der Staatenpraxis seit deren Verabschiedung



“® also

berticksichtigt werden muss. Die Konvention muss danach als ,living instrument
dynamisch ausgelegt und angewandt werden. Diese Auslegungsmethode ist bei uns als
»Stiller Verfassungswandel® bekannt. Im Lichte dieses Auslegungsgrundsatzes sind daher

Malstabe fiir die Anwendung von Drittsaatenregelungen zu gewinnen:

Die GFK beruht zwar — wie erwahnt - auf dem Prinzip der einzelstaatlichen Verantwortung
fiir den Fluchtling, enthélt aber keine Kriterien dafiir, ob und in welchem Umfang auler der
Beachtung des Refoulementverbotes weitere Verpflichtungen aus der Konvention folgen. Sie
ist Ausdruck und Quelle der Flichtlingsrechte, enthélt jedoch nicht alle hierfir erforderlichen
Losungsansatze, das heildt, sie ist klar in der Formulierung von Fluchtlingsrechten, schweigt
indes dazu, wessen aktuelle Verantwortlichkeit durch diese im Kontext moderner
humanitdrer ~ Wanderungsbewegungen  begriindet wird,® soweit es tber den
Refoulementschutz nach Art. 33 Abs. 1 hinausgeht. Die erforderlichen Antworten hierfur
kdnnen aber im Grundsatz aus dem aus der GFK abgeleiteten Grundsatz gewonnen werden,
dass alle Vertragsstaaten in ihrer Gesamtheit eine Schutzfunktion fur den einzelnen Fliichtling
als Ersatz fur den weggefallenen nationalen Schutz bernommen haben. Der Wegfall des
nationalen Schutzes ist das alles bestimmende Moment der Konvention. Um diesen

auszugleichen, wurde die GFK geschaffen.

Dies ist aber keine ausschlielliche Aufgabe eines einzelnen, sondern aller Vertragsstaaten.
Der einzelne Vertragsstaat handelt also bei der Prifung des Schutzgesuchs des einzelnen
Fluchtlings im Kontext eines Verantwortungszusammenhangs aller Vertragsstaaten der
GFK. Der nach Art. 31 Abs. 1 WVRK malgebliche humanitiare Zweck der Konvention,
Schutz zu gewéhren, muss mit dem Ziel, die Verantwortung fur die Schutzgewahrung unter
den Vertragsstaaten aufzuteilen, in Einklang gebracht werden. Ein Vertragsstaat handelt
eindeutig den Konventionspflichten zuwider, wenn er durch seine MaRRnahmen eine Situation
hervorruft, in welcher der geforderte Schutz versagt wird. Es besteht aber insoweit ein
Dilemma, dass in der Konvention einerseits Rechte begrindet, andererseits jedoch keine
klaren Verantwortlichkeiten geregelt werden. Die hieraus folgenden Schwierigkeiten aber

kdnnen durch eine Balance zwischen der einzelstaatlichen Verantwortlichkeit und der

5 McAdam, in: Zimmermann, The 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol,
2011, Interpretation of the 1951 Convention, para. 83 ff.

6 Feller, IJRL 2006509 (525).



Aufteilung der Verantwortung fir die Schutzgewéhrung (,,burden-sharing®) unter den
Vertragsstaaten ~ tlberwunden werden.” Es besteht also eine Verpflichtung zur
Zusammenarbeit (responsibilty to cooperate).® Bereits zu Beginn der Konvention wurde sie
als Ausdruck der Uberzeugung der Vertragsstaaten interpretiert, dass alle Vertragsstaaten in
gemeinsamer Anstrengung eine humanitare Losung fiir die Flichtlinge entwickeln missen.®
Jeder Vertragsstaat hat gegeniber anderen Vertragsstaaten, die Verpflichtung, die
Konvention nach Treu und Glauben auszulegen (Art. 31 Abs. 1 WVRK). Dies bedeutet, dass
die Vertragsstaaten im bilateralen Verkehr nicht lediglich eine generelle Verpflichtung, die
GFK nach Treu und Glauben auszulegen, trifft, sondern sie nach MalRgabe der einzelnen
Bestimmungen der GFK daruiber hinaus eine Reihe von spezifischen Verpflichtungen zu

beachten haben.°

Zwar wird die Schutzverantwortung aller Vertragsstaaten der GFK zumeist im
Zusammenhang mit der Aufgabe des ,,burden-sharing® diskutiert, also mit einer weniger
rechtlichen denn politischen Aufgabe. Dies bedeutet jedoch nicht, dass diese Verantwortung
eine insoweit bloR politische Dimension der Konvention aufzeige. Wie vorstehend
ausgefihrt, hat die konventionsrechtliche Schutzverantwortung vielmehr auch Auswirkungen
auf die konkreten Beziehungen zwischen den Vertragsstaaten, insbesondere auf die an der
Anwendung der Drittstaatenregelung beteiligten Vertragsstaaten. Die insoweit allgemein

anerkannten Grundsétze leiten die Auslegung und Anwendung der Drittstaatenregelung:

Praft der um Schutz ersuchte Vertragsstaat nicht die Fliichtlingseigenschaft, darf er den
Fluchtling nicht in seinen Herkunftsstaat abschieben oder zurtickweisen. Will er ihn anstelle
der Statusprufung und -gewahrung in einen Drittstaat abschieben oder zurtickweisen, hat er

den Verantwortungszusammenhang aller Vertragsstaaten und damit sowohl seine wie die

7 Feller, 1JRL 2006509 (525); Wall, IJRL 2017, 201 (205 ff.).

8 Hathaway, The Rights of Refugees, 2005, S. 92 f.; Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in International Law,
3. Aufl, 2007, S. 2; McAdam, in: Zimmermann, The 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its
1967 Protocol, 2011, Interpretation of the 1951 Convention, para. 42 ff.; Feller, IJRL 2006509 (525); Wall,
IJRL 2017, 201 (205 ff.); UNHCR ExCom, Beschluss zum internationalen Rechtsschutz Nr. 85 (XLIX) (1998),
No. d); UNHCR, Conclusion No 112 (LXVII) 2016 on International Cooperation from a Protection and
Solutions Perspective; ExComGrandi, United Nations High Commissioner for Refugees, Opening Statement at
the 67" Session of the Executive Committee of the High Commissioner's Programme, in: 1JRL 2017, 346 (347).

9 Robinson, Convention relating to the Status of Refugees, 1953, S. 5.
10 Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in International Law, 3. Aufl., 2007, S. 432.



Verantwortung des Drittstaates zu beachten. Solange sich der Fliichtling an oder auf seinem
Staatsgebiet aufhalt, bleibt er fir diesen verantwortlich. Mit der Abschiebung oder
Zuriickweisung wird er seiner Verantwortung aber nicht ledig. Vielmehr bleibt er fur den
Fluchtling solange verantwortlich, bis die Gewahrung des Flichtlingsschutzes zu dessen
Gunsten durch einen anderen Vertragsstaat feststeht. Aus dem durch Zweck und Ziel der
Konvention hergeleiteten Verantwortungszusammenhang aller Vertragsstaaten folgt also die
Verpflichtung, bei der Anwendung von Drittstaatenregelungen kooperativ mit dem Drittstaat
zusammen zu arbeiten. Ob daraus folgt, vor der Abschiebung oder Zurlickweisung des
Fliichtlings dessen Zustimmung zur Ubernahme des Fliichtlings einzuholen ist, wird in den
nachfolgenden Ausfiihrungen untersucht werden. Ebenso ist es eine offene, nachfolgend zu
erorternde Frage, welche Rechte nach der GFK der Drittstaat dem Fluchtling gewahren muss
und ob und auf welche Weise der Vertragsstaat, der den Fliichtling in diesen abschieben oder

zuruckweisen will, sich vergewissern muss, dass diese dem Flichtling gewahrt werden.

Die allgemeine Anerkennung des grundlegende Auslegungsprinzips, dass die einzelstaatliche
Schutzgewahrung Ausdruck der Gesamtverantwortlichkeit aller Vertragsstaaten der GFK fr
den Fluchtlingsschutz ist, folgt aus dem spezifischen Charakter des Flichtlingsrechts:
Verpflichtende menschenrechtliche Vertrage haben einen klaren Adressaten, namlich die
nationalen Vertragsstaaten, die fur die auf ihrem Staatsgebiet lebenden Menschen die
Verantwortung tragen und hierbei durch die Verpflichtungen gebunden werden, die sie durch
Unterwerfung unter den volkerrechtlichen Vertrag anerkannt haben. Der Einzelne kann sich
bei Verletzungen der Vertragsbestimmungen an die nationalen Institutionen und
unabhéngigen Kontrollinstanzen und abschlieend an das durch den Vertrag eingerichtete
internationale Kontrollgremium wenden. Dies alles fehlt bei der Konvention. Der
Herkunftsstaat ist nicht Adressat der GFK. Denn es ist ja seine Handlung bzw. die auf seinem
Staatsgebiet vollzogene oder drohende Handlung, die nach der Uberquerung seiner
nationalen Grenze durch den Einzelnen ins Ausland erst die Verpflichtungen nach der GFK
begriindet. Verpflichtet ist dieser Staat moglicherweise aufgrund menschenrechtlicher
Vertrége. Verletzt er diese und fliichtet der Betroffene ins Ausland, bleibt er zwar nach dem
menschenrechtlichen Vertrag verantwortlich fur die Menschenrechtsverletzung, die
einzelstaatliche Verantwortlichkeit nach der GFK trifft ihn jedoch nicht, sondern die um

Schutz ersuchten Vertragsstaaten. Es ist dieses menschenrechtlichen Vertrdgen nicht
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immanente Spezifikum, das im Fluchtlingsrecht einen anderen mit diesen Vertrdgen nicht
vergleichbaren Verantwortungszusammenhang begriindet. Dem muss die Auslegung der
GFK gerecht werden. Nach Malgabe dieser anerkannten volkerrechtlichen Grundsatze

werden nachfolgend die einzelnen zur Begutachtung aufgestellten Fragen untersucht.

1. Vorrang der Drittstaatenregelung vor dem Dubliner System
1. Vorschlag der Europaischen Kommission

Nach Art. 3 Abs. 3 Buchst. a) des Kommissionsvorschlags zur Neuregelung des Dubliner
Systems hat der um internationalen Schutz ersuchte Mitgliedstaat, bevor er das
Zustandigkeitsbestimmungsverfahren einleitet, zu prufen, ob der Asylantrag unzul&ssig ist,
weil eine Abschiebung in den ,.ersten Asylstaat* oder in einen fiir den Antragsteller ,,sicheren
Drittstaat” in Betracht kommt. Fur diese Prufung gilt er als zustdndiger Mitgliedstaat (Art. 3
Abs. 4), d.h. vor der Anwendung des Dubliner Systems besteht eine zwingende Verpflichtung
des zuerst um Schutz ersuchten Mitgliedstaates zu prufen, ob eine Abschiebung in einen
Drittstaat auRerhalb der Union zuléssig ist. Der Wortlaut (,,er pruft®) ist eindeutig. Da das
Asylverfahren erst durch den nach dem Dubliner System als zustandig bestimmten
Mitgliedstaat durchgefiihrt und erst dann eine Entscheidung tber die formelle Anerkennung
des Asylsuchenden als Fliichtling getroffen oder ihm subsididrer Schutz gewahrt wird, hat
dies zur Folge, dass der zuerst innerhalb der Europdischen Union um Schutz ersuchte
Mitgliedstaat nicht seine Fluchtlingseigenschaft oder die Voraussetzungen des subsidiaren
Schutzes prifen darf. Es steht ihm damit nicht frei, zu prifen, ob der Antragsteller die

Voraussetzungen des Fluchtlingsbegriffs erfillt.

Weist der um Schutz ersuchte Mitgliedstaat den Antrag als unzuldssig zuriick, wird er
zustandiger Mitgliedstaat. Nach dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 3 wird ihm nicht die
Maglichkeit eingerdaumt, die Drittstaatenregelung nicht anzuwenden. Hierzu ist er vielmehr
verpflichtet. Einerseits muss er bei Vorliegen der Voraussetzungen der Drittstaatenregelung
den Asylantrag als unzuldssig ablehnen, andererseits wird er dadurch zustdndiger
Mitgliedstaat, darf aber wegen der seine Zustandigkeit begrindenden Ablehnung als
unzuldssig den Asylantrag nicht mehr inhaltlich prufen. Nur aus familidren Griinden darf er
nach dem Kommissionsvorschlag sein Selbsteintrittsrecht bis zur Einleitung des Verfahrens

zur Bestimmung des zustandigen Mitgliedstaates austben (Art. 19 Abs. 1).



Nach der Ratio der genannten Vorschriften des Vorschlags der Kommission muss er den
Asylsuchenden in den als sicher bestimmten Drittstaat abschieben. Die Folge hiervon ist, dass
der in der Europdischen Union gestellte Asylantrag des Asylsuchenden in dieser nicht
gepruft, der Asylsuchende also in diesen Féllen nicht als Fluchtling oder subsidiér
Schutzberechtigter behandelt wird.™* Das Parlament beantragt Streichung von Art. 3 Abs. 3,
soweit in diesem die vorgeschaltete Zuldssigkeitsprifung hinsichtlich der Anwendung der
Drittstaatenregelung vorgeschlagen wird."

2. Geschichtliche Entwicklung des Verhaltnisses von Drittstaatenregelung und Dubliner
System

Die sachgerechte Regelung des Verhaltnisses zwischen der Drittstaatenregelung einerseits
und dem Dubliner Zustandigkeitsbestimmungsverfahren andererseits hat von Beginn an das
europaische Asylsystem gepragt. In den Londoner Beschlissen der Ad hoc-Groupe
Immigration der damals zwoIf Mitgliedstaaten vom 3. Dezember 1992 wurde unter Punkt 1
Buchst. d) geregelt, dass die Dublinregelungen erst angewandt werden sollten, wenn die
Rickfihrung in den ersten Asylstaat (,,host third country“) nicht durchfihrbar war."® Zwar
lieR Art. 3 Abs. 5 des Dubliner Ubereinkommens (Dublin 1) die Frage offen, ob der um
Schutz ersuchte Mitgliedstaat vor der Anwendung des Ubereinkommens die
Drittstaatsregelung anzuwenden hatte. So wurde die Vorschrift jedoch in den Londoner
Beschlissen interpretiert. Diese Interpretation wurde im Schrifttum heftig kritisiert. Damit
werde die Ausnahme zur Regel. Nur fiir den Fall, dass die Abschiebung in einen Drittstaat
nicht moglich sei, werde das Prinzip der Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten fir den
Fliichtling als ,,notwendiges Ubel“ verstanden, um ,refugee in orbit“-Situationen zu

verhindern.* Durch die angeordnete vorherige Anwendung der Drittstaatenregelung wiirden

11 S. hierzu im einzelnen Marx, Stellungnahme zum Vorschlag der Europdischen Kommission zur Reform des
Dubliner Systems im Auftrag des Forums fiir Menschenrechte vom 10. Oktober 2016.

12 Européisches Parlament, Bericht iber den Vorschlag fur eine Verordnung des Europdischen Parlaments und
des Rates zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaates, der fiir die Priifung
eines von einem Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf
internationalen Schutz zustandig ist (Neufassung), Briissels, 6. November 2017, A8-0345/2017, S. 40/164.

13 Abgedruckt in: A new Immigration Law for Europe? Standing Committee of experts in international
immigration, refugee and criminal law (Hrsg.), 1993, s. dort auch Fernhout/Meiyers, Introduction, S. 8 (16 ff.).

14 Achermann/Gattiker, Safe Third Countries: European Developments, in: IJRL 1995, 19 (23); Standing
Committee of experts in international immigration, refugee and criminal law, A New Immigration Law For
Europe? The 1992 London and 1993 Copenhagen Rules on Immigration, 1993, S. 16.
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die Mitgliedstaaten sich aber weiterhin an der Entstehung von ,,refugees in orbit* im Rest der
Welt beteiligen.’®

An diese urspringliche Fehlentwicklung des europaischen Flichtlingsrechts knipft der
Kommissionsvorschlag wieder an, obwohl inzwischen das Unionsrecht in Art. 78 Abs. 1
AEUV eine verbindliche Aufnahmeverpflichtung fir schutzbedurftige Fliichtlinge geschaffen
hat, mit der ein Vorrang von Drittstaatenregelungen — wie er im multilateralen System vor
der Errichtung des Gemeinsamen Europdischen Asylsystems tblich war — unvereinbar ist.
Die dem Dubliner Ubereinkommen folgenden Art. 3 Abs. 5 Verordnung (EG) Nr. 343/2003
(Dublin 1) und Art. 3 Abs. 3 Verordnung (EU) Nr. 604/2013 (Dublin I1I) griffen zwar den
Wortlaut von Art. 3 Abs. 5 des Ubereinkommens auf. Diese Normen waren aber nicht
vorrangig gegeniber der Anwendung des Dubliner Systems. Auch wurde ihre Anwendung
nicht zwingend angeordnet. Vielmehr wurde deren Anwendung dem Ermessen der
Mitgliedstaaten anheim gegeben. Dies tragt dem volkerrechtlichen Grundsatz Rechnung, dass
die Verpflichtungen nach Art. 33 Abs. 1 GFK stets den um Schutz ersuchten Vertragsstaat
treffen, und zwar unabhéngig davon, ob der Asylsuchende bereits in einem anderen Drittstaat
Schutz erhalten hat oder hétte beantragen konnen. Dies wird nachfolgend naher erldutert. Seit
2009 ist ein derartiger Vorrang auch mit dem Primdrrecht unvereinbar.

Nach dem Dubliner Ubereinkommen durfte die Drittstaatenregelung angewandt werden,
wenn der Antragsteller in dem Drittstaat bereits Schutz gefunden oder dort die Mdglichkeit
gehabt hatte, Schutz zu suchen. Es handelte sich beim ,.third host state* um den Vorlaufer des
Konzepts der ,,ersten Asylstaats“. Drittstaatenregelungen im heute bekannten Sinne, dass der
Transit als Verbindung zum sicheren Drittstaat gentigt, gab es in den 1980er Jahren nicht.
Das anderte sich mit der Einrichtung des Gemeinsamen Europdischen Asylsystems. Art. 3
Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 343/2003 stellte den Mitgliedstaaten allgemein frei, den
Antragsteller nach ihren innerstaatlichen Rechtsvorschriften und unter Wahrung der
Bestimmungen der GFK in einen Drittstaat zuriickzuweisen. Hingegen verweist die
Verordnung (EU) Nr. 604/2013 auf die Verfahrensrichtlinie 2013/32/EU (Art. 3 Abs. 3),
sodass das Konzept des ersten Asylstaats (Art. 35), des sicheren Drittstaats (Art. 38) wie auch
insbesondere des sicheren européischen Drittstaats (Art. 39) einbezogen sind.

15 Hurwitz, The 1990 Dublin Convention: A Comprehensive Assessment, in: IRLJ 1999, 646 (649 f.).
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Das Verhéltnis zwischen Drittstaatenregelung und Dublin-Verfahren hat hiernach eine
wechselvolle und komplizierte Geschichte durchlaufen, wobei die volker- und
primérrechtliche Abstitzung bislang nicht diskutiert, geschweige denn gerichtlich geprift
worden ist. Zwar verweist der VVorschlag der Kommission zum Dublin-Verfahren nur auf Art.
33 Abs. 2 Buchst. b) und c) RL 2013/32/EU und damit nur auf das Konzept des ersten
Asylstaats und das des sicheren Drittstaates. Das Konzept des ,,sicheren europdischen
Drittstaats” (Art. 39 RL 2013/32/EU) soll aber im Rahmen des dem Dublin-Mechanismus
vorgeschalteten Prifungsverfahrens nicht angewandt werden. Das geltende Unionsrecht
unterscheidet im Blick auf Drittstaaten zwischen diesen drei Konzeptionen. Im Vorschlag fiir
eine Verfahrens\VO wird dieses Konzept vollstandig aufgegeben, sodass nur noch die
Konzeption des ersten Asylstaates (Art. 44) und die Konzeption des sicheren Drittstaates
(Art. 46) aufrechterhalten bleiben.

Zur Anwendung der Konzeption des ersten Asylstaates oder der des sicheren Drittstaates im
Zusammenhang mit dem Dubliner System hat der Gerichtshof der Europdischen Union
festgestellt, die Drittstaatsregelung diirfe sowohl vor wie auch nach der Durchfiihrung des
Zustandigkeitsbestimmungsverfahrens angewandt werden. Er hat dies damit begriindet, dass
ein Antragsteller, der vor einer endgultigen Entscheidung tber seinen Asylantrag in einem
anderen Mitgliedstaat Asyl beantragt, andernfalls besser gestellt wirde als ein Antragsteller,
der eine Prifung seines Antrags im zustdndigen Mitgliedstaat abwartet, wenn nach der
Bestimmung des Zustandigkeitsverfahrens die Drittstaatenregelung nicht angewandt werden
dirfte.* Nach Art. 3 Abs. 3 des Vorschlags der Kommission wird allerdings nach der
Rickfihrung des Antragstellers in den ersten Asylstaat oder sicheren Drittstaat fur den Fall,
dass er in den die Ruckfuhrung durchfiihrenden Mitgliedstaat zurlickkehrt, die Anwendung
der Drittstaatenregelung gesperrt. Vielmehr wird sie nur vor der Ruckfihrung zugelassen.
Der Vorschlag zur Verfahrensverordnung verhalt sich zu dieser Frage nicht.

3. Volkerrecht

Nach Art. 33 Abs. 1 GFK darf ein Flichtling nicht auf irgendeine Weise tber die Grenzen
von Gebieten ausgewiesen oder zurlickgewiesen werden, in denen sein Leben oder seine

Freiheit wegen seiner Rasse, Religion, Staatsangehorigkeit, seiner Zugehdrigkeit zu einer

16 EuGH, InfAusIR 2016, 241 (252) Rn 39, 51, 53 — Mirza.
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bestimmten sozialen Gruppe oder seiner politischen Uberzeugung (Art. 1 A Nr. 2 GFK)
bedroht sein wirde. Die Konvention begrindet fir den Fluchtling aber anders als Art. 24
Abs. 1 RL 2011/95/EU kein Recht auf Aufenthalt, sondern verbietet lediglich die
zwangsweise Verbringung des Flichtlings in den Staat, in dem Verfolgung aus den
bezeichneten Grinden droht. Allerdings umfasst Art. 33 Abs. 1 GFK auch das Verbot der
Kettenabschiebung (,,nicht auf irgendeine Weise*). Das bedeutet, dass vor einer Abschiebung
in den Drittstaat geprift werden muss, ob der Fluchtling dort vor einer Abschiebung oder

Ausweisung in den Herkunftsstaat wirksam geschitzt wird.

In diesem Verbot allein erschopft sich die Verpflichtung des um Schutz ersuchten Staates
aber nicht. Bei der Anwendung von Art. 33 Abs. 1 GFK ist vielmehr die deklaratorische
Natur'’ der formellen Statuszuerkennung zu beachten. Es ist allgemein anerkannt, dass die
Anerkennung als Fliichtling nicht konstitutiv wirkt, also erst der Statusakt dazu verpflichtet,
einen um Asyl nachsuchenden Antragsteller als Flichtling zu behandeln. Im Handbuch des
UNHCR wird dies ausdricklich so ausgefihrt:
»Eine Person ist ein Fllchtling im Sinne der 1951er Konvention sobald sie die
Kriterien der in dieser geregelten Fluchtlingsdefinition erflllt. Dies wirkt
notwendigerweise bereits vor der formellen Zuerkennung des Status. Deshalb
macht sie die Zuerkennung des Status nicht zum Fluchtling, sondern erklart ihn

lediglich zum Fluchtling. Sie wird nicht aufgrund der Statuszuerkennung zum
Flichtling, sondern dieser wird zuerkannt, weil sie ein Fliichtling ist.«!®

Das Bundesverfassungsgericht geht insoweit von einer ,,gleichsam konstitutiven
Wirkung* der Asylanerkennung aus.® Man mag in dieser Beschreibung ein nebuldses
Ausweichen vor der klaren volkerrechtlichen Begrifflichkeit erkennen. Andererseits
erkennt das Gericht damit indirekt, wenn auch in umstandlicher Beschreibung die

lediglich deklaratorische Wirkung der Statuszuerkennung an.

17 Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in International Law, 3. Aufl., 2007, S. 244; Hathaway, The Rights of
Refugees in International Law, 2005; S. 159; Hathaway/Foster, The Law of Refugee Status, 2. Aufl., 2014, S.
244, S. 25; Zimmermann/Mabhler, in: The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967
Protocol, 2011, Artikel 1 A para. 2 Rn 4; UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for Determining
Refugee Status, para 28.

18 UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status, para. 28: “A person is a
refugee within the meaning of the 1951 Convention as he fulfils the criteria contained in the definition. This
would necessarily occur prior to the time at which his refugee status is formally determined. Recognition of his
refugee status does not make him a refugee but declares him to be one. He does not become a refugee because
of recognition, but is recognized because he is a refugee.”
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Welche Bedeutung hat der deklaratorische Rechtscharakter der Statuszuerkennung fur die
Anwendung der Drittstaatenregelung? Daraus folgt zundchst, dass der Vertragsstaat, der die
Fluchtlingseigenschaft nicht prufen will, den Schutzsuchenden bei der Abschiebung oder
Zurlckweisung als Fluchtling behandeln muss. Dieser anerkannte Grundsatz bestimmt auch
die Anwendung der Drittstaatenregelung. Aus der Entstehungsgeschichte der Konvention
folgt nach Ubereinstimmender Meinung, dass ein unerlaubt, also spontan einreisender
Fluchtling den Schutz der Konvention genie3t. Gerade fur diesen Personenkreis wurde die
Konvention verabschiedet. Fur die reguldre humanitdre Zuwanderung bedarf es keiner
Konvention. Die Vertragsstaaten sind verpflichtet, dem spontan einreisenden Flichtling bis
zu seiner formellen Anerkennung jedenfalls die Rechte zu gewahren, die nicht die formelle
Zuerkennung des Fliichtlingsstatus voraussetzen.”® Dazu gehért insbesondere der Schutz aus
Art. 33 Abs. 1 GFK. Die hieraus folgende Verpflichtung kann aber durch mechanistische
Absprachen zur Teilung der Verantwortlichkeiten zwischen den Vertragsstaaten fiur die
Bearbeitung eines Asylsuchenden zwischen ihnen verletzt werden. Sie dirfen sich nicht
bewusst blind machen vor den vorhersehbaren Folgen eines nach der Abschiebung folgenden
Refoulements durch den Drittstaat.”* Vielmehr werden sie ihrer Verpflichtung nach der GFK
erst enthoben, wenn der Flichtling durch den Drittstaat wirksamen Schutz erlangt hat. Hier

kommt der Verantwortungszusammenhang der Vertragsstaaten ins Spiel.

Der deklaratorische Rechtscharakter der Statuszuerkennung folgt in nicht aufhebbarer Weise
aus der Art und Weise, wie aus der Konvention Rechte begriindet werden. Sie enthélt neben
dem Refoulementverbot einige zunéchst vorlbergehend wirkende Rechte, sobald der
Fluchtling in den Zustandigkeitsbereich eines Vertragsstaates gelangt. Aus der
Entstehungsgesichte der Konvention folgt, dass in diesem Stadium die um Schutz suchende
Person als Flichtling zu behandeln ist und ihr gewisse Rechte zu gewahren sind, die fur
dieses Stadium vorgesehen sind. Dazu gehoren insbesondere die aus Art. 31 bis 33 GFK

19 BVerfGE 60, 253 (2569)= EZAR 610 Nr. 14 = InfAusIR 1982, 245 (LS).
20 S. hierzu im Einzelnen Abschnitt IX 3 und 4.

21 Hathaway, The Rights of Refugees in International Law, 2005; S. 157 ff., 321 ff., mit Bezugnahme auf die
Entstehungsgeschichte der GFK und die Rechtsprechung der Vertragsstaaten
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folgenden (negatorischen) Rechte. Die Konvention kann nicht dahin interpretiert werden,

dass dem Flichtling wéhrend dieser Phase Gberhaupt keine Rechte zustiinden.?

Was folgt aus diesen volkerrechtlichen Grundsatzen fur die Anwendung der
Drittstaatenregelung? Es kann sicherlich nicht behauptet werden, dass einem Fliichtling in der
Phase seiner Ankunft an der Grenze oder innerhalb des Gebietes eines Vertragsstaates das
Recht einzurdumen ist, dass seine Asylgrinde geprift werden und ihm nach positiver
Prifung anschlieBend der Fluchtlingsstatus zuerkannt werden miusste. Aus der
deklaratorischen Natur der Gewahrung dieses Status folgt jedoch, dass er bis dahin als
Fluchtling zu behandeln ist. Dies schlie8t im Falle der Anwendung einer Drittstaatenregelung
ein, dass ihm in diesem Fall jedenfalls die Rechte aus Art. 31 bis 33 GFK einzurdumen sind
und den Vertragsstaat entsprechende Verpflichtungen treffen. Ein bilaterales oder
multilaterales Abkommen darf diese Verpflichtungen der Vertragsstaaten nicht auler Acht
lassen. Es muss dem Fliichtling deshalb das Recht gewéhrt werden, dass ihm wahrend des auf
diese Normen bezogenen Verfahrens die hieraus folgenden Gewaéhrleistungen nicht
vorenthalten werden. Eine Abschiebung oder Zuriickweisung in andere Drittstaaten, ohne

eine hierauf bezogene Prifung ware deshalb volkerrechtlich unzuléssig.

Wiirde der von der Kommission vorgeschlagene Vorrang der Drittstaatenregelung vor der
Einleitung des Verfahrens zu Zustandigkeitsbestimmung dazu fuhren, dass die Rechte aus
Art. 31 bis 33 GFK nicht beachtet wirden, ware dies volkerrechtlich unzuléssig. Der von der
Kommission gemachte Vorschlag, dass die Anwendung der Drittstaatenregelung Vorrang vor
der Einleitung des Zustéandigkeitsbestimmung haben soll, hat jedoch nicht diese Folge: Bevor
ein Mitgliedstaat das Zustédndigkeitsbestimmungsverfahren einleitet, hat er - wie eingangs
erwéhnt - nach Art. 3 Abs. 3 Buchst. a) zu prifen, ob der Asylantrag unzulassig ist, weil eine
Abschiebung in den ,ersten Asylstaat“ oder in einen fir den Antragsteller ,sicheren
Drittstaat” in Betracht kommt. Nach dem Wortlaut der vorgeschlagenen Norm ist er flir das
weitere Verfahren zustandiger Mitgliedstaat, wenn er den Asylantrag als unzul&ssig
zurlickweist. Das Dublin-Verfahren wird nicht durchgefuhrt (Art. 4). Sein Selbsteintrittsrecht
kann er damit im Dublin-Verfahren selbst nicht mehr austben, sondern nach Art. 19 Abs. 1
UADbs. 1 in Verb. mit Art. 3 Abs. 1 nur bevor er das Zustédndigkeitsbestimmungsverfahren

22 Hathaway/Foster, The Law of Refugee Status, 2. Aufl., 2014, S. 26.
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eingeleitet hat und auch nur, wenn familidre Griinde vorgebracht werden (Art. 19 Abs. 1
UADbs. 1). Im Rahmen der Zul&ssigkeitspriifung ist das Verbot der Kettenabschiebung zu
beachten und darf deshalb der Fllchtling nicht in den ersten Asylstaat oder sicheren Drittstaat
abgeschoben oder zurlickgewiesen werden, wenn dort die Gefahr der Verletzung des
Refoulementverbots besteht (Art. 44 Abs. 2 Buchst. c), Art. 45 Abs. 1 Buchst. ¢)). Daraus
folgt, dass der Vorschlag der Kommission den Mitgliedstaaten zwar das Selbsteintrittsrecht
nimmt, die Mitgliedstaaten, aber verpflichtet sind, im Rahmen der Zulassigkeitsprifung Art.
33 Abs. 1 GFK zu beachten.

Andererseits werden sie aber nach einer Abweisung des Asylantrags des Flichtlings als
unzuldssig (Art. 36 Abs. 2 Buchst. a) und b) des Vorschlags der Kommission einer
VerfahrensVVO) diesen nicht mehr aufnehmen, sondern ihn als Folge dieser Ablehnung in den
sicheren Drittstaat abschieben oder zuriickweisen. Zwar enthélt der Vorschlag keine
Regelungen zum Vollzug asylverfahrensrechtlicher Entscheidungen. Nach der bisherigen
Praxis der Mitgliedstaaten kann aber nicht davon ausgegangen werden, dass dem Fliichtling
trotz einer Abweisung seines Asylantrags als unzuléssig ein Aufenthaltsrecht gewahrt werden
wird. In der Bundesrepublik Deutschland z.B. besteht grundsatzlich eine behdrdliche
Verpflichtung, vollziehbar ausreisepflichtige Drittstaatsangehorige abzuschieben (8 58 Abs. 1
AufenthG). Vollziehbar ausreisepflichtig sind jedoch Antragsteller, deren Antrag als
unzuléssig abgewiesen wurde, wenn die im Zusammenhang mit dieser Entscheidung
ergangene Abschiebungsandrohung (8 29 Abs. 1 Nr. 3 und 4 in Verb. mit § 34 Abs. 1 AsylG)
aufgrund des erstinstanzlichen (8 80 AsylG) negativen Eilrechtsbeschlusses (8 36 Abs. 1 und
3 AsylG in Verb. mit § 80 Abs. 5 VwGO) vollziehbar ist. Auch kann unterstellt werden, dass
nach der Vorstellung der Kommission der Unzulédssigkeitsentscheidung die Abschiebung
folgen soll. Wegen fehlender Kompetenz, Vollzugsregelungen vorzuschlagen, muss sie sich

jedoch insoweit zurlckhalten.

Dem Flichtling werden auch keine subjektiven Rechte zur Vollzugsverhinderung gegeben.
Einen Folgeantrag kann er nicht stellen, da tber den ersten Asylantrag nicht inhaltlich

entschieden wurde (Art. 42 Abs. 1 Vorschlag einer VerfahrensVO). Wird der gegen die
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Zuriickweisung des Asylantrags als unzuléssig beantragte Eilrechtsschutz (Art. 54 Abs. 2

Vorschlag einer VerfahrensVO)? versagt, wird die Ausreisepflicht begriindet.

Die volkerrechtliche Zulédssigkeit von Drittstaatenregelungen ist andererseits nicht
unumstritten: Es ist allgemein anerkannt, dass die GFK nicht vorschreibt, dass der Fluchtling
verpflichtet ist, im ersten Staat, in dem ihm dies moglich ist, Schutz zu beantragen. Daher
rechtfertigt es die Nichtinanspruchnahme der Mdglichkeit, in einem Durchreisestaat Schutz
zu beantragen, allein nicht, die formelle Zuerkennung des begehrten Fliichtlingsstatus zu
versagen.24 Dariiber hinaus ist nach Ansicht der volkerrechtlichen Literatur im Volkerrecht
anerkannt, dass Fluchtlinge jedenfalls ein begrenztes Recht haben, sich den Vertragsstaat, in
dem sie Schutz suchen mdchten, auszusuchen, insbesondere wenn Familienangehorige sich
bereits in diesem Staat aufhalten.” Dementsprechend setzt sich das Exekutivkomitee fiir das
Programm des UNHCR in der Empfehlung Nr. 15 (XXX) - Fliichtlinge ohne Asylland — von
1979 fir eine Regelung der Zustandigkeit fir die Behandlung von Asylantrdgen ein und
schlagt hierzu vor, dass ,,die Vorstellungen des Asylsuchenden hinsichtlich des Landes, in
das er um Asyl nachsuchen mochte, soweit wie moglich bertcksichtigt werden sollten“. Die
Staatenpraxis ist dieser Empfehlung Uberwiegend nicht gefolgt.26 Nach dem Federal Court of
Australia begrenzen jedoch Volkerrecht, menschenrechtliche und fluchtlingsrechtliche
Standards die Handlungsfreiheit der Staaten gegeniiber der Wahl des Fluchtlings, das

Aufnahmeland auszusuchen, in gewisser Weise.”’

Jedoch haben die Vertragsstaaten gegeniiber an der Staatsgrenze oder auf ihrem Staatsgebiet

Schutz suchenden Fliichtlingen, mehr als lediglich die negatorischen Rechte nach Art. 31 bis

23 S. hierzu Abschnitt XI.

24 Canadian Federal Court (2000)194 FTR 161 — Gavryushenko; Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in
International Law, 3. Aufl., 2007, S. 392; Hathaway/Foster, The Law of Refugee Status, 2. Aufl., 2014, S. 31
ff., mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung der Vertragsstaaten.

25 Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in International Law, 3. Aufl., 2007, S. 392; Gil-Bazo, IRLJ 2006, 571
(599); Hathaway/Foster, The Law of Refugee Status, 2. Aufl. 2015, S. 32, mit Bezugnahme auf U.S. Court of
Appeal, 9" Cir., (2003) 320 F.3d 1061 — Melkonian.

26 Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang die Entscheidung des Upper Tribunal (Vereinigtes Konigreich)
vom 5. Januar 2010 UKUT 422 (IAC) Rn26, 31 - RR,) in dem die ablehnende Begriindung der Vorinstanz, der
Antragsteller hatte Schutz im Transitstaat beantragen kdnnen, zwar wiedergegeben, aber nicht bestatigt wird.
Dazu brauchte das Tribunal sich deshalb nicht verhalten, weil es festgestellt hatte, dass der (syrische)
Antragsteller im Transitstaat (Algerien) nicht sicher sei.

27 Federal Court of Australia (2001) FCA 1141 Rn 52 — Al Rahal.
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33 GFK zu beachten. Da sie sich an multilateralen Systemen zur Aufteilung der
Verantwortlichkeit fir Flichtlinge — wie die Mitgliedstaaten im Rahmen der Verordnung
(EU) Nr. 604/2013 - beteiligen, bleiben sie ungeachtet dessen vélkerrechtlich verantwortlich
fiir den Fliichtling®® Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat hierzu festgestellt,
dass es unvereinbar mit Ziel und Zweck der EMRK waére, wenn die Vertragsstaaten sich
durch ein System der Verantwortungsaufteilung wie das Dubliner System in einem
bestimmten Umfang von ihren volkervertraglichen Pflichten befreien konnten.”® Daraus folgt,
dass ein derartiges System die individuelle VVerantwortlichkeit der jeweiligen Mitgliedstaaten
nach der GFK fir die bei ihnen um Schutz nachsuchenden Fluchtlinge nicht aufheben darf.
Dies betrifft aber lediglich die Beachtung des Refoulementschutzes. Dieser wird — wie
aufgezeigt — durch den Vorschlag der Kommission gewahrt. Auch wenn der
Verfahrensvorschlag der Kommission dahin interpretiert wiirde, dass es den Mitgliedstaaten
entsprechend ihrer volkerrechtlich anerkannten Einzelverantwortlichkeit unbenommen bleibe,
den Fluchtling aufzunehmen, konnte dieser sich hierauf nicht berufen. Denn dieser
anerkannte volkerrechtliche Grundsatz ist nach Wortlaut, Zweck und Inhalt nicht geeignet
und hinreichend bestimmt, wie eine innerstaatliche Norm, rechtliche Wirkung zu entfalten,

sodass er eine subjektive Rechtswirkung entfalten wiirde.*
4.  Subsidiarer Schutz

Fur subsidiar Schutzberechtigte sind die Bestimmungen der GFK nicht relevant, aber zu ihren
Gunsten wirken die Verpflichtungen der Mitgliedstaaten, den Grundsatz der Nicht-
Zurtickweisung in Ubereinstimmung mit ihren vélkerrechtlichen Verpflichtungen zu achten
(Art. 21 RL 2011/95/EU). Fir den subsididaren Schutz ist deshalb Art. 3 EMRK, Art. 7 IPbR
und Art. 3 Ubereinkommen gegen Folter zu beachten. Vergleichbar Art. 33 Abs. 1 GFK

28 Gil-Bazo, IRLJ 2006, 571 (599).

29 EGMR, InfAusIR 2000, 321 (323) = NVwZ 2001, 301 = EZAR 933 Nr. 8 — T.l., EGMR, NVwZ 2009, 965
(966) — K.R.S.; Marx, Gutachten zu den verfassungs- und europarechtlichen Fragen im Hinblick auf
Uberstellungen an Mitgliedstaaten im Rahmen der Verordnung (EG) Nr. 343/2003 (Dublin-11-Verordnung),
S.87 f. Der EGMR hatte dies zwar zunachst in T.1. hinsichtlich des urspringlichen multilateralen Dubliner
Systems festgestellt, diesen Grundsatz spéter aber in K.R.S. auch auf unionsrechtliche Systeme der
Verantwortungsaufteilung angewandt.

30 BVerwGE 80, 233 (235) = EZAR 271 Nr. 19 = InfAusIR 1989, 98; BVerwGE 87, 11 (13) = EZAR 252 Nr. 5
= NVwZ 1991, 787 = InfAusIR 1991, 72; BVerwG, EZAR 232 Nr. 1, zu Art. 28 GFK; BGHZ 18 Nr. 22 (25 f.);
Marx, Kommentar zum AsylG, 9. Aufl., 2017, § 18 AsylG Rn 11.
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enthalten diese Normen auch ein Verbot der Kettenabschiebung.31 Vor einer Abschiebung in
einen Drittstaat ist deshalb zu prufen, ob in diesem das Verbot der Abschiebung in einen
weiteren Drittstaat oder in den Herkunftsstaat beachtet wird, wenn dort die Gefahr von Folter
oder unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung droht (vgl. auch Art. 15 Buchst. b) RL
2011/95/EV).

5.  Ergebnis

1. Der Vorschlag der Kommission zur Anwendung der Drittstaatenregelung im Rahmen
des Dubliner Verfahrens wird — sofern dem hiergegen gerichteten Antrag des
Parlaments nicht zugestimmt wird - dazu fuhren, dass im Falle der Ablehnung des
Asylantrags als unzuldssig und der daraufhin folgenden Abschiebung oder
Zurickweisung in den ersten Asylstaat oder sicheren Drittstaat der in der
Européischen Union gestellte Asylantrag eines Asylsuchenden in dieser nicht gepruft,
der Asylsuchende also in diesen Fallen nicht als Fluchtling oder subsidiér
Schutzberechtigter behandelt wird.

2. Das Selbsteintrittsrecht der Mitgliedstaaten kann nur vor der Einleitung des
Zustandigkeitsbestimmungsverfahrens ausgetibt werden. Vor dessen Einleitung ist
zwingend die Drittstaatenregelung anzuwenden. Das Selbsteintrittsrecht erlaubt den
Mitgliedstaaten keine Ubernahme der Zustandigkeit, da es erst nach der Einleitung
des Zustandigkeitsbestimmungsverfahrens ausgetibt werden darf, dieses aber durch
die Anwendung der Drittstaatenregelung ausgeschlossen wird. Die spezifische Art
und Weise der Verschrankung der Drittstaatenregelung mit dem Dublin-System
missachtet damit das volkerrechtliche Prinzip der Einzelverantwortlichkeit des um
Schutz ersuchten Vertragsstaates der GFK, indem er es diesem unmdglich macht,
entsprechend seiner Einzelverantwortlichkeit den Fliichtling anstelle der Abschiebung
in einen ersten Asylstaat oder sicheren Drittstaat aufzunehmen.

3. Mit Ziel und Zweck der GFK wie auch der EMRK ist es unvereinbar, wenn die
Vertragsstaaten sich durch ein System der Verantwortungsaufteilung wie das
Dubliner System in einem bestimmten Umfang von ihren volkervertraglichen
Pflichten befreien. Durch die zwingende Anwendung der Drittstaatenregelung und die
weitreichende  Untersagung, das Selbsteintrittsrecht auszuiben, wird den
Mitgliedstaaten aber die Ubernahme dieser volkerrechtlichen Verantwortung
unmoglich gemacht.

4. Das von der Kommission vorgeschlagene Konzept der Verschrankung der
Drittstaatenregelung mit dem Dubliner Verfahren stellt aber andererseits sicher, dass
das Verbot der Kettenabschiebung beachtet wird und deshalb der Fluchtling nicht in

31 EGMR, InfAusIR 2011, 221 (223 f.) - M.S.S.; Ausschuss gegen Folter, Urt. v. 14. 5. 1999 — Nr. 129/1998 —
Sadiq Shek Elmi;.s. hierzu Alleweldt, Schutz vor Abschiebung bei drohender Folter oder unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung oder Strafe, 1996, S. 64, 115 Hamdan, The Principle of Non-Refoulement under the
ECHR and the UN Convention against Torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment,
2016, S. 108 ff.
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den ersten Asylstaat oder sicheren Drittstaat abgeschoben werden darf, wenn dort die
Gefahr der Verletzung des Refoulementverbots besteht.

IV. Drittstaaten, die die GFK nicht ratifiziert haben
1. Geltendes Sekundarrecht

Das geltende Recht unterscheidet zwischen dem ,ersten Asylstaat“, dem ,sicheren
Drittstaat* und dem ,,sicheren europdischen Drittstaat®. Danach darf ein Asylsuchender nur
dann in einen Drittstaat abgeschoben werden, wenn dort Refoulementschutz nach Art. 33
Abs. 1 GFK und absoluter Schutz vor Folter und grausamer, unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung gewéhrt wird (Art. 38 Abs. 1 Buchst. ¢) und d), Art. 39 Abs. 2
Buchst. a) und c) RL 2013/32/EU). Art. 35, der die Konzeption des ersten Asylstaates regelt,
setzt voraus, dass der Asylsuchende im Drittstaat als Fliichtling anerkannt wurde oder ihm
anderweitig ausreichender Schutz einschlieBlich Refoulementschutz gewahrt wird. Im Blick
auf die erste Alternative ist darauf hinzuweisen, dass die Behandlung als Flichtling den
Refoulementschutz einschlielt. Anders als Art. 38 und 39 RL 2013/32/EU, die das Konzept
des sicheren Drittstaates bzw. des sicheren européischen Drittstaates regeln und hierzu auf die
GFK verweisen, fehlt in Art. 35 jedoch ein Hinweis auf die GFK.

Das geltende Recht verlangt fur die Abschiebung in den ersten Asylstaat also nicht, dass der
Betroffene dort als Fliichtling nach der GFK, sondern lediglich, dass er dort als Fliichtling
anerkannt wurde, ohne ausdricklich auf die GFK hinzuweisen (Art. 35 Abs. 1 Buchst. a) RL
2013/32/EU). Unklar bleibt, nach welchen anderen Vorschriften eine Anerkennung als
Fluchtling in Betracht kommen konnte. Daflr konnte die Fluchtlingskonvention der
Organisation Afrikanische Staaten von 1969 in Betracht kommen. Dies trafe jedoch nur auf
Fluchtlinge aus den Vertragsstaaten dieser Konvention zu. AuBerdem mag der
Richtliniengeber an nationale Regelungen zur Flichtlingsanerkennung gedacht haben.
Derartige Regelungen richten sich aber nicht nach internationalem Recht und stiinden deshalb
der Anwendung der Konzeption des ersten Asylstaates entgegen, weil ein derartiger Drittstaat
kein Vertragsstaat der GFK ware.

Noch deutlicher wird die Entkoppelung des Konzepts des ersten Asylstaates von der GFK in
Art. 35 Abs. 1 Buchst. b) RL2013/32/EU. Diese Norm verweist auf den Begriff des

»anderweitigen Schutzes* in allgemeiner Form und fordert die Anwendung des Grundsatzes
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der Nicht-Zurlickweisung durch den Drittstaat, ohne dies mit der GFK zu verbinden. Das
geltende Recht lasst damit eine Abschiebung in den ersten Asylstaat zu, der nicht die GFK
und/oder das Protokoll ratifiziert hat. Er muss zwar den Betroffenen als Fliichtling anerkannt
haben oder ihm anderweitig ausreichenden Schutz gewéhren. Nach welchen rechtlichen
Vorgaben der erste Asylstaat den Flichtlingsstatus gewéhrt hat oder anderweitigen Schutz
gewahren wird, bleibt offen. Jedenfalls wird nicht zwingend vorausgesetzt, dass insoweit die
GFK malgebend ist. In der Praxis der Mitgliedstaaten wird das Konzept des ersten
Asylstaates aber hingegen kaum angewandt. Anders ist hingegen die Rechtslage beim
Konzept des sicheren oder des sicheren européischen Drittstaates. Hier verweisen Art. 38
Abs. 1 Buchst. ¢) und e) RL 2013/32/EU (sicherer Drittstaat) und Art. 39 Abs. 2 Buchst. a)
RL 2013/32/EU (sicherer europaischer Drittstaat) ausdriicklich auf die GFK.

2. Volkerrecht

Der GFK kann nicht unmittelbar entnommen werden, ob die Abschiebung auch in einen
Drittstaat zul&ssig ist, der nicht die GFK unterzeichnet hat. Allerdings verbietet das dem
Refoulementverbot immanente Verbot der Kettenabschiebung die Abschiebung in einen
Drittstaat, der  keinen  Refoulementschutz  gewéhrt und folgt aus dem
Verantwortungszusammenhang aller Vertragsstaaten, dass als erster Asylstaat oder sicherer
Drittstaat nur ein Vertragsstaat der GFK in Betracht kommen kann. Dariiber hinaus spricht
gegen die Einbeziehung von Nicht-Vertragsstaaten, dass diese nicht durch Art. 33 GFK
gebunden werden. Allerdings wird das Nicht-Refoulement als gewohnheitsrechtliche Regel
angesehen. Daflr spricht, dass die Staatenlosenkonferenz 1954 in Abschnitt IV der
Schlussakte den Grundsatz aufgestellt hat, Art. 33 GFK sei Ausdruck eines allgemein
anerkannten Grundsatzes und bestatigte damit die bereits damals herrschende Uberzeugung,
dass das Refoulementverbot Bestandteil des allgemeinen Vélkerrechts geworden war.*? Die
Berichte von UNHCR gehen einen Schritt weiter und sprachen bereits in den 1980er Jahren

dem Prinzip des Non-Refoulement sogar den Charakter von jus cogens zu,® sodass dieser

32 Kimminich, AVR 1982, 369; Hyndman, The Australian LJ 1986, 153 f.; Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee
in international Law, 3. Aufl., S. 206 ff.; Weis, AYIL 1954, 199; Sexton, Vanderbuilt JTL 1985, 731,737; Sinha,
Asylum and International Law, 1971, S. 160; Grahl-Madsen, AAPSS 1983, 14; Stenberg, Non-Expulsion and
Non-Refoulement, 1989, S. 275 f.; zuriickhaltender Kéalin, Das Prinzip des Non-Refoulement, 1982, S. 72.

33 UNHCR, Report, UN Doc. E/1985/62, 1985, Rn 22 f.; UNHCR, Report, UN Doc. E/18989/64, 1989, Rn 24;
so auch Allain, IJRL 2001, 533, 534

21



Grundsatz nur durch eine spéatere Norm des allgemeinen Volkerrechts derselben Rechtsnatur
geéndert werden kann (Art. 53 WVRK). Das Prinzip des Non-Refoulement bindet damit auch

Nicht-Vertragsstaaten.

Ob allerdings der Nicht-Vertragsstaat das zur gewohnheitsrechtlichen Regel erstarkte
Refoulementverbot auch unabhangig von volkervertraglichen Verpflichtungen anerkennt und
wirksam anwendet, kann von dem Vertragsstaat, den der Flichtling um Schutzgewéhrung
ersucht hat, nicht mit der erforderlichen Gewissheit prognostiziert werden. Nicht
ausgeschlossen werden kann, dass der Nicht-Vertragsstaat einwenden kann, durch das
Refoulementverbot nicht gebunden zu sein.>* Dartiber hinaus kann der Drittstaat eine andere
als die in Art. 1 A Nr. 2 GFK geregelte Fluchtlingsdefinition anwenden.® Verletzt hingegen
der Vertragsstaat, der vom Aufenthaltsstaat als Drittstaat angesehen wird, das
Refoulementverbot, kann sich der Flichtling auf Art. 33 Abs. 1 GFK berufen, sofern diese
volkerrechtliche Norm wie innerstaatliches Recht eine subjektive Rechtswirkung entfaltet

oder der Vertragsstaat diese Norm im nationalen Recht ausdriicklich umgesetzt hat.

In der Bundesrepublik Deutschland ist z.B. die nationalstaatliche Anwendbarkeit des
Refoulementverbotes in zweifacher Weise umgesetzt worden, einmal durch Transformation
von Art. 33 Abs. 1 GFK aufgrund der Ratifizierung der GFK®* und zum anderen bereits
friher durch § 14 AuslG1965 und nachfolgend durch § 51 Abs. 1 AuslG1990 und § 60 Abs.
1 Satz 1 AufenthG. Ist das Refoulementverbot hingegen im Drittstaat nicht kraft
Volkervertragsrecht, sondern als gewohnheitsrechtliche Regel anzuwenden, ist der Schutz
des Fluchtlings vor einer Abschiebung, Ausweisung oder Zurlickweisung in seinen
Herkunftsstaat zu schwach und kann er sich insbesondere im konkreten Einzelfall nicht auf
diesen berufen, sondern ist darauf angewiesen, dass der Drittstaat den gewohnheitsrechtlichen
Charakter des Refoulementverbotes anerkennt und dieses in seinem Fall auch beachtet. Der

Vertragsstaat, der den Asylsuchenden in einen derartigen Drittstaat abschieben will, kann

34 Hofmann/Léhr, in: Zimmermann, The 1951 Convention relating to the Status of Refugee and its 1967
Protocol, 2011, S. 1112.

35 Hofmann/Léhr, in: Zimmermann, The 1951 Convention relating to the Status of Refugee and its 1967
Protocol, 2011, S. 1112.

36 BVerwGE 80, 233 (235) = EZAR 271 Nr. 19 = InfAusIR 1989, 98; BVerwGE 87, 11 (13) = EZAR 252 Nr. 5
= NVwzZ 1991, 787 = InfAusIR 1991, 72; BVerwG, EZAR 232 Nr. 1, zu Art. 28 GFK; BGHZ 18 Nr. 22 (25 f.);
Marx, Kommentar zum AsylG, 9. Aufl., 2017, § 18 AsylG Rn 11.
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deshalb die wirksame Einhaltung des Refoulementverbotes nicht mit der erforderlichen
Gewissheit prognostizieren. Art. 33 Abs. 1 GFK steht hingegen flr die Vertragsstaaten der
GFK der Abschiebung oder Zurlickweisung in einen derartigen Drittstaat entgegen. Bereits
dies spricht daflr, nur Vertragsstaaten der GFK und/oder des New Yorker Protokolls als
sichere Drittstaaten in Betracht zu ziehen.

Dariiber hinaus sprechen weitere volkerrechtliche Griinde gegen die Einbeziehung von Nicht-
Vertragsstaaten in die Konzeption des ersten Asylstaates oder die des sicheren Drittstaates.
Die Abschiebung oder Zurlickweisung in einen Drittstaat setzt voraus, dass dieser nicht nur
das Verbot der Abschiebung und Zuriickweisung beachtet, sondern er dem Flichtling auch
einen bestimmten Schutzstandard gewéhrt. Wie ausgefuhrt, kann den erforderlichen Schutz
nur ein Vertragsstaat der GFK gew&ihren.37 Der Gerichtshof der Européischen Union erachtet
deshalb eine Abschiebung in den sicheren Drittstaat nur dann fur zuléassig, wenn dieser die
GFK und EMRK nicht nur ratifiziert hat, sondern ihre Bestimmungen auch einhalt.® Bei
Nicht-Vertragsstaaten ist das Risiko, dass in ihrem nationalen Recht das Refoulementverbot
nicht geregelt ist und daher auch keinen wirksamen Refoulementschutz gewéhren werden
wird, von vornherein zu hoch, um sie als sichere Drittstaaten in Betracht ziehen zu kénnen.
Das Volkerrecht steht deshalb der Abschiebung von Asylsuchenden und Fliichtlingen in
Nicht-Vertragsstaaten entgegen. Da sich Art. 18 GRCh auf die GFK und damit auf deren Art.
33 Abs. 1 GFK bezieht, sperrt auch Unionsrecht die Abschiebung von Asylsuchenden und
Fluchtlingen in derartige Drittstaaten.

Eindeutig geregelt ist diese Frage im deutschen Recht. Nach Art. 16a Abs. 2 Satz 2 GG darf
ein Staat nur dann zum sicheren Drittstaat bestimmt werden, wenn der Asylsuchende oder
Fluchtling dort ein Schutzgesuch tatséchlich anbringen und dadurch die Verpflichtung einer
zustandigen Stelle zu begrinden vermag, hieriber nach vorgangiger Prufung eine
Entscheidung zu treffen. Sie dirfen sich nicht durch Unterlassen eines
Feststellungsverfahrens den Verpflichtungen aus der GFK entziehen, zumal nur durch ein in
irgendeiner Weise formalisiertes Verfahren festgestellt werden kann, ob eine Abschiebung
das Refoulementverbot des Art. 33 GFK beruhrt. Der Drittstaat darf daruber hinaus nach

37 S. hierzu Abschnitt IV.

38 EUGH, NVwZ 2012, 417 (421) = InfAusIR 2012, 108 Rn 102 ff. — N.S.; Marx, Kommentar zum AsylG, 9.
Auflage 2017, § 20 Rn 116.
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seiner Rechtsordnung nicht befugt sein, Auslander in einen Staat abzuschieben, in dem ihnen

eine Weiterschiebung in den Herkunftsstaat droht.*

3. Ergebnis

1. Das geltende Recht verlangt fir die Abschiebung in den ersten Asylstaat weder,
dass der Betroffene dort als Fluchtling nach der GFK anerkannt, noch, dass dort
anderweitiger ausreichender Schutz im Sinne der GFK gewahrt werden muss und
lasst damit die Abschiebung oder Zuriickweisung in einen Nicht-Vertragsstaat zu.

2. Fur die Anwendung der GFK ist jedoch der Verantwortungszusammenhang aller
Vertragsstaaten zu beachten, sodass die Abschiebung oder Zurtckweisung von
Fluchtlingen in Drittstaaten nur dann zuldssig ist, wenn diese Vertragsstaaten der
GFK sind.

3. Da sich das Unionsrecht auf die GFK bezieht (Art. 18 GRCh, Art. 78 AEUV),
sperrt Unionsrecht die Abschiebung oder Zuriickweisung in Nicht-
Vertragsstaaten.

V. Vertragsstaaten mit geografischen VVorbehalt nach Art. 1 B GFK
1.  Geltendes Sekundéarrecht

Der Vorschlag der Kommission zur Schaffung einer VerfahrensVO verwendet in Art. 44 und
45 den Begriff der GFK, ohne dass darauf hingewiesen wiirde, dass der geografische
Vorbehalt nach Art. 1 B GFK nicht erklart worden sein dirfe. Danach kann der Vertragsstaat
bei der Unterzeichnung, Ratifikation oder dem Beitritt eine Erklarung abgeben, dass die GFK
nur im Blick auf Ereignisse angewandt wird, die vor dem 1. Januar 1951 in Europa
eingetreten sind. Damit werden unabhdngig von der zeitlichen Einschrankung alle
Fluchtlinge ausgeschlossen, die vor Ereignissen geflohen sind, die auflerhalb von Europa
eingetreten sind.”® Alle Fluchtlinge aus nichteuropdischen Herkunftslandern wird damit nicht
der Schutz der GFK zuteil. Demgegenuber wird in Art. 39 Abs. 2 Buchst. a) RL 2013/32/EU
im Blick auf den sicheren européischen Drittstaat ausdricklich gefordert, dass die GFK im
Drittstaat ,,ohne geografischen Vorbehalt* ratifiziert sein muss. Ein entsprechendes
Erfordernis fehlt in Art. 35 (erster Asylstaat) und 38 RL 2013/32/EU (sicherer Drittstaat).

2. Volkerrecht

39 BVerfGE 94, 49 (93) = NVwZ 1996, 700 = EZAR 208 Nr. 7.

40 Marx, Rechtsgutachten zur unionsrechtlichen Zuléssigkeit des Plans der Staats- und Regierungschefs der
Europdischen Union , die Tirkei als ,,sicheren Drittstaat” zu behandeln vom 14. Méarz 2016, S. 8 f.
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Nach dem Volkerrecht gilt zwar die GFK und damit auch Art. 33 Abs. 1 GFK fiir
nichteuropéische Flichtlinge dann nicht, wenn ein Vertragsstaat den bezeichneten
geografischen Vorbehalt erkléart hat. Allerdings darf ein derartiger Vertragsstaat Flichtlinge
aus nichteuropdéischen Staaten gleichwohl nicht in ihr Herkunftsland abschieben, weil Art. 33
Abs. 1 GFK — wie bereits ausgefiihrt - zumindest gewohnheitsrechtlichen Charakter hat.*!

3. Ergebnis

1. Auch Vertragsstaaten, die den Europavorbehalt nach Art. 1 B GFK erklart haben,
durfen nichteuropdische Flichtlinge nicht in ihr Herkunftsland abschieben oder
zuruckweisen.

2. Das Verbot des Refoulement hat gewohnheitsrechtlichen Charakter und bindet
deshalb alle Staaten und damit auch Vertragsstaaten, die den Europavorbehalt erklart
haben.

3. Vertragsstaaten, die zwar den geografischen Vorbehalt nach der GFK erklart haben,
jedoch Vertragsstaaten des Ubereinkommens der Vereinten Nation gegen die Folter
und der EMRK sind, dirfen den Flichtling nicht in sein Herkunftsland abschieben
oder zuriickweisen (Art. 3 Abs. 1 des Ubereinkommens, Art. 3 EMRK).

VI. Anwendung einer drittstaatsbezogenen internen Schutzkonzeption
1. Geltendes Sekundarrecht

Die geltende Verfahrensrichtlinie 2013/32/EU enthalt keinen Hinweis darauf, dass ein Staat,
der in seiner Gesamtheit nicht sicher ist, wohl aber in einem oder mehreren Teilgebieten, als
sicherer Drittstaat in Betracht gezogen werden darf. Fir den Herkunftsstaat wird in der
Qualifikationsrichtlinie geregelt, dass Schutz auch durch Parteien oder Organisationen
gewahrt werden kann, die einen wesentlichen Teil des Staatsgebietes beherrschen (Art. 7
Abs. 1 Buchst. b) RL 2011/95/EU). Das Konzept des auf das Herkunftsland bezogenen
internen Schutzes verweist aber nicht auf diese Norm (Art. 8 RL 2011/95/EU).

Weder Art. 35 noch Art. 38 noch Art. 39 RL 2013/32/EU rechtfertigen eine
Anwendungspraxis, nach der ein Drittstaat auch dann als sicher behandeln werden drfte,
wenn dort lediglich eine oder mehrere Regionen oder sonstige Teilgebiete als sicher bewertet
werden. Fur die erste Alternative des Konzepts der ersten Asylstaates scheidet eine

entsprechende Verwaltungspraxis bereits deshalb aus, weil die Anerkennung als Flichtling

41 S. hierzu Abschnitt IV 2.
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(Art. 35 Abs. 1 Buchst. a) RL 2013/32/EU) - unabhangig davon, ob nach der GFK oder nach
nationalem Recht - im Drittstaat ein funktionierendes Rechts- und Schutzsystem im
Gesamtstaat voraussetzt. Aber auch die zweite Alternative konnte ein Anwendungspraxis
nicht rechtfertigen, die den ersten Asylstaat auch dann als sicher behandeln wirde, in dem
nur Teilgebiete sicher sind, weil die Einhaltung des Refoulementverbotes wie auch der auf
den ,,betreffenden Staat” bezogene erforderliche ,,anderweitige ausreichende Schutz* (Art. 35
Abs. 1 Buchst. b) RL 2013/32/EU) ebenfalls ein funktionierendes Rechts- und Schutzsystem
im Gesamtstaat voraussetzt. Wie in Abschnitt X n&her ausgefuhrt wird, scheidet ein
derartiger Ansatz auch bei der Konzeption des sicheren Drittstaates aus, weil auch dieses
grundsatzlich einen an Art. 2 bis 34 GFK ausgerichteten wirksamen Schutzstandard im

Drittstaat, also ebenfalls ein funktionierendes Rechts- und Schutzsystem voraussetzt.
2. Vorschlag der Kommission

Der Vorschlag der Kommission zur VerfahrensVO behélt die oben aufgezeigten Grundsétze
der geltenden Verfahrensrichtlinie nicht nur bei, sondern verbessert dartiber hinaus sogar die
Konzeption des ersten Asylstaates wie auch die des sicheren Drittstaates, indem er die dort
bezeichneten Rechtsgewéhrleistungen an die GFK knupft (Art. 44 Abs. 1, Art. 45 Art. 1 in
Verb. mit Art. 44 Abs. 2), also eine Anwendung der Drittstaatenregelung auf Staaten, in
denen Schutz nur in einem oder mehreren Teilgebieten gewdéhrt werden konnte, von
vornherein ausschliet. Das Konzept des sicheren europdischen Drittstaates wird in dem

Vorschlag nicht mehr aufgegriffen, vielmehr aufgegeben.
3. Vorschlag der Ratsprasidentschaft

Nunmehr wird aber im Kompromissvorschlag der Ratsprasidentschaft angeregt, dass die
Konzeption des sicheren Drittstaates auch dann angewandt werden soll, wenn das
Refoulementverbot nur in einem Teilgebiet des Drittstaates beachtet wird und die
Maglichkeit besteht, ausreichenden Schutz zu erlangen (Art. 45 Abs. 1 , Abs. 2a Buchst.

o).

42 Presidency compromise proposals in relations to Articles 1 — 43during three Meetings ( 26 — 27 September, 5
— 6 October and 24 — 25 October (2017)), No 14098/17 — 2016/0224(COD) - common procedure for
international protection, S. 11.
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4. Volkerrecht

Das Konzept des internen Schutzes wie es in der Praxis der Vertragsstaaten wie auch in der
Union bislang anerkannt ist (Art. 8 RL 2011/95/EU), bezieht sich auf den Herkunftsstaat.
Streit besteht dartiber, ob es auf dem Grundsatz der Subsidiaritat des internationalen Schutzes
gegenlber dem nationalen Schutz im Herkunftsstaat, der nur gewéhrt werden soll, wenn kein
nationaler Schutz verfugbar ist, oder auf der VVoraussetzung beruht, dass sich die Furcht vor
Verfolgung auf den Gesamtstaat beziehen muss.* Dieser Streit braucht hier aber nicht
vertieft zu werden. Weder trifft einen Drittstaat die vorrangige Verpflichtung gegentiber der
Gemeinschaft der Vertragsstaaten der GFK noch gegeniber der internationalen Gemeinschaft
einem flir ihn fremden Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen nationalen Schutz zu
gewéhren. Beherrscht der Vertragsstaat selbst eine oder mehrere Teilgebiete, erscheint es als
fraglich, dass er den erforderlichen Schutz nach der GFK gewahren kann, weil er nicht im
gesamten Staatsgebiet die Einhaltung der Bestimmungen der GFK wirksam durchsetzen
kann. Beherrschen nichtstaatliche Entitdten eine oder mehrere Regionen im Staatsgebiet,
kommt eine Abschiebung oder Zurlickweisung in diese Regionen bereits deshalb nicht in
Betracht, weil sie wegen fehlender Staatsqualitdt nicht als Vertragsstaaten der GFK
angesehen werden konnen. Dies ist jedoch — wie bereits ausgefihrt — notwendige
Voraussetzung fir die Anwendung von Drittstaatenregelungen. Diese Entitdten kdnnen
schlichtweg keine volkerrechtlichen bindenden Erklarungen abgeben, auch wenn ihnen das

humanitéare Volkerrecht bei der Kriegfiihrung bestimmte Grenzen aufzeigt.

Daruber hinaus scheitert die Entwicklung einer drittstaatshezogenen internen
Schutzkonzeption an dem Erfordernis, dass der Fliichtling die Mdglichkeit haben muss, die
Staatsgrenze des Drittstaates zu Uberqueren. Dies setzt nicht lediglich einen faktischen
Zugang zu dem Drittstaat, sondern die Mdglichkeit, in diesen rechtmalRig einzureisen, voraus.
Die zustandigen Organe des Drittstaates miissen ausdriicklich erkléart haben, dass sie den
Fluchtling zurlGicknehmen. Nach der Ankunft im sicheren Drittstaat muss der Fliichtling
darliber hinaus Zugang zu einem rechtsstaatlichen und fairen Verfahren haben. Derartige
Voraussetzungen koénnen in Teilgebieten eines Drittstaates nicht vorausgesetzt werden. Denn
diese kann nur ein Staat, der in seinem Gesamtgebiet eine funktionierendes Rechts- und

43 Marx, IJRL 2002, 179 f.
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Verwaltungssystem eingerichtet hat, erfullen. Ohne einen derartigen verfahrensrechtlichen
Schutz ist der Fluchtling aber nicht vor der Gefahr des Refoulement unter Berlicksichtigung

seiner individuellen Umstande geschiitzt.**

Zerfallende oder bereits zerfallene Drittstaaten wie z.B. Afghanistan, Irak, Libyen, Syrien,
kommen daher als sicherer Drittstaat nicht in Betracht. In der Praxis werden sie allerdings
auch nicht als solche behandelt. Die Europaische Union trifft jedoch mit Warlords,
Kriegsverbrechern und anderen lokalen Machthabern mit zweifelhaftem Ruf und einem
hohen Rekord menschenrechtlicher Verbrechen in Libyen gemeinsame Absprachen zur
Bewachung der Grenzen und der Verhinderung der Weiterreise tiber das Mittelmeer und zu
ihrer Rlckibernahme. Alle genannten Staaten sind keine Vertragsstaaten der GFK. Bei
Libyen kommt hinzu, dass keine der unterschiedlichen Akteure die Kompetenz und
Legitimitat hat, fir den Gesamtstaat Libyen Abkommen zu verhandeln, formell anzuerkennen

und wirksam durchzusetzen.

Aus all diesen Grunden diirfte die GFK wohl so zu interpretieren und anzuwenden sein, dass
sicherer Drittstaat ein Vertragsstaat der GFK und dieser volkerrechtlich handlungsfahig und
als solcher imstande sein muss, innerhalb des gesamten Staatsgebietes ein Gewalt- und
Schutzmonopol auszutiben. Zerfallende oder im Zerfallsprozess begriffene Drittstaaten
kommen aus diesen Grunden von vornherein nicht als sichere Drittstaaten in Betracht. Diese
fir die Anwendung des Konzepts des sicheren Drittstaats unabdingbaren Voraussetzungen
machen deutlich, dass ein Drittstaat, der insgesamt nicht sicher ist, nicht als sicherer Drittstaat
behandelt werden darf. Eine rechtlich geregelte Einreise in ein Teilgebiet eines Staates ist
dann nicht moglich, wenn de facto-Entitdten in an der Staatsgrenze gelegenen Gebieten
herrschen. Selbst wenn ein faktischer Zugang in eine interne sichere Region mdoglich sein
sollte, ist damit noch nicht die Frage beantwortet, wie vom Mitgliedstaat aus ein sicherer und
rechtméfRiger Zugang zum Drittstaat und nach der Grenziiberquerung die Weiterreise in das
interne Schutzgebiet gelingen soll. Zudem diirfte in aller Regel die erforderliche Prognose,
dass der Flichtling dort vor Ubergriffen und Gefahren wirksam geschitzt wird, nicht

getroffen werden konnen.

44 Hofmann/Léhr, in: Zimmermann, The 1951 Convention relating to the Status of Refugee and its 1967
Protocol, 2011, S. 1111; Legomsky, IJRL 2003, 567 (573).
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Ferner sind die staatlichen Autoritdten wie auch die nichtstaatlichen Entititen, die nur in
einem oder mehreren Entitdten Herrschaftsgewalt ausiben, mit der Gewahrleistung der
Sicherheit der in diesen Regionen bereits lebenden Bevdlkerung bereits tberfordert und kaum
in der Lage, darlber hinaus auch noch die Sicherheit fremder Staatsangehorige
sicherzustellen. Sie werden es im Ubrigen nicht akzeptieren, dass sie von stabilen und

wirtschaftlich starken Staaten wie den Mitgliedstaaten Fliichtlinge Gibernehmen sollen.
5. Handlungskompetenz der Bundesregierung

Sollten der Rat und das Parlament einer drittbezogenen internen Schutzkonzeption zuneigen,
stellt sich die Frage, ob der Bundesregierung die erforderliche Handlungskompetenz zusteht,
dem zuzustimmen: Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes setzt die
Bestimmung eines sicheren Drittstaates nach Art. 16a Abs. 2 Satz 2 GG voraus, dass dort die
Anwendung der GFK und der EMRK sichergestellt ist und die Organe des Drittstaates nach
dessen Rechtsordnung verpflichtet sein miissen, die Konventionen auch anzuwenden.* Das
setzt voraus, dass er im gesamten Staatsgebiet diese Verpflichtungen einhalten kénnen muss.
Fur die Konzeption des sonstigen Drittstaates nach § 27 AsylG gilt nichts anderes. Denn
diese tragt dem Prinzip der Subsidiar des Asylrechts Rechnung46 und bezieht sich damit auf
das Asylgrundrecht. Daher gelten fiir die Einzelfallprifung nach § 27 AsylG dieselben
Grundsatze wie fur die parlamentarische Entscheidung Uber die Sicherheit eines Drittstaates.
Denn beide Konzeptionen gewinnen ihren Inhalt und ihre Grenzen aus dem Asylgrundrecht.
Dieses kann aber nur versagt werden, wenn der Drittstaat insgesamt sicher ist und wirksam
die GFK und EMRK anwendet.

Ein Drittstaat mit nur teilweise sicheren Regionen erfullt diese Voraussetzungen nicht. Die
Drittstaatenregelung hat jedoch keine Auswirkungen auf die Anwendung der GFK, auf der
das Gemeinsame Européische Asylsystem aufbaut (Art. 78 Abs. 1 AEUV). Das
Bundesverfassungsgericht hat festgestellt, dass die Drittstaatenregelung nicht fur die GFK
Geltung hat. Denn diese ist seiner Ansicht nach nicht vom ,,Konzept der normativen

Vergewisserung®, nach der Ratio des Parlamentsvorbehalts des Art. 16a Abs. 2 Satz 2 GG

45 BVerfGE 94, 49 (92 f.) = NVwZ 1996, 700 = EZAR 208 Nr. 7.
46 BVerwGE 78, 332 (345 f.) = EZAR 205 Nr. 6; BVerwG, InfAusIR 1989, 175
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umfasst.*’ Die Bundesregierung diirfte damit dem Vorschlag der Ratsprasidentschaft nicht

zustimmen.
5. Ergebnis

1. Das geltende Sekundarrecht verbietet die Abschiebung oder Zurlickweisung in
Drittstaaten, wenn dort lediglich ein oder mehrere Regionen oder sonstige Teilgebiete
als sicher angesehen werden kénnen.

2. Der Vorschlag der Kommission schliel3t eine derartige Anwendungspraxis der
Drittstaatenregelung weiterhin aus. Hingegen wird diese von der Ratsprasidentschaft
vorgeschlagen.

3. Die Abschiebung oder Zurlickweisung in Teilregionen eines Drittstaates ist von
vornherein rechtlich unzuléssig, weil angesichts dort fehlender demokratischer und
rechtsstaatlicher Strukturen keine auf rechtmélige Weise erfolgende Rickkehr
erfolgen kann.

4. Die Situation in einem Staat, in dem nur Teilgebiete sicher sind, ist insgesamt
instabil und unsicher. Die Verhaltnisse in diesem sind einem fortwahrenden Wechsel
unterworfen. Vormals sichere Teilgebiete konnen deshalb sehr schnell instabil und
unsicher werden wie umgekehrt vormals unsichere Regionen voriibergehend oder
auch langer sicher werden konnen. Daher kann nicht mit der erforderlichen
Gewissheit prognostiziert werden, dass eine sichere Rickkehr in den Drittstaat und
anschlieBend in die als sicher angesehene Teilregion dieses Drittstaates erfolgen
kann.

5. Bestimmte Teilregionen eines Drittstaates beherrschende Entitdten oder
Autoritaten haben keine volkerrechtliche Kompetenz, Vertrage zu ratifizieren und
sind daher keine Vertragsstaaten der GFK, sodass die Abschiebung oder
Zuriickweisung in diese Teilregionen volkerrechtlich unzuléssig sind.

6. Art. 16a Abs. 2 Satz 1 GG erlaubt die parlamentarische Bestimmung eines
Drittstaates als sicher nur, wenn dieser in seinem Staatsgebiet insgesamt die GFK und
EMRK wirksam durchsetzen kann. Der Parlamentsvorbehalt bezieht sich jedoch nur
auf die Asylberechtigung nach Art. 16 a Abs. 1 GG, nicht jedoch auf die GFK. Daher
hat die Bundesregierung die Handlungsmacht, einem Vorschlag zuzustimmen, dass
auch ein Drittstaat, der nur teilweise sicher ist, als sicherer Drittstaat behandelt
werden darf.

47 BVerfGE 94, 49 (99) = NVwZ 1996, 700 = EZAR 208 Nr. 7, fir § 51 Abs. 1 AuslG 1990, der Vorlaufernorm
des § 60 Abs. 1 Satz 1 AufenthG in Verb. mit 8 3 Abs. 1 in Verb. mit Abs. 4 1. Hs. AsyIG.
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VII. Unzuléassigkeit drittstaatsbezogener unwiderleglicher Sicherheitsvermutungen
1. Geltendes Sekundarrecht

Art. 35 Satz 3 RL 2013/32/EU eroffnet dem Fluchtling die Mdoglichkeit, die Anwendung der
Konzeption des ersten Asylstaates unter Berufung auf seine besonderen Umsténde
anzufechten. Die Anwendung des Konzepts des sicheren Drittstaates unterliegt nach Art. 38
Abs. 2 Buchst. ¢) RL 2013/32/EU den Regeln, die im nationalen Recht festgelegt sind. Dazu
gehdren mit dem Volkerrecht vereinbare Regeln, die es ermdglichen, in Form einer
Einzelfallprifung festzustellen, ob der betreffende Drittstaat flr einen bestimmten
Antragsteller sicher ist. Fir diese Prifung muss ihm zumindest die Mdglichkeit gegeben
werden, die Anwendung der Konzeption des sicheren Drittstaates mit der Begriindung
anzufechten, dass der betreffende Drittstaat fur ihn in seiner besonderen Situation nicht sicher
ist. Wenn das nationale Recht aber derartige VVoraussetzungen nicht aufweist, ist nicht klar,
ob der Mitgliedstaat nach Unionsrecht zur Schaffung entsprechender Regelungen verpflichtet
ist. Mit dem Hinweis auf mit dem Voélkerrecht vereinbare nationale Regelungen wird aber
vorausgesetzt, dass nach dem Volkerrecht eine Einzelfallpriifung geboten ist und nationale
Regelungen, die hiermit nicht vereinbar sind, volkerrechtswidrig sind und damit auch
sekundares Unionsrecht verletzen. Dariliber hinaus steht das Sekundérrecht der Einfiihrung
von Vermutungsregeln hinsichtlich der Sicherheit von Drittstaaten entgegen. Die nationale
unwiderlegliche Sicherheitsvermutung des Art. 16a Abs. 2 GG, § 26a Abs. 1 AsylG darf

deshalb auf sekundarrechtliche Drittstaatenregelungen nicht angewandt werden.

Schliel3lich eroffnet Art. 39 Abs. 3 RL 2013/32/EU dem Antragsteller die Mdoglichkeit, die
Konzeption des sicheren européischen Drittstaates mit der Begriindung anzufechten, dass der
betreffende Drittstaat fur ihn in seiner besonderen Situation nicht sicher ist. In allen Fallen
wird anders als bei Art. 16a Abs. 2 Satz 2 GG keine Sicherheitsvermutung aufgestellt,
sondern werden lediglich nationale Regelungen zugelassen, nach denen Mitgliedstaaten einen
konkreten Drittstaat im Einzelfall als sicher ansehen kdnnen, aber fur den Einzelnen die
Madglichkeit eroffnen mussen, diese Voraussetzung fir seine Person in Frage zu stellen.
Darlber hinaus handelt es sich bei allen Konzeptionen nicht um zwingende, sondern um
fakultative Konzeptionen. Die Mitgliedstaaten werden also nicht verpflichtet, einen Drittstaat

bei Vorliegen der im Sekundarrecht vorgesehenen Kriterien als sicher anzusehen.
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Das geltende Sekundérrecht tragt der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Européischen
Union Rechnung. Dieser hatte im Blick auf den Vorldufer der Konzeption des sicheren
Drittstaates in Art. 36 RL 2005/85/EG festgestellt, dass ein Drittstaat nur dann als ,,sicherer
Drittstaat” betrachtet werden darf, wenn er die GFK und EMRK nicht nur ratifiziert hat,
sondern ihre Bestimmungen auch einhalt. Eine solche Formulierung weise darauf hin, dass
die bloRRe Ratifizierung der Konventionen durch einen Drittstaat nicht eine unwiderlegliche
Vermutung ihrer Einhaltung durch den Drittstaat zu Folge haben koénne. Dieser Grundsatz
gelte sowohl fir die Mitgliedstaaten wie auch fiir Drittstaaten.*® Dem Antragsteller muss also
die Mdoglichkeit eingerdumt werden, mit Hinweis auf seine besonderen Umstande die
Anwendung der Konzeption des sicheren Drittstaates anzufechten. Dem moéglichen Einwand,
der Gerichtshof habe lediglich geltendes Sekundarrecht interpretiert und die Moglichkeit
nicht ausgeschlossen, dieses auch anders zu regeln, wére entgegen zu halten, dass die
Ausfuhrungen des Gerichtshofes in den Begriindungskontext gestellt sind, in dem er
feststellt, dass die Aufstellung einer unwiderleglichen Sicherheitsvermutung ,,selbst als eine
Regelung angesehen werden kann, die die Garantien in Frage stellt, mit denen der Schutz und
die Beachtung der Grundrechte durch die Union und ihre Mitgliedstaaten sichergestellt

werden sollen.“*°

2. Vorschlag der Kommission

Die Vorschlage der Kommission zur Konzeption des ersten Asylstaates und zur Konzeption
des sicheren Drittstaates ibernehmen ohne Text&dnderung die im geltenden Sekundarrecht
geregelten Vorschriften zur Mdoglichkeit des Antragstellers, mit Bezugnahme auf seine
besonderen Umstande die Anwendung des Konzepts des ersten Asylstaates oder des sicheren
Drittstaates anzufechten (Art. 44 Abs. 3, Art 45 Abs. 4). Die im geltenden Sekundarrecht
festgelegte  Konzeption des  sicheren  europdischen  Drittstaates  greift  der
Kommissionsvorschlag nicht mehr auf. Auch nach dem Vorschlag der Kommission soll also
keine unwiderlegliche, aber auch keine widerlegliche Vermutung der Sicherheit geregelt,
sondern ohne verfahrensrechtliche Einschrankung die Madglichkeit zugunsten des

Antragstellers vorgesehen werden, die Anwendung der Konzeption des sicheren Drittstaates

48 EUGH, NVwZ 2012, 417 (421) = InfAusIR 2012, 108 Rn 102 ff. — N.S.; Marx, Kommentar zum AsylG, 9.
Auflage 2017, § 20 Rn 116.

49 EUGH, NVwZ 2012, 417 (421) = InfAusIR 2012, 108 Rn 100 — N.S.
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auf ihn unter Berufung auf seine besondere Situation anzufechten. Andererseits werden die
Konzeptionen des ersten Asylstaates und des sicheren Drittstaates abweichend vom geltenden
Sekundarrecht als zwingende, die Anwendungspraxis der Mitgliedstaaten bei Vorliegen des
entsprechenden Voraussetzungen bindende Regelungen festgeschrieben. Allerdings soll nach
dem Vorschlag der Ratsprasidentschaft vom September/Oktober 2017 nur noch die
Konzeption des ersten Asylstaates (shall) zwingend angewandt, hingegen die Anwendung der
Konzeption des sicheren Drittstaates dem Ermessen der Mitgliedstaaten anheim gegeben

werden (may).*

Das geltende Sekundérrecht geht davon aus, dass das Volkerrecht eine auf den Einzelfall
bezogene Prufung nicht ausschlieBen darf (Art. 38 Abs. 2 Buchst. ¢) RL 2013/32/EU) und
nach Art. 18 GRCh das Recht auf Asyl nach MaRgabe der GFK gewahrleistet wird. Der
Vorschlag der Kommission schlagt zwar keine unwiderlegliche Sicherheitsvermutung vor,
will aber eine zwingende Regelung zur Anwendung der Drittstaatenregelung einfuhren.
Hierzu hat sich der Gerichtshof mangels eines entsprechenden Vorlagebeschlusses, fir den es
nach geltendem Sekundérrecht auch keinen Anlass gibt, bislang nicht geduRert. Er fordert
aber die wirksame Anwendung der GFK und der EMRK durch den Drittstaat. Was fur diesen
gilt, hat erst recht fir den Mitgliedstaat Bedeutung, der die Drittstaatenregelung anwendet.
Diese Anwendung darf durch Sekundérrecht nicht in einer Weise vorgeschrieben werden,
dass sie mit den Bestimmungen der GFK und der EMRK nicht vereinbar wére. Da der
Mitgliedstaat nach dem Kommissionsvorschlag gehalten ist, vor der Abschiebung in den
Drittstaat die Anwendung der EMRK und damit zu prifen, ob keine Kettenabschiebung in
Gang gesetzt wird, ist er insoweit mit der EMRK vereinbar. Er ist aber deshalb nicht mit der
GFK vereinbar, weil ihm — wie eingangs ausgefiihrt- die vom Volkerrecht eingerdumte
einzelstaatliche Ermessensfreiheit genommen wird. Nach der Vorlage des Vorschlags der
Présidentschaft hat dieser Einwand nur noch fur die Konzeption des ersten Asylstaates,

hingegen nicht fiir die Konzeption des sicheren Drittstaates Bedeutung.

3. Ergebnis

50 Presidency compromise proposals in relations to Articles 1 — 43 during three Meetings (26-27 September, 5—-
6 October and 24-25 October (2017)), No 14098/17 — 2016/0224(COD) - common procedure for international
protection. S. 4, 9.
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1. Nach geltendem Sekundarrecht muss dem Fluchtling zumindest die Mdglichkeit
eingerdaumt werden, die Anwendung die Konzeption des sicheren Drittstaates mit der
Begriindung anzufechten, dass der betreffende Drittstaat fir ihn in seiner besonderen
Situation nicht sicher ist.

2. Nach dem Vorschlag der Kommission soll keine unwiderlegliche, aber auch keine
widerlegliche  Vermutung der Sicherheit geregelt, sondern die durch
verfahrensrechtliche Regelungen nicht eingeschrankte Mdoglichkeit zugunsten des
Antragstellers vorgesehen werden, die Anwendung der Konzeption des sicheren
Drittstaates auf ihn unter Berufung auf seine besondere Situation anzufechten.

3. Andererseits will die Kommission eine zwingende Regelung zur Anwendung der
Drittstaatenregelung einfiihren und berticksichtigt damit nicht die den Mitgliedstaaten
volkerrechtlich eingerdumte Ermessensfreiheit zur Anwendung der GFK. Diese betrifft
nicht lediglich die Einhaltung des Refoulementverbotes, sondern auch die Mdglichkeit,
den Fluchtling aufzunehmen und ihm die Rechtsstellung nach der GFK zu gewahren
Nach dem Vorschlag der Ratsprésidentschaft soll nur die Anwendung der Konzeption
des ersten Asylstaates zwangsweise angeordnet werden.

VIIl. Bindungen des Flichtlings zum Drittstaat
1. Geltendes Sekundarrecht

Die Konzeption des ersten Asylstaates hat bei der ersten Alternative zur VVoraussetzung, dass
der Flichtling dort als Fluchtling anerkannt wurde. Hingegen ist die zweite Alternative nicht
auf den Reiseweg zum Mitgliedstaat ausgerichtet, setzt also begrifflich keinen
vorhergehenden Aufenthalt oder eine Durchreise durch diesen voraus. Allerdings wird fur
beide Alternativen gefordert, dass der Flichtling vom ersten Asylstaat ,wieder
aufgenommen wird (Art. 35 Abs. 1 UADbs. 1 letzter Halbsatz RL 2013/32/EU. Daraus wird
deutlich, dass dieser bereits vor seiner Einreise in den Mitgliedstaat in diesem aufgenommen
worden sein muss und dort durch Schutzgewéhrung besondere Bindungen aufgebaut haben
muss. Die Konzeption des sicheren Drittstaates weist hingegen zunéchst auf die zukinftige
Behandlung des Fluchtlings im Drittstaat hin, setzt also voraus, dass nach der Abschiebung
dort bestimmte negatorisch ausgerichtete Rechte (Art. 31 bis 33 GFK) gewahrt werden (Art.
38 Abs. 1 RL 2013/32/EU). Erlaubt der Drittstaat dem Fluchtling die Einreise nicht, ist
bereits nicht sichergestellt, dass ihm Zugang zum Verfahren gewahrt wird, in dem die
Voraussetzungen der Fllchtlingseigenschaft gepriift werden (Art. 38 Abs. 3 RL 2013/32/EU).
Unklar ist, ob die letzte Voraussetzung vom Mitgliedstaat, der die Abschiebung oder
Zuriickweisung in den Drittstaat durchfuhren will, bereits in diesem Verfahrensstadium oder
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erst nach einem fehlgeschlagenen Abschiebungsversuch zu beachten ist, wenn er den

Fluchtling erneut in diesen Drittstaat abschieben oder zurtickweisen will.

Ferner wird vorausgesetzt, dass der Fluchtling nach nationalen Regelungen behandelt wird,
die eine Verbindung zwischen ihm und dem betreffenden Drittstaat erfordern, sodass es
aufgrund dieser Verbindungen verniinftig erscheint, dass er sich in diesen Staat begibt (Art.
38 Abs. 2 Buchst. a) RL 2013/32/EU). Wenn das nationale Recht aber eine derartige
Verbindung nicht aufweist, ist nicht klar, ob der Mitgliedstaat nach Unionsrecht zur
Schaffung entsprechender Regelungen verpflichtet ist. Auch wird nicht geregelt, welcher Art
diese Verbindungen sein missen, ob etwa die bloRRe Durchreise des Fluchtlings durch den
Drittstaat ausreichend ist. Letzteren Ansatz verfolgt die Konzeption des sicheren
europaischen Drittstaates. Art. 39 Abs. 1 RL 2013/32/EU stellt darauf ab, dass der Flichtling
,»aus einem sicheren Drittstaat” eingereist ist, setzt also zwar eine Verbindung des Fliichtlings
mit diesem Staat voraus, allerdings begrenzt auf die bloRe Durchreise, wie dies bei Art. 16a
Abs. 2 GG genlgt. SchlieBlich ist dem Antragsteller bei beiden Drittstaatskonzeptionen die
Madglichkeit einzurdumen, das Bestehen einer Verbindung zwischen ihm und dem
betreffenden Drittstaat anzufechten (Art. 38 Abs. 2 Buchst. ¢) Satz 2 Art. 39 Abs. 2 RL
2013/32/EV).

2. Vorschlag der Kommission

Der Vorschlag der Kommission zur Verfahrens\VO behélt die oben aufgezeigten Grundsétze
der geltenden Verfahrensrichtlinie zum ersten Asylstaat bei (Art. 44 Abs. 1). Im Blick auf die
Konzeption des sicheren Drittstaates beseitigt er die Defizite des geltenden Rechts und klért
die entsprechenden Voraussetzungen. Zu prifen ist, ob eine Verbindung zwischen dem
Fluchtling und dem Drittstaat besteht und deshalb verniinftigerweise angenommen werden
kann, dass er in diesen Staat einreisen kann (Art. 45 Abs. 3 Buchst. a)). Erlaubt der Drittstaat
dem Fluchtling die Einreise nicht, muss sichergestellt werden, dass ihm Zugang zum
Verfahren gewahrt wird, in dem die Voraussetzungen der Fliichtlingseigenschaft gepruft
werden (Art. 45 Abs. 7).

Dariiber hinaus schlagt die Kommission vor, dass insbesondere dann eine Verbindung
zwischen dem Flichtling und dem betreffenden Drittstaat anzunehmen ist, wenn er aus dem

Staat eingereist ist, der geografisch in der Nahe des Herkunftsstaates liegt (Art. 45 Abs. 3
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Buchst. a)). Die bloRe Durchreise genugt. Zwar kann aus dieser Formulierung wohl nicht
geschlossen werden, dass Flichtlinge zwingend in die den Herkunftsstaaten benachbarten
Drittstaaten abzuschieben oder zurlickzuweisen waren. Dass nur derartige benachbarte
Staaten als Drittstaaten in Betracht kdmen, wird wohl schon deshalb nicht beabsichtigt sein,
weil in diesem Fall jene Fllchtlinge, die etwa mit dem Flugzeug aus Drittstaaten, die weit
entfernt vom Herkunftsstaat gelegen und von dort aus in den Mitgliedstaat weitergereist sind,
nicht als sichere Drittstaaten behandelt werden konnten, liegen sie doch nicht in
geografischer Nahe zum Herkunftsstaat. Als Prinzip dirfte aber wohl beabsichtigt sein, dass
Fluchtlinge nach Mdglichkeit in ihre Herkunftsregion befordert werden und die Europdische

Union auf diese Weise die tberwiegende Mehrheit der Fliichtlinge abweisen kénnte.
3. Volkerrecht

Entgegen dem weitverbreiteten Verstandnis, dass ein Flichtling verpflichtet ist, Schutz in
dem — nach welchen Kriterien auch immer als sicher angesehenen - Drittstaat zu beantragen
hat, den er zuerst erreicht hat, rechtfertigt das Absehen von der Schutzsuche in diesen Staat
keine Ablehnung des Antrags auf Gewéhrung internationalen Schutzes.® Wie bereits
ausgefihrt, verpflichtet das Volkerrecht die Flichtlinge nicht, im ersten Durchreisestaat oder
in irgendeinen anderen Staat Asyl zu beantragen. Allein aufgrund der Nichtinanspruchnahme
tatsachlich wirksamer Schutzmdglichkeiten im Drittstaat darf der Flichtling dorthin nicht
abgeschoben werden.”? Jedenfalls muss ihm dort tatsachlich die Ausilbung einer
Erwerbstatigkeit ermdglicht worden sein. Aus der Rechtsprechung der Vertragsstaaten folgt
damit, dass die blof3e Durchreise durch einen Transitstaat nicht fur die Annahme eines ersten
Asylstaates oder sicheren Drittstaates gentgt.”® Vielmehr wird jedenfalls als
Mindestvoraussetzung gefordert, dass der Flichtling Uberhaupt eine Verbindung zu
irgendeinen der Transitstaaten, durch die er vor seiner Schutzsuche im Mitgliedstaat

durchgereist war, gehabt hatte und im aktuellen Entscheidungszeitpunkt immer noch hat.

51 Canadian Federal Court (2000)194 FTR 161 — Gavryushenko; U.S. Court of Appeal (1971) 402 US 49
(USSC) April 21, 1971 — Rosenberg; Canadian Federal Court of Appeal (1991) 124 NR 388 — Tung;
Gallagher/Martin/Weis-Fagen, Temporary Safe Haven: The Need for North American-European Responses, in:
Loescher/Monahan, Refugees and International Relations, 1990, 334 (335, 341)

52 High Court of Ireland (2009) IEHC 491 - C.
53 So auch Legomsky, IJRL 2993, 567 (575).

36



Die Mdglichkeit, dass ein Staat, durch den der Fliichtling nicht durchgereist war oder zu dem
er sonst Kkeinerlei auf personlichen oder familidren Umstdnden beruhende konkrete
Verbindungen hat, als erster Asylstaat oder sicherer Drittstaat in Betracht kommen konnte,
wird weder in der Literatur noch in der Rechtsprechung der Vertragsstaaten erwogen.
Vielmehr muss vor der Einreise notwendigerweise eine konkrete Verbindung des Fluchtlings
zu dem Dirittstaat bestanden haben und noch andauern.> Fiir die Annahme, dass ein Drittstaat
einen Fluchtling, der nicht durch diesen durchgereist war, von einem Vertragsstaat
ubernehmen wirde, bei dem dieser keinen Asylantrag gestellt hat und dem dieser keinen
Schutz gewahren will, sind keine Uberzeugungskraftige Rechtfertigungsgriinde ersichtlich.
Auch eine bloRe Durchreise begriindet keinen den Drittstaat verpflichtenden Tatbestand, der
eine Bereitschaft des Drittstaats zur Ubernahme des Fliichtlings bewirken kénnte.” Aber
selbst diese Minimalbedingungen zeigen, dass eine Bindung, wenn auch nur aufgrund einer
Durchreise, bestehen muss. Als mittlere Position kann aber wohl angenommen werden, dass
ein Fluchtling wahrend seiner Durchreise durch den Drittstaat die wirksame Madglichkeit
gehabt haben musste, die Gewéhrung des Flichtlingsstatus und die damit verbundenen
Rechte im vollen Umfang zu erlangen.56 Lediglich die faktische Madoglichkeit der
Wiedereinreise genugt nicht. Vielmehr muss es flr den Flichtling maglich sein, rechtmaRig
in den Drittstaat einreisen zu kénnen.”” Insoweit sind eindeutige Feststellungen zur

Erméglichung der Riickiibernahme gefordert.*®

Die Vertragsstaaten der GFK haben durch Ratifizierung der Konvention die Verantwortung
fiir den Fluchtlingsschutz bernommen. Von dieser kénnen sie sich nicht dadurch befreien,
dass sie lediglich den Refoulementschutz beachten und im Ubrigen frei in der Behandlung
der Fluchtlinge waren. Vielmehr folgt aus der vertraglich tbernommenen Verantwortung fir

den Fliichtlingsschutz, dass die Uberfilhrung von Fliichtlingen in andere Vertragsstaaten auf

54 Upper Tribunal (Immigration and Asylum Chamber),(2019) UKUT 422 Rn 11(1AC) — RR.; Goodwin-
Gill/McAdams, The Refugee in International Law, 3. Auflage, 2007, S. 392.

55 Offen Hathaway/Foster, The Law of Refugee Status, 2. Auflage, 2014, 31.

56 Goodwin-Gill/McAdams, The Refugee in International Law, 3. Aufl., 2007, S. 392; Committee of Ministers,
Rec. No. R (97) 22

57 Hofmann/Léhr, in: Zimmermann, The 1951 Convention relating to the Status of Refugee and its 1967
Protocol, 2011, S. 1111; Federal Court of Australia (2001) FCA 1141 — Al-Rahal., bezogen auf das Konzept des
ersten Asylstaates.

58 Committee of Ministers, Rec. No. R (97) 22.
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vernunftigen, konsensfahigen Kriterien beruhen muss. Die Abweisung von Fluchtlingen in
Drittstaaten, zu denen diese keine durch personliche, familidre oder sonstige vergleichbare
Grinde gepragte konkrete Verbindungen haben, erflllt diese Voraussetzungen nicht. Daher
bleiben die Mitgliedstaaten volkerrechtlich fiir den Flichtling verantwortlich, solange nicht

die Ubernahme der Verantwortlichkeit eines anderen Vertragsstaates flir diesen gewiss ist.”

Auch wenn die Ubernahme von Drittstaatsangehérigen durch Rickiibernahmeabkommen
vereinbart worden ist, missen Schutzvorkehrungen zugunsten der Fliichtlinge getroffen
worden sein, insbesondere muss wirksamer Schutz vor einer Abschiebung in den
Herkunftsstaat gewahrleistet werden.’ Die Entwicklung von Rickubernahmeabkommen
reflektiert einen Trend, wonach Staaten verpflichtet sind, diejenigen Drittstaatsangehérigen
zuriickzunehmen, die von diesen in andere Staaten weitergereist sind,® d.h. es muss
jedenfalls aufgrund der Durchreise des Flichtlinge durch das Staatsgebiet des
Vertragspartners eine konkrete Verbindung begrindet worden sein. Bereits der Begriff
»Ruckibernahme* indiziert, dass der Fliichtling vor der Einreise eine konkrete Verbindung
zu dem Vertragspartner des Mitgliedstaates vor der Einreise gehabt haben muss. Es ist auch
kaum vorstellbar, dass sich Drittstaaten zur Ubernahme einer weitreichenden
Verantwortlichkeit fiir Personen bereit erklaren, die Uberhaupt keine Verbindungen zu ihnen

gehabt haben oder noch haben.

4. Ergebnis

1. Nach dem Vorschlag der Kommission soll der Flichtling nach Mdglichkeit in den
Staat abgeschoben oder zuriickgewiesen werden, der geografisch in der N&he des
Herkunftsstaates liegt. Die blo3e Durchreise genugt.

2. Die bloRe Durchreise durch einen Transitstaat reicht jedoch nach der Staatenpraxis
und der Literatur fur die Annahme eines ersten Asylstaates oder sicheren Drittstaates
nicht aus. Vielmehr muss der Fliichtling eine Verbindung zum Transitstaat gehabt haben,
die etwa darin gesehen wird, dass ihm wirksame Schutzmdglichkeiten angeboten wurden
einschlieBlich des Zugangs zu einem Asylverfahren und der Inanspruchnahme der

59 Gil-Bazo, 1JRL 2006, 571 (599).

60 Kelley, 1JRL 2007, 403 (429 f.); Kalin/Caroni/Heim, in: Zimmermann, The 1951 Convention relating to the
Status of Refugees and its 1967 Protocol, 2011, Article 33, para. 1 Rn 48; Legomsky, IJRL 2003, 567 )587 f.).

61 Melander, Refugees in Orbit, in: Bewahrungsprobe fur ein Grundrecht, amnesty international (Hrsg), 1978, S.
67, (74, 88 ff.);.Hailbronner,Riickiibernahme eigener und fremder Staatsangehériger, 1996, S. 93;
Lehngut/MaaRen/Schieffer, Ruckfiihrung und Ruckubernahme, 1998, S.62.
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Rechte nach der GFK. Auch muss weiterhin die Bereitschaft des Transitstaates zur
Ubernahme des Flichtlings bestehen.

IX. Listung sicherer Drittstaaten auf Unionsebene

1.  Vorschlag der Kommission

Die geltende Richtlinie 2013/32/EU kennt das Konzept der Listung sicherer Drittstaaten
ebensowenig wie die urspriingliche Verfahrensrichtlinie 2005/85/EG. Hingegen wird nach
Art. 46 des Vorschlags der Kommission zur VerfahrenVVO ein Drittstaat verbindlich nach
Unionsrecht als sicher bestimmt, wenn die in Art. 45 aufgefiihrten Kriterien, wie
insbesondere die Beachtung des Refoulementverbotes und des Rechts auf Leib und Leben
sowie die Gewahrung bestimmter sozialer Rechte im Drittstaat sichergestellt sind. Die
Kommission wird verpflichtet, in regelmaRigen Abstdnden diese Einstufung zu tberpriifen.
In Art. 48 wird bestimmt, dass derartige als sicher bestimmte Drittstaaten im Anhang zur
VerfahrensVO gelistet werden. Fir die Dauer von finf Jahren nach Inkrafttreten der
VerfahrensVO dirfen die Mitgliedstaaten nationale Regelungen zur Listung sicherer
Drittstaaten beibehalten (Art. 50 Abs. 1). Nach Ablauf dieser Frist durfen sie bislang nach
nationalem Recht gelistete Drittstaaten jedenfalls bei der Anwendung von Unionsrecht nicht
mehr nach ihrem nationalen Recht als sichere Drittstaaten listen. Die verfassungsrechtliche
Drittstaatenregelung betrifft das nicht, da sie sich nicht auf den Flichtlingsschutz, sondern
auf die Asylberechtigung bezieht (Art. 16a Abs. 2 Satz 2 GG; § 26a Abs. 3 Asyl Anhang 1).%?

Nach dem Gesamtzusammenhang der Regelungen zum sicheren Drittstaat ist offen, ob die
Listung eines Drittstaates als sicher im Einzelfall eine Vermutungswirkung der Sicherheit im
als sicher gelisteten Drittstaat begriindet. Art 46 Abs. 1 verweist ausschliel3lich auf die
Kriterien nach Art. 45 Abs. 1, nicht jedoch auf Art. 45 Abs. 4, wonach der Einzelne im
Hinblick auf seine besonderen Umstédnde die Anwendung der Drittstaatenregelung auf ihn
anfechten kann. Aus diesem Gesamtzusammenhang kann aber nicht abgeleitet werden, dass
die Anwendung der Drittstaatenregelung nur bei einem gelisteten Drittstaat zulé&ssig waére.
Dazu hétte es klarer Regelungen in Art. 45 bedurft. Vielmehr ist Art. 45 Abs. 1 wie Art. 46
Abs. 1 so zu verstehen, dass die in Art. 45 Abs. 1 bezeichneten Kriterien fur die Anwendung

der Drittstaatenregelung bei nicht gelisteten wie bei gelisteten Drittstaaten Anwendung

62 Abschnitt V1 5.
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finden. Zwar wird bei gelisteten Drittstaaten die Anfechtungsmoglichkeit nicht
ausgeschlossen. Insgesamt bleibt Art. 46 insoweit aber unklar. Da nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes der Europdischen Union bei der Anwendung von Drittstaatenregelungen
keine Vermutungsregelung zulassig ist,*® ist die Norm dahin auszulegen, dass die Listung
nicht nur keine unwiderlegliche, sondern auch keine Vermutungswirkung der Sicherheit im
konkreten Einzelfall zur Folge hat. Gleichwohl kann wohl das Risiko nicht ausgeschlossen
werden, dass die Mitgliedstaaten aus der Listung eines Drittstaates eine gewisse
Vermutungswirkung fiir seine Sicherheit herleiten werden. Die Européische Union trifft vor
Aufnahme eines Drittstaates in die Liste bei Zweifeln an dessen Sicherheit die Beweislast
dafiir, dass er sicher ist. Umgekehrt wird der Flichtling mit der Beweislast dafiir beschwert,

dass er im Drittstaat nicht sicher ist.®*

Unklar ist, welche Institution Gber die Aufnahme von Drittstaaten in die Liste entscheiden
soll. Der Kommission wird zwar die Uberprifungskompetenz fiir die Kontrolle wie auch fir
die Aufhebung und Aussetzung der Listung zugewiesen (Art. 46 Abs. 2, Art. 49 Abs. 1).
Nicht geregelt ist indes, wer (ber die Listung von Drittstaaten als sicher entscheidet.
Wahrscheinlich wird die Kompetenz hierfur dem Rat zugewiesen werden. Notwendig ist aber

die Zustimmung des Parlaments, ohne die kein Drittstaat gelistet werden sollte.

Nach dem Vorschlag der Kommission darf die den Asylantrag prifende Behdérde einen
Drittstaat nur nach einer individuellen Prifung als sicher einstufen, wenn sie Gberzeugt ist,
dass der Drittstaat fur den Flichtling nach Maligabe der in der Verfahrens\VO bezeichneten
Kriterien sicher ist (Art. 45 Abs. 3). Art. 46 des Vorschlags einer VerfahrensVO verweist
zwar nicht auf Art. 45 Abs. 3 dieses Vorschlags. Aus den bereits erdrterten Griinden ist aber
eine konkrete Einzelfallprifung erforderlich. Hieraus wird deutlich, dass die Listung eines
Drittstaates lediglich die Funktion eines Referenzrahmens haben kann, aus dieser aber in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Union® keine
Vermutung der Sicherheit hergeleitet werden darf, vielmehr stets eine verfahrensrechtlich

uneingeschrankte Prifung anhand der besonderen personlichen, familidren und sonstigen

63 EUGH, NVwZ 2012, 417 (421) = InfAusIR 2012, 108 Rn 100 — N.S; s. auch Abschnitt VII.

64 U.S. Court of Appeals for the Second Circuit, 3. Februar 2006 — Nr. 03-4840 — Sall, fur die
einzelfallbezogene Anwendungspraxis.

65 EUGH, NVwZ 2012, 417 (421) = InfAusIR 2012, 108 Rn 100 — N.S.
40



Umstande des Einzelnen vorauszusetzen ist. Der Vorschlag der Ratsprasidentschaft verhélt

sich nicht zu den aufgeworfenen Fragen.
2. Volkerrecht

Nach dem Volkerrecht setzt die Anwendung von Listen sicherer Drittstaaten voraus, dass
gleichwohl im konkreten Einzelfall eine Entscheidung unter Berlcksichtigung der
personlichen Umstande des Fluchtlings getroffen wird.® Dartiber hinaus muss gegen eine
Entscheidung die Mdglichkeit eines wirksamen Rechtsbehelfs mit aufschiebender Wirkung

erdffnet werden.®’

3. Ergebnis

1. Nach dem Vorschlag der Kommission zur VerfahrenVO wird ein Drittstaat
verbindlich als sicher bestimmt und im Anhang der VerfahrensVO als solcher gelistet.

2. Dem betroffenen Fluchtling wird nach dem bloBen Wortlaut und der
Verweisungstechnik nicht die Madoglichkeit eingerdumt, unter Hinweis auf seine
besondere Situation die Einstufung eines bestimmten Drittstaates als sicher fiir seine
Person anzufechten. Die Rechtsgrundlage fur die Listung schlief3t dies andererseits aber
auch nicht aus.

3. Dem Fluchtling wird die Beweislast dafiir, dass er im Drittstaat nicht sicher ist,
auferlegt, wahrend umgekehrt die Europdische Union bei Zweifeln an der Sicherheit des
Drittstaates die Beweislast hierfur tragt.

4. Der Vorschlag der Kommission enthélt keine Regelung dartiber, wer iber die Listung
eines Drittstaates entscheidet. Wahrscheinlich wird dem Rat die Kompetenz hierfur
uibertragen werden. Dieser muss jedoch in Ubereinstimmung mit dem Parlament und der
Kommission tber die Listung einzelner Drittstaaten als sicher entscheiden.

X. Konzept des wirksamen Schutzes im Drittstaat
1. Geschichtliche Entwicklung des Begriffs des sicheren Drittstaates

Um Inhalt und Umfang des im Drittstaat erforderlichen Schutzstandards zu bestimmen, ist
die geschichtliche Entwicklung des Konzepts des ,,sicheren Drittstaates” in den Blick zu

nehmen. Die Entwicklung begann mit dem Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen vom

66 Legomsky, IJRL 2003, 567 (670 f.); Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in International Law, 3. Aufl.,
2017, S. 392.

67 Hofmann/L&hr, in: Zimmermann, The 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967
Protocol, 2011, S. 1113; Legomsky, IJRL 2003, 567 (675); UNHCR, Legal Considerations on the Return of
Asylum Seekers and Refugees from Greece to Turkey as part of the EU-Turkey Cooperation in Tackling the
Migration Crisis under the Safe Third Country and the First Country Concept, in: IJRL 2017, 492 (500).
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19. Juni 1990 und wurde mit dem Dubliner Ubereinkommen vom 15. Juni 1990 (Dublin I)
fortgesetzt. Das erste Ubereinkommen trat am 26. Marz 1996 fur die damals sieben
Schengen-Staaten in Kraft, das zweite am 1. September 1997. Beide rdumten den
Vertragsstaaten das Recht ein, einen Asylsuchenden unter Wahrung der Bestimmungen der
GFK und des New Yorker Protokolls in einen Drittstaat zuriick- oder auszuweisen. Der
Drittstaat selbst wurde nicht definiert, aber mit dem Verweis auf die GFK wurde klargestellt,
dass diese bei der Abschiebung und im Blick auf die im Drittstaat fir erforderlich erachtete
Situation maRgebend war. In den Londoner Empfehlungen der Ad hoc-Group Immigration
wurde — wie eingangs erwahnt - zur Ausfilhrung des Dubliner Ubereinkommens
ausschlieBlich die Konzeption des ersten Asylstaates (host third country) genannt.®® Die
Verordnung (EG) Nr. 343/3003 (Dublin I1) sowie die Verordnung (EU) Nr. 604/2013
(Dublin 1) haben am Text der Vorldauferregelungen nichts gedndert. Die
Verfahrensrichtlinen 2005/95/EG sowie 2013/32/EU differenzieren aber zwischen den
Konzeptionen des ersten Asylstaates, des sicheren und des sicheren europdischen Drittstaates.
Der anfangliche Fokus auf den Begriff des ersten Asylstaates macht aber deutlich, dass im
Drittstaat ein Schutzstandard gewahrt werden musste, der jedenfalls weitgehend den
Bestimmungen der GFK entsprach. Durch die bezeichneten weitergehenden Konzepte wurde
hiervon jedoch abgewichen. Flr die Frage nach dem Inhalt und Umfang des im Drittstaat
geforderten Schutzstandards ist diese Entwicklung von besonderer Bedeutung, beruht doch
die Konzeption des ersten Asylstaates auf einen Schutzstandard entsprechend der GFK und
damit auf der Gewdahrung positiver Leistungsrechte, wahrend der Begriff des sicheren
Drittstaates allein auf einen negatorisch umschriebenen Schutzstandard abstellt, also darauf,
dass in bestimmte Rechte, ndmlich die Rechtsguter Freiheit, kdrperliche Unversehrtheit und

Leben nicht durch Ubergriffe im Drittstaat oder durch Refoulement eingegriffen wird.

Ahnlich verlief die gesetzliche Entwicklung in der Bundesrepublik Deutschland. Das AuslG
von 1965 bestimmte in 8 28 Nr. 2, dass Antragsteller dann nicht als Asylberechtigte
anerkannt wurden, wenn sie bereits in einem anderen Land Anerkennung nach der GFK oder
»anderweitig Verfolgungsschutz* erhalten hatten. Anknipfend hieran bestimmte § 2 Abs. 1
AsylVTG 1982, dass Auslander, die bereits in einem anderen Staat ,,Schutz vor Verfolgung*

68 Abgedruckt in: A new Immigration Law for Europe?, Standing Committee of experts in international
immigration, refugee and criminal law (Hrsg.), 1993, s. dort auch Fernhout/Meiyers, Introduction, S. 8 (16 ff.).
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erhalten hatten* nicht als Asylberechtigte anerkannt wurden. An diesem Wortlaut hielten die
nachfolgenden gesetzlichen Anderungen fest und regelten damit ausschlieRlich die
Konzeption des ersten Asylstaates. Mit dem AsylVfG von 1992 wurde dieser Wortlaut indes
dahin erweitert, dass ein Auslander, der bereits in einem sonstigen Drittstaat vor politischer
Verfolgung sicher war, nicht als Asylberechtigter anerkannt wurde (8§ 27 Abs. 1 AsylV{G).
An diesem Wortlaut halt das Gesetz bis heute unter dem Begriff des ,,sonstigen Drittstaates*
fest. Irgendein positiv geregelter Schutzstandard wurde durch diese Vorschriften nicht
gefordert. Mit dem Inkrafttreten von Art. 16a Abs. 2 GG am 28. Juni 1993 wurde das
Drittstaatenkonzept durch den Begriff des ,sicheren Drittstaates” ergénzt. Wahrend die
vorgenannten Konzepte darauf abstellten, dass der Asylsuchende im Drittstaat anderweitigen
Schutz gefunden hatte oder dort sicher vor Verfolgung war, reichte es nunmehr aus, dass der
Asylsuchende aus einem sicheren Drittstaat eingereist war. Sichere Drittstaaten sind kraft
Verfassung Mitgliedstaaten und die durch Parlamentsgesetz gelisteten Drittstaaten. In Bezug
auf beide Gruppen wird kraft Verfassung die Sicherheit unwiderleglich vermutet. Derzeit
sind aber nur noch Norwegen und die Schweiz gelistet, die jedoch nicht als sichere
Drittstaaten im Sinne des Art. 16a Abs. 2 Satz 2 GG, sondern aufgrund der Assoziierung
dieser Staaten zum Dubliner System im Rahmen dieses Systems behandelt werden.

Diese Geschichte der Entwicklung der Konzeption des sicheren Drittstaates macht es im
folgenden erforderlich, erstens zu untersuchen, was die Differenzierung zwischen der
Konzeption des ersten Asylstaates und der des sicheren Drittstaates fur die Bestimmung des
zu fordernden Schutzstandards im Einzelnen fir Folgen hat und ob zweitens diese
Differenzierung zwischen einem positiven und einem blol3 negatorischen Schutzstandard

gerechtfertigt werden kann.
2. Schutzstandard im ersten Asylstaat
a) Geltendes Sekundarrecht

Wie ausgeflhrt, muss bei der Konzeption des ersten Asylstaates der Fluchtling in diesem als
Fluchtling anerkannt worden sein und diesen Schutz weiterhin in Anspruch nehmen kénnen
oder es muss dort anderweitig ausreichender Schutz einschliellich Refoulementschutz
gewahrt werden (Art. 35 RL 2013/32/EU). Mit dem ,,Schutz als Fluchtling“ als Folge der

Anerkennung (Alt. 1) sowie dem anderweitigen ausreichenden Schutz (Alt. 2) missen also
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positive Leistungsrechte gewahrt werden. Der fehlende Hinweis auf die GFK in beiden
Alternativen lasst nach geltendem Recht die Frage nach dem MaRstab fiir den Schutzstandard
zwar offen. Als internationaler Mal3stab kommt fiir europdische, lateinamerikanische und
asiatische Staaten aber nur die GFK in Betracht, fiir afrikanische Staaten zusatzlich die
Fluchtlingskonvention der Organisation fir Afrikanische Einheit von 1969. Nach geltendem
Sekundarrecht besteht ferner zwischen der zweiten Alternative der Konzeption des ersten
Asylstaates (anderweitig ausreichender Schutz) und dem Begriff des sicheren Drittstaates
(Art. 38 RL 2013/32/EU) kein Unterschied, sofern Inhalt und Umfang des ,,anderweitigen
ausreichenden Schutzes* als identisch mit den in Art. 38 Abs. 1 Buchst. a) bis e) RL
2013/32/EU geforderten Kriterien angesehen werden.

b) Vorschlag der Kommission

Nach den Vorschlag der Kommission zur Konzeption des ersten Asylstaates soll nunmehr der
MaRstab der GFK ausdriicklich verbindlich sein (Art. 44 Abs. 1 Buchst. a) des Vorschlags
einer VerfahrensVO). Bei der zweiten Alternative bleibt der Bezugsrahmen zwar offen.
»Anderweitig” kann aber nur dahin verstanden werden, dass dieser Schutz in etwa dem
Schutzstandard der GFK entsprechen muss. Dieser wird in den Art. 2 bis 24 GFK geregelt.
Der Richtliniengeber mag zwar bei der Erfindung der Figur des ,anderweitigen
ausreichenden Schutzes” an einen Malistab unterhalb des Standards der GFK gedacht haben.
Wird jedoch — wie hier — vertreten, dass als Drittstaaten nur Vertragsstaaten der GFK in
Betracht kommen (Abschnitt V), muss stets der Standard nach der GFK gewahrt werden und
ist deshalb der Begriff des anderweitigen ausreichenden Schutzes uberflussig. Wirden
allerdings auch Nicht-Vertragsstaaten in die Betrachtung einbezogen, musste jedenfalls ein
dem Schutz der GFK gleichwertiger Schutzstandard gewéhrt werden. Dies stellt die
Kommission mit ihrem Vorschlag zu Art. 44 Abs. 2 der VerfahrensVO ausdricklich Klar.
Dieser enthalt vier negatorisch ausgestaltete Rechte (Leib und Leben, Refoulementschutz
nach der GFK und Schutz vor Folter und grausamen, unmenschlichen und erniedrigenden
MaRnahmen) und drei positive Leistungsrechte, namlich das Erfordernis, dass im ersten
Asylstaat ein Recht auf rechtmaRiger Aufenthalt gewahrt (,right of legal residence®),
angemessener Zugang zum Arbeitsmarkt, Unterkunft, Gesundheitsversorgung, Bildung sowie

das Recht auf Familienzusammenfilhrung in Ubereinstimmung mit Standards des
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internationalen humanitaren Rechts gewahrt werden muss. Damit néhert sich dieser Standard

in etwa dem Schutzstandard nach der GFK an.

Nach den gesetzlichen Vorschriften in den Vereinigten Staaten wird die Konzeption des
ersten Asylstaates angewandt, wenn sich der Flichtling dort vor seiner Einreise dauerhaft
angesiedelt (,,firmly resettled) hatte. Er muss nach den gesamten Umsténden des konkreten
Einzelfalles dort wie ein Auslander behandelt worden sein (,totality of the alien's test).%
Dies wird z.B bei einem Aufenthalt von sechs Jahren angenommen. Andererseits reicht aber
z.B. ein Aufenthalt von vier Jahren dann nicht aus, wenn der Flichtling dort nach den
Gesamtumstanden des Falles nicht wie andere Auslander behandelt wurde.” Ob (iber den
dauernden Aufenthalt hinaus bestimmte positive Leistungsrechte gewéhrt werden mussten,
bleibt offen. In anderen Vertragsstaaten reicht lediglich die Mdglichkeit, im Durchreisestaat
dessen Staatsangehdrigkeit zu erlangen, nicht aus, wenn diese Option ungewiss war und nicht
mit der Gewdéhrung eines wirksamen Schutzes wie fur andere Staatsangehdrigen verbunden
war.”" Hinsichtlich der Option auf die Staatsangehorigkeit des ersten Asylstaates muss er
diese tatsachlich erlangt haben. Hingegen reicht die bloRe Option auf dessen
Staatsangehdrigkeit nicht aus, wenn er sie nicht wirksam erlangt hat. Vielmehr ist
erforderlich, dass der Fliichtling die Staatsangehdrigkeit des ersten Asylstaates tatsachlich
erlangt hat und auch aktuell den Schutz aus dieser Staatsangehdrigkeit wirksam in Anspruch
nehmen kann.” Allerdings ist in diesem Fall die Flichtlingseigenschaft ohnehin erloschen
(Art. 1 C Nr. 3 GFK). Sofern er im Drittstaat zwar nicht dessen Staatsangehorigkeit
erworben, er jedoch Rechte und Pflichten hat, die mit dem Besitz der Staatsangehorigkeit
dieses Staates verbunden sind, findet von vornherein ein Ausschlussgrund Anwendung (Art.
1 E GFK). Diese Rechtsprechung und die Konvention kann dahin verallgemeinert werden,
dass der im ersten Asylstaat erlangte Schutz dauerhaften Charakter haben muss und nach der
Einreise aus dem Mitgliedstaat, in dem Asyl beantragt wurde, unveréndert fortbesteht, was

einschliet, dass die Wiedereinreise ermdglicht werden muss.

69 U.S. Court of Appeal of the10th Circuit 43 F.3d 1397, 1400 — Abdalla; U.S. Court of Appeal for the Second
Circuit 43, 3. Februar 2006 Nr. 03-4840 — Sall;

70 U.S. Court of Appeal for the Second Circuit 43 3. Februar 2006 Nr. 03-4840 — Sall;
71 New Zealand, Immigration and Protection Tribunal (2011) NZIPT 800014 — AB.
72 Dutch Council of State, Decision of 18 July 2014 — 201404877/1/V2.
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3. Schutzstandard im sicheren Drittstaat
a) Geltendes Sekundéarrecht

Der Schutzstandard beim sicheren Drittstaat ist nach geltendem Sekundarrecht nahezu
ausschlieBlich negatorisch ausgerichtet: Nach Art. 38 Abs. 1 RL 2013/32/EU muss der
Fluchtling in diesem Staat nach folgenden Grundsétzen behandelt werden:

1. lhm darf dort keine Gefahrdung von Leben und Freiheit aus Griinden der Rasse, der
Religion, der Nationalitat, der Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe
oder der politischen Uberzeugung drohen.

2. Es darf nicht die Gefahr bestehen, dass er dort einen ernsthaften Schaden im Sinne
von Art. 15 RL 2011/95/EU erleiden wird.

3. Der Dirittstaat muss den Grundsatz der Nicht-Zurlickweisung nach Art. 33 Abs. 1
GFK wahren.

4. Der Drittstaat muss das Verbot der Abschiebung einhalten, sofern im Falle der
Abschiebung in den Drittstaat das im Volkerrecht festgelegte Verbot der Folter und
grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung verletzt wird.

5. Ihm muss die Mdoglichkeit eingerdumt werden, einen Antrag auf Zuerkennung der
Fluchtlingseigenschaft zu stellen und im Falle der Anerkennung als Fliichtling Schutz
nach der GFK zu erhalten.

Nur im Blick auf die flinfte Voraussetzung wird der Schutzstandard nach der GFK
angesprochen, allerdings unter dem Vorbehalt der Zuerkennung der Fllchtlingseigenschaft.
Der Zugang zum Verfahren nach der GFK, in dem die Flichtlingseigenschaft und nicht
lediglich die Zul&ssigkeit der weiteren Abschiebung in einen sicheren Drittstaat geprift wird,
wird aber als zwingend vorausgesetzt. Dies wird auch in der volkerrechtlichen Literatur fur
erforderlich erachtet.”> Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gentigt
hingegen der Zugang zu einem Verfahren, in dem im Drittstaat lediglich die Zuldssigkeit der

Weiterschiebung in einen weiteren Drittstaat geprift wird, aus.”™

Der Mitgliedstaat muss also bei der Anwendung der Konzeption des ersten Asylstaat priifen,
ob unmittelbar nach der Ankunft in diesem ein Schutzstandard gewahrt wird, wie er von Aurt.
2 bis 34 GFK vorgeschrieben wird oder doch diesem zumindest in etwa gleichwertig ist.” Da
im Schutzstandard der GFK bereits der Refoulementschutz enthalten ist (Art. 33 Abs. 1

73 Hathaway/Foster, The Law of the Refugee Status, 2. Aufl., 2015, S. 45 FN 171.
74 BVerfGE 94, 49 (90 f) = NVwZ 1996, 700 = EZAR 208 Nr. 7.
75 Goodwin-Gill/McAdams, TheRefugee in International Law, 3. Auflage, 2007, S. 395 f.
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GFK), bedarf es anders als beim anderweitigen ausreichenden Schutz nicht der
ausdrucklichen Erwahnung dieses Schutzes. Demgegeniiber miissen bei der Konzeption des
sicheren Drittstaates zwingend eine Reihe von negatorischen Rechten in diesem gewahrt
werden. Im Blick auf den angestrebten Schutzstandard nach der GFK schiebt die Union die
Veranwortung flr die Gestaltung des Feststellungsverfahrens auf den Drittstaat ab. Hingegen
wird bei der Verordnung (EU) Nr. 604/2013 nach Art. 3 Abs. 1 Satz 2 die Uberstellung an
einen anderen Mitgliedstaat derart geregelt, dass dieser den in den Rechtsakten des GEAS
verankerten Standard des Verfahrens- und des Aufenthaltsschutzes fir die Phase wahrend des
Asylverfahrens und nach der Statusgewéhrung wahren muss. Offen bleibt damit bei der
Regelung des ersten Asylstaates und sicheren Drittstaates die zweite Frage, namlich, ob die
unterschiedliche Behandlung der Fluchtlinge, je nachdem, ob sie aus einem ersten Asylstaat

oder aus einem Drittstaat eingereist sind, gerechtfertigt werden kann.
b) Vorschlag der Kommission

Nach dem Vorschlag der Kommission zur VerfahrensVO in Art. 45 Abs. 1 Buchst. €) in
Verb. mit Art. 44 Abs. 2 muss im Drittstaat die Moglichkeit bestehen, Schutz nach Mal3gabe
der GFK zu erlangen einschliel3lich des Rechts auf einen rechtmaRigen Aufenthalt und des
Rechts auf Zugangs zum Arbeitsmarkt, des Rechts auf Unterbringung, Gesundheitsfiirsorge
und Bildung sowie des Rechts auf Familienzusammenfihrung. Damit bezieht der Vorschlag
auch jene Vorschriften der GFK mit ein, die einen rechtmaRigen Aufenthalt zur
Voraussetzung haben (Art. 17 und 18, 21, 22, 23) und geht sogar mit dem Recht auf
Familienzusammenfihrung uber diesen hinaus. Mit diesem geforderten Schutzstandard nicht
vereinbar ist die bisherige Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes, nach der nur
dann kein wirksamer Schutz im Drittstaat besteht, wenn der Fliichtling im Drittstaat nichts

anderes zu erwarten hat als ein Dahinvegetieren am Rande des Existenzminimums.”
c) Volkerrecht

Dem Wortlaut der GFK konnen unmittelbar keine Einwénde gegen die unterschiedliche
Behandlung fur Fluchtlinge aus dem ersten Asylstaat einerseits und dem sicheren Drittstaat

andererseits entnommen werden. Art. 3 verbietet die unterschiedliche Behandlung der

76 BVerwGE78, 332 (346) = EZAR 205 Nr. 6 = InfAusIR 1988, 12; BVerwG EZAR 205 Nr. 8 = NVwZ 10888,
1035; BVerwG, EZAR 205 Nr. 11 = NVwZ 1990 Nr. 81.
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Fluchtlinge aus Griinden der Rasse, Religion oder des Herkunftslandes, enthalt aber kein
unabhéngiges und autonomes Diskriminierungsverbot. Seine Funktion besteht vielmehr
darin, den ohnehin im  Fllchtlingsrecht  geltenden  Diskriminierungsverboten
menschenrechtlicher Vertrdge spezifische Diskriminierungsverbote hinzuzufigen. Sie
verbieten, Flichtlinge je nach Rasse, Religion oder Herkunftsland unterschiedlich zu
behandeln.”” Eine Differenzierung unter den Schutz suchenden Fliichtlingen je nach MaRgabe
der L&nge und Art des Aufenthalts und der in den Durchreisestaaten erworbenen
aufenthaltsrechtlichen Rechtsstellung féllt aber bereits nach dem Wortlaut weder unter diese

Diskriminierungsverbote noch unter die der menschenrechtlichen Vertrage.

Die Losung kann aus dem eingangs erwahnten Grundsatz der deklaratorischen Natur der
Statuszuerkennung™ in  Verbindung mit dem anerkannten  Grundsatz  des
Verantwortungszusammenhangs aller Vertragsstaaten’® abgeleitet werden. Danach sind
Asylsuchende solange als ,,Fluchtlinge“ zu behandeln, bis ihre Berufung auf die
Fluchtlingseigenschaft inhaltlich geprift und verneint worden ist. Sie fallen damit bis zu
dieser Entscheidung in den Schutzbereich der GFK. Wird ihre Flichtlingseigenschaft nicht
gepruft, sind sie wahrend der Verfahrensphase als Fluchtlinge zu behandeln, in der die
Zuléssigkeit der Abschiebung oder Zuriickweisung in einen Drittstaat gepriift wird. Beide
Personengruppen missen daher bei der Frage der Statusgewahrung und der Anwendung von
Art. 33 GFK nach einheitlichen Grundséatzen behandelt werden. Sie sind weiterhin als

Fluchtling zu behandeln, weil eine Statusentscheidung nicht getroffen wird.

Es handelt sich bei dieser Frage nicht um ein fur das Diskriminierungsverbot relevantes
Phanomen, sondern um eine Frage, die die Funktion und Ratio der GFK ins Blickfeld riickt.
Nach Sinn und Zweck der GFK soll Flichtlingen die ,,grofitmoégliche Ausibung
grundlegender Menschenrechte und Grundfreiheiten® ermdglicht werden (Préambel der
GFK) und ist Flichtlingen deshalb Schutz nach Maligabe der in der Konvention

vorgesehenen Rechte zu gewéihren.80 Der Kernbereich dieses Schutzes besteht im Verbot der

77 Marx/Staff, in:Zimmermann/Mabhler, in: The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967
Protocol, 2011, Article 3 Rn 23, 29.

78 S. hierzu Abschnitt I11 3.
79 S. hierzu Abschnitt I1.
80 Feller, 1JRL 2006, 509 (529.
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Diskriminierung, des Refoulementschutzes, der Strafbefreiung wegen irreguldrer Einreise
sowie der Verpflichtung, die Voraussetzungen zu schaffen, um Fluchtlingen den Genuss von
Rechten zu erm('jglichen.81 Daraus folgt auch die Verpflichtung, alle Flichtlinge
verfahrensrechtlich nach einheitlichen Grundsatzen zu behandeln sowie Schutz zu gewéhren.

Bei der Anwendung von Art. 33 GFK sind daher Fluchtlinge bei der Prifung, ob die
Abschiebung oder Zuriickweisung in einen Drittstaat zulassig ist, nicht unterschiedlich,
sondern unabhéngig davon, wie lang und unter welchen Bedingungen sie sich dort vor ihrer
Einreise aufgehalten haben, als Flichtlinge im Sinne der GFK zu behandeln. Die Frage der
Zuléssigkeit von Drittstaatenregelungen ist immanenter Bestandteil des Refoulementschutzes,
eines — wie erwéhnt — der Kernprinzipien der Konvention. Die Staaten sind verantwortlich fur
die verfahrensrechtliche Behandlung von Asylantrdgen, die an oder in ihrem Staatsgebiet
gestellt werden. Verweigern sie die Gewéhrung des Flichtlingsstatus, weil sie diesen in einen
Drittstaat abschieben wollen, erlischt damit — wie erwahnt - nicht die Eigenschaft des
Fluchtlings. Vielmehr sind der die Abschiebung oder Zuriickweisung vollziehende
Vertragsstaat ebenso wie der Zielstaat der Abschiebung oder Zuriickweisung eingebunden in
den Verantwortungszusammenhang aller Vertragsstaaten der Konvention und werden

dadurch ihre Verpflichtungen fiir die weitere Behandlung des Fluchtlings bestimmt.

Es wird in diesem Zusammenhang Kkritisiert, dass die Vertragsstaaten Flichtlingen den
Zugang zu ihren Verfahren mit der Begriindung verweigern, dass sie in Durchreisestaaten
wirksamen Schutz héatten erlangen kdnnen. Das Konzept des sicheren Drittstaates sei ein
verfahrensrechtlicher Mechanismus, um Asylsuchende an Staaten zu verweisen, die fur
deren verfahrensrechtliche Behandlung als verantwortlich angesehen wirden. Damit die
Vertragsstaaten das Refoulementverbot und andere menschenrechtliche Verpflichtungen
wahren konnten, sei aber eine VVorbedingung fir die Anwendung der Konzeption des sicheren
Drittstaates, dass dieser ihnen ,wirksamen Schutz“ (,effective protection®) gewahrt. Ein
Fluchtling genieRe grundlegende Menschenrechte, wie sie auch Staatsangehérigen und
Auslandern zustinden. Wiuirden diese im Drittstaat im Allgemeinen gewahrt sowie
rechtsstaatliche Verpflichtungen einschliellich eines Beschwerderechts gegen ablehnende
Entscheidungen, kénne man von der Gewahrung wirksamen Schutzes nach der Abschiebung

81 Turk, Foreword of the Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status, 2011.
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im Drittstaat ausgehen. Allerdings werde der Begriff des wirksamen Schutzes in der
Staatenpraxis unterschiedlich gehandhabt. Grundlegend sei aber, dass Flichtlinge im
Drittstaat gegen Verletzungen des Refoulementverbots geschitzt sein mussten und ihnen die
Maoglichkeit eingerdumt werden misse, internationalen Schutz zu erlangen und dass sie in
Ubereinstimmung mit anerkannten internationalen Standards behandelt wiirden. Dies
bedeute, dass ihnen angemessener und menschenwirdiger Schutz garantiert und die Familie
als Einheit behandelt werde. Die Konvention stelle auf einen bestimmten Standard des
Schutzes ab, der gewahrt werden misse, nicht aber allein darauf, dass dieser wéhrend der
Durchreise durch diesen verfligbar gewesen sei.’” Das Fluchtlingsrecht sei Bestandteil des
Menschenrechtsschutzes. Daher konne allein ein menschenrechtlich basierter holistischer

Ansatz einen grundlegenden gemeinsamen Schutzstandard im Drittstaat sicherstellen.®®

Bei der Priifung der Zul&ssigkeit der Abschiebung des Asylsuchenden in einen Drittstaat
mussen danach die Vertragsstaaten folgende VVoraussetzungen beachten:

Es kommt nicht darauf an, dass der Fluchtling im Durchreisestaat Schutz

hatte beantragen kénnen. Vielmehr ist entscheidend, dass ihm dort Schutz

vor Verfolgung und unmenschlicher Behandlung gewahrt wird und er dort
grundlegende Menschenrechte und Grundfreiheiten geniel3en kann.

Bevor der Flichtling in den Drittstaat abgeschoben oder zurlickgewiesen
wird, ist zu prufen, ob er sicher und ohne Gefahren fiir Leib und Leben in
den Drittstaat einreisen kann.®*

Der die Abschiebung durchfiihrende Vertragsstaat muss sich  wegen des
Verantwortungszusammenhangs der Vertragsstaaten Gewissheit verschaffen, dass der
Drittstaat die ihm von der Konvention auferlegten Verpflichtungen auch einhalt. Wéhrend
des dortigen Verfahrens bleibt der in den Drittstaat abgeschobene oder zurlickgewiesene
Asylsuchende Flichtling und bleibt der Vertragsstaat neben dem Drittstaat weiterhin fur
diesen verantwortlich. Daher missen ihm grundsétzlich auch bereits in dieser Phase im
Drittstaat die Rechte der GFK gewéhrt und muss ihm ein Verfahren eroffnet werden. Der

Vertragsstaat, der die Abschiebung oder Zurtickweisung in den Drittstaat durchfihren will,

82 Goodwin-Gill/McAdams, The Refugee in International Law, 3. Auflage, 2007, S. 393 ff.
83 Gil-Bazo, 1JRL 2006, 571 (596 f.).

84 Australian Tribunal, 14. August 2014 — Nr. 1404235; Australian Tribunal, 8. Oktober 2013 — Nr. 1216622;
Council of Europe, Rec. No. R (97) 22.
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muss sich vor dem Vollzug vergewissern, ob dort dieser Schutzstandard wirksam gewahrt

werden wird.

Auch wenn dieser Ansicht nicht gefolgt werden sollte, sind jedenfalls die in Art. 2 bis 34
GFK enthaltenen Rechte zu gewahren, die keinen rechtméaRigen Aufenthalt als Folge der
Statusgewahrung voraussetzen, also Religionsfreiheit (Art. 4), Zugang zu den Gerichten (Art.
16), offentliche Erziehung nach dem Inléndergleichbehandlungsprinzip (Art. 22), Ausstellung
eines Personalausweises (Art. 27), Strafbefreiung wegen irreguléarer Einreise (Art. 31) und
Ausweisungs- sowie Refoulementschutz (Art. 32 und 33). Der Begriff des rechtmafigen
Aufenthalts in den anderen Normen der GFK, die mehr als nur die genannten Rechte
gewdhren, ist aber nicht notwendigerweise an die Gewdéhrung der Statusentscheidung
geknlpft. So folgt etwa aus der Entstehungsgeschichte der GFK, dass die Freizlgigkeit fur
Fluchtlinge (Art. 26) zwar fur die — kurz zu haltende - Anfangsphase des Verfahrens, in der
die Identitat des Fluchtlings geklart wird, aus administrativen Griinden eingeschrankt werden
darf. Anschlielend geniel3t der Fllchtling aber auch bereits wahrend des Verfahrens nach
Art. 26 GFK Freizlgigkeit im gesamten Vertragsstaat, hat er also den hierflr erforderlichen
rechtméRigen Aufenthalt,”® ohne dass zuvor der Flichtlingsstatus gewahrt sein muss. Der
Begriff des ,rechtmafRigen Aufenthalts* setzt also nicht notwendigerweise eine
Statusgewahrung voraus. Ob dies auch fur die andern Rechte in der GFK, die einen
rechtmaBigen Aufenthalt voraussetzen, gilt, ist eine offene Frage. Wird diese bejaht,®® sind
grundsatzlich alle in Art. 2 bis 34 GFK enthaltenen Rechte auch bereits wahrend des
Feststellungsverfahrens zu gewahren. Andernfalls sind die nicht an einen rechtmaRigen
Aufenthalt geknlpften Rechte wahrend der Phase des Feststellungsverfahrens zu beachten. Je

nach Interpretation des Begriffs des rechtmaRigen Aufenthalts im Sinne der GFK féllt der

85 Marx, in: Zimmermann, The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, 2011,
Artikel 26 Rn 58 bis 67.

86 S0 Hathaway/Foster, The Law of the Refugee Status, 2. Aufl., 2015, S. 45 FN 47 FN 171, unklar, aber wohl
eher ablehnend Legomsky, IJRL 2013, 624; EHER DAFUR UNHCR, Legal Considerations on the Return of
Asylum Seekers and Refugees from Greece to Turkey as part of the EU-Turkey Cooperation in Tackling the
Migration Crisis under the Safe Third Country and the First Country Concept, in: IJRL 2017, 492 (499 FN 4):
protection at least from torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment, risks of life or
the deprivation of liberty without due process and other rights associated with refugee status.* Hervorhebung
nicht im Orginal; in diesem Sinne auch Feller, IJRL 2006, 509 (529):“genuine prospect of an accessible durable
solution“ ...“within a reasonable timeframe, stay is permitted under conditions which protect against arbitrary
expulsion and deprivation of liberty and which provide for an adequate and dignified means of existence” and
“the unity and integrity of the family”.
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MaRstab fur den im Drittstaat zu fordernden wirksamen Schutz (,,effective protection®) damit

unterschiedlich aus.

Das geltende Sekundarrecht steht mit diesen volkerrechtlichen Grundsédtzen nicht in
Ubereinstimmung. Weder Art. 38 (sicherer Drittstaat) noch Art. 39 RL 2013/32/EU (sicherer
europdischer Drittstaat) setzen tber den bloRen negatorischen Schutz hinaus die Gewéhrung
positiver Leistungsrechte voraus. Welche Rechte bei der Konzeption des ersten Asylstaates
(Art. 35 Buchst. a) RLL 2013/32/EU) gewahrt werden missen, bleibt offen. Mit dem
Hinweis auf die GFK beim ersten Asylstaat wird dies nach Vorschlag der Kommission zur
VerfahrensVO gefordert. Bei der Konzeption des sicheren Drittstaates né&hert sich der
Vorschlag dem volkerrechtlichen Standard an. Uber diesen besteht aber andererseits in der
Literatur keine Ubereinstimmende Auffassung, sodass der Kommissionsvorschlag durchaus
auch als weitere Stimme bei der Hervorbringung eines volkerrechtlichen Standards

verstanden werden kann.
5. Ergebnis

1. Das geltende Recht verlangt fiir die Abschiebung in den ersten Asylstaat nicht,
dass der Betroffene dort als Flichtling nach der GFK oder in diesem Sinne
»anderweitigen ausreichenden* Schutz erlangt haben muss. Das Konzept des ersten
Asylstaates lasst damit eine Abschiebung in einen Staat zu, der nicht ,die GFK
unterzeichnet hat.

2. Demgegenuber soll nach dem Vorschlag der Kommission der MaRstab der GFK
bei der Anwendung der Konzeption des ersten Asylstaates verbindlich sein. Wirden
allerdings auch Nicht-Vertragsstaaten in die Betrachtung einbezogen, misste
jedenfalls ein dem Schutz der GFK gleichwertiger Schutzstandard gewahrt werden.
Hierfur verweist die Kommission auf vier negatorisch ausgestaltete Rechte - Leib und
Leben, Refoulementschutz nach der GFK und Schutz vor Folter und grausamen,
unmenschlichen und erniedrigenden MafRnahmen - und drei positive Leistungsrechte -
Recht auf rechtméaRiger Aufenthalt, auf angemessenen Zugang zum Arbeitsmarkt, auf
Unterkunft, Gesundheitsversorgung, Bildung und auf Familienzusammenfihrung.
Damit nahert sich dieser Standard in etwa dem Schutzstandard nach der GFK an und
geht mit dem zuletzt genannten Recht noch dariiber hinaus.

3. Der Schutzstandard beim sicheren Drittstaat ist nach geltendem Sekundarrecht
ausschlieBlich negatorisch ausgerichtet. Die Anwendung unterschiedlicher Mal3stabe
hinsichtlich des ersten Asylstaates einerseits und des sicheren Drittstaates andererseits
ist jedoch nicht gerechtfertigt, weil aufgrund der lediglich deklaratorischen Funktion
der Statusgewéhrung alle Fluchtlinge bis dahin und somit auch bis zur Entscheidung
im sicheren Drittstaat als Fluchtlinge zu behandeln sind und ihnen deshalb die Rechte
nach Art. 2 bis 34 GFK bis zu diesem Zeitpunkt zu gewahren sind.
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Hingegen nahert sich der Vorschlag der der Kommission zur VerfahrensVO
hinsichtlich der Anwendung der Konzeption des sicheren Drittstaates dem
international dem nach internationalen Recht erforderlichen Schutzstandard an, weil
gefordert wird, dass im Drittstaat die Mdglichkeit bestehen muss, Schutz nach
MaRgabe der GFK zu erlangen einschlielich des Rechts auf einen rechtméaiigen
Aufenthalt und des Rechts auf Zugangs zum Arbeitsmarkt, des Rechts auf
Unterbringung, Gesundheitsfursorge und Bildung sowie des Rechts auf
Familienzusammenfiihrung. Damit bezieht der Vorschlag auch jene Vorschriften der
GFK mit ein, die einen rechtméligen Aufenthalt zur Voraussetzung haben (Art. 17
und 18, 21, 22, 23) und geht sogar mit dem Recht auf Familienzusammenfihrung
uber diesen hinaus.

XI. Verfahrensrechtlicher Schutz
1. Geltendes Sekundarrecht

Nach Art. 3 Abs. 3 Verordnung (EU) Nr. 604/2013 behélt jeder Mitgliedstaat das Recht,
einen Antragsteller nach MaRgabe der Bestimmungen und Schutzgarantieren der Richtlinie
2013/32/32 in einen sicheren Drittstaat zuriick- oder auszuweisen. Damit regelt sich der
Rechts- und Verfahrensschutz in diesem Fall nicht nach der Verordnung (EU) Nr. 604/2013,
sondern nach Mal3gabe des Verwaltungsverfahrens nach Art. 6 ff. und 31 ff. dieser Richtlinie.
Da der Mitgliedstaat den Asylantrag des Antragstellers nicht im Rahmen des Dublin-
Verfahrens behandeln, sondern ihn in eigener Zustandigkeit in einen ersten Asylstaat oder
sicheren Drittstaat abschieben oder zurtickweisen will, ist der Asylantrag unzuléssig (Art. 33
Abs. 2 Buchst. b) und c) RL 2013/32/EU). Gegen diese Entscheidung steht dem
Asylantragsteller das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf vor einem Gericht zu (Art. 46
Abs. 1 Buchst. a) ii) in Verb. mit Art. 33 Abs. 2 RL 2013/32/EU). Art. 33 Abs. 2 RL
2013/32/EU verweist auf Art. 35 (erster Asylstaat) und Art. 38 (sicherer Drittstaat). In diesem
Fall ist das Gericht befugt, entweder auf Antrag des Antragstellers oder von Amts wegen
dartiber zu entscheiden, ob dieser im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaates verbleiben darf. Dies
entspricht dem volkerrechtlichen Grundsatz, dass gegen eine Entscheidung die Mdoglichkeit
eines wirksamen Rechtsbehelfs mit aufschiebender Wirkung er6ffnet werden muss.*

87 Hofmann/Léhr, in: Zimmermann, The 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967
Protocol, 2011, S. 1113; Legomsky, IJRL 2003, 567 (675); UNHCR, Legal Considerations on the Return of
Asylum Seekers and Refugees from Greece to Turkey as part of the EU-Turkey Cooperation in Tackling the
Migration Crisis under the Safe Third Country and the First Country Concept, in: IJRL 2017, 492 (500).
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Der vom Fluchtling gestellte Asylantrag kann bereits an der Grenze geprift werden, wenn
der um Schutz gebetene Mitgliedstaat diesen in den ersten Asylstaat oder einen sicheren
Drittstaat zurtickweisen will (Art. 43 Abs. 1 in Verb. mit Art. 33 Abs. 1 Buchst. b) und ¢) RL
2013/32/EU). Er hat dabei aber auch die im Inland geltenden Verfahrensrechte zu beachten
(Art. 43 Abs. 1 Hs. 1 RL 2013/32/EU). Das Verfahren ist innerhalb angemessener Frist
durchzufihren. Ist innerhalb einer Frist von vier Wochen keine Entscheidung ergangen, wird
dem Fluchtling die Einreise gestattet und sein Antrag im Inland gepruft (Art. 43 Abs. 2 RL
2013/32/EU). Nach der Richtlinie ist nur eine Entscheidung Uber die Unzul&ssigkeit des
Asylantrags zu treffen. Ob dem die Zurlckweisung auf dem Fuf3e folgt und durch welche
Behdrde hiertiber entschieden wird, lasst sie offen und belésst damit dem Mitgliedstaat die
Madglichkeit, diese Fragen nach seinem nationalen Recht zu regeln. Dies beruht darauf, dass
der Union — wie eingangs erwahnt - die Kompetenz fehlt, Vollstreckungsmalinahmen
unionsrechtlich begrindeter Entscheidungen der Mitgliedstaaten zu regeln. Zwar enthélt die
geltende Verfahrensrichtlinie keine Bestimmungen zur Inhaftnahme des Fliichtlings. Die
Zeitvorgaben und die Funktion des Grenzverfahrens legen aber nahe, dass diese
notwendigerweise praktiziert wird, so wie es z.B. im deutschen Flughafenverfahren geregelt
wird (8 15 Abs. 6 AufenthG, 8 18a Abs.6 AsylG).

2. Vorschlag der Kommission
a) Verwaltungsverfahren

Nach dem Vorschlag der Kommission zum Dublin-Verfahren (Art. 3 Abs. 3 Buchst. a)) hat
der Mitgliedstaat zu prufen, ob der Asylantrag nach Art. 33 Abs. 2 RL 2013/32/EU (erster
Asylstaat und sicherer Drittstaat) unzuléssig ist, weil der Antragsteller aus dem ersten
Asylstaat oder sicheren Drittstaat eingereist ist. Da mit der Neuregelung des Dublin-
Verfahrens auch die VerfahrensVO in Kraft treten wird, dirften diese Normen des geltenden
Sekundarrechts im Vorschlag der Kommission durch Art. 36 Abs. 1 Bucht. a) und b) der
VerfahrensVO ersetzt werden, da nach diesen ein Asylantrag unzuldssig ist, wenn der
Antragsteller aus dem ersten Asylstaat oder einem sicheren Drittstaat eingereist ist. Die
hierfir erforderliche Priifung ist innerhalb einer angemessenen Frist durchzufiihren. Ist
innerhalb einer Frist von vier Wochen keine Entscheidung ergangen, wird dem Fliichtling die
Einreise gestattet und sein Antrag im Inland gepruft (Art. 43 Abs. 2 RL 2013/32/EU). Es ist
nur eine Entscheidung Uber die Unzuldssigkeit des Asylantrags zu treffen. Ob dem die
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Zurickweisung auf dem FulRe folgt und durch welche Behorde hierliber entschieden wird,
lasst der Vorschlag wegen der fehlenden Kompetenz, VollstreckungsmalRnahmen zu regeln,
wie auch das geltende Recht offen und beldsst damit dem Mitgliedstaat weiterhin die

Maoglichkeit, diese Fragen nach seinem nationalen Recht zu regeln.

Anders als nach geltendem Recht kénnen nach dem Vorschlag der Kommission fir den Fall
der Ankunft einer unverhéaltnismaRig groRen Anzahl von Fllchtlingen an der Grenze oder in
Transitzonen und der dadurch bedingten Schwierigkeit, das normale Grenzverfahren
durchzufuhren, das Verfahren in Einrichtungen (locations) nahe der Grenze oder der
Transitzone durchgefiihrt werden (Art. 41 Abs. 4). Da der Begriff der ,,unverh&ltnismaRig
groRen Anzahl von Flichtlingen“ nicht definiert wird, besteht ein signifikantes Risiko, dass
eine derartige Praxis zum Regelfall werden kdnnte, wie derzeit etwa in Ungarn und nach den
Absichten der Koalitiondre in der Bundesrepublik Deutschland mit der als ,,Ankerregelung*
bezeichneten massenhaften Konzentration neu einreisender Asylsuchender in Lagern in

entlegenen Gebieten auch dort geplant wird.
b) Rechtsschutz

Dem Antragsteller ist Gelegenheit zu geben, gegen eine behordliche Entscheidung, mit der
der Asylantrag als unzul&ssig zuriickgewiesen wird, einen wirksamen Rechtsbehelf gegen die
Zurickweisung einzulegen (Art. 53 Abs. 1 UAbs. 1 Buchst. a) i). Ein wirksamer
Rechtshbehelf setzt eine vollstandige tatsachliche und rechtliche Uberpriifung der
behordlichen Entscheidung voraus (Art. 53 Abs. 3). Der Rechtsbehelf ist innerhalb von zwei
Wochen einzulegen (Art. 53 Abs. 6 Buchst. b)). Die Frist beginnt mit der persdnlichen
Zustellung der Entscheidung an den Flichtling oder von dem Zeitpunkt an, an dem sein
Bevollméachtigter die Vertretung angezeigt und gegebenenfalls einen Antrag auf freie
rechtliche Vertretung (,.free legal assistance®, Prozesskostenhilfe) gestellt hat (Art. 53 Abs. 6
UADbs. 3). Dariiber hinaus kénnen die Mitgliedstaaten in diesem Fall eine Uberprifung der
Entscheidung von Amts wegen vorsehen (Art. 53 Abs. 6 UAbs. 2).

Nach Art. 54 des Vorschlags einer VerfahrensVO kann gegen die behordliche Entscheidung
ein gerichtlicher Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung gestellt werden, sodass
wahrend des Eilrechtsschutzverfahrens der weitere Aufenthalt gestattet wird. Art. 54 Abs. 2

sieht auch vor, dass Uber den Eilrechtsschutz von Amts wegen entschieden werden kann.
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Allerdings fehlt ein Hinweis auf den sicheren Drittstaat in den drei bezeichneten Fallgruppen.
Dort wird neben zwei anderen hier nicht relevanten Kategorien nur der erste Asylstaat
genannt. Nach einer informellen Klarstellung durch die Union werde das Verbleibsrecht
wahrend des gerichtlichen Verfahrens aber bereits mit der Einlegung des Rechtsbehelfs selbst
begrundet, sodass beim sicheren Drittstaat eine Gewahrung des Eilrechtsschutzes nicht
erforderlich sei. Dazu wird auf die Begrindung des Vorschlags hingewiesen, in der bei der
Erlauterung des unzuldssigen Antrags neben dem ersten Asylstaat auch der sichere Drittstaat
erwahnt wird.®® Allerdings wird dort nicht auf den Eilrechtsschutz hingewiesen. Es ist kaum
vorstellbar, dass die Konzeption des sicheren Drittstaates bei der Regelung des
Rechtsschutzes gegeniiber der Konzeption des ersten Asylstaates privilegiert werden sollte.
Jedenfalls werden die Mitgliedstaaten mit hoher Wahrscheinlichkeit die fehlende Erwéhnung
des sicheren Drittstaates in Art. 54 Abs. 2 zum Anlass nehmen, die Abschiebung oder
Zurickweisung des Antragstellers ungeachtet der Einlegung eines Rechtsbehelfs
durchzufiihren. Wenn dies nicht gewollt sein sollte, bedirfte es wahrend der derzeitigen
Verhandlung und der abschlieBenden Einigung tber den Vorschlag der Kommission zur
VerfahrensVO einer entsprechend unzweideutigen Regelung, wonach der Eilrechtsschutz
auch im Falle des sicheren Drittstaates zuldssig ist und der Antrag ein entsprechendes
verfahrensabhangiges Bleiberecht begriindet. Eine derartige Regelung ist primarrechtlich
(Art. 47 GRCh) und auch konventionsrechtlich (Art. 3, 14 EMRK) erforderlich.

Waéhrend die Zulassigkeitsprifung innerhalb von zehn Tagen abgeschlossen sein muss (Art.
34 Abs. 1 UAbs. 2), enthélt der Vorschlag keine Regelung zur Rechtsbehelfsfrist beim
Eilrechtsschutz. Geregelt wird lediglich, dass die Mitgliedstaaten dem Antragsteller das
Aufenthaltsrecht wahrend des Uberpriifungsverfahrens fir die Dauer von einem Monat
gewéhren (Art. 54 Abs. 4). Dies dirfte Auswirkungen auf die richterliche Entscheidungsfrist
haben, enthalt aber keine sichere und unzweideutige Aussage zur Rechtsbehelfsfrist. Es
durfte aufgrund dieses Mangels wohl davon auszugehen sein, dass auch der
Eilrechtsschutzantrag wie der Rechtsbehelf selbst innerhalb der Frist von zwei Wochen (Art.
53 Abs. 6 Buchst. b)) zu stellen ist.

88 Europaische Kommission, VVorschlag fir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rats zur
Einfuhrung eines gemeinsamen Verfahrens flr internationalen Schutz in der Union und zur Aufhebung der
Richtlinie 2013/32/EU, Briissel, 13. Juli 2017, COM(2016)0224 final, 2016/0224 (COD), S.16.
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c)  Unbegleitete minderjahrige Flichtlinge

Das Grenzverfahren soll auch im Falle der Einreise unbegleiteter Minderjahriger aus einem
sicheren Drittstaat durchgefihrt werden (Art. 41 Abs. 5 Buchst. c)). Fur die Einreise aus
einem ersten Asylstaat enthélt der VVorschlag hinsichtlich unbegleiteter Minderj&hriger keine
Regelungen zum Grenzverfahren. Es ist in allen Féllen der Einreise unbegleiteter
Minderjahriger von Amts wegen ein Vormund zu bestellen, dem die zustandige
Entscheidungsbehdrde Gber alle tatsachlichen, verfahrensrechtlichen und unbegleitete
Minderjahrige betreffenden Fristregelungen informieren muss (Art. 22 Abs. 1 UAbs. 1, Abs.
2 des Vorschlags einer VerfahrensVO). Die fiir die Uberstellung in den zustandigen
Mitgliedstaaten geltenden Bestimmungen, wonach das Wohl des Kindes bei der
Entscheidung eine ,vorrangige Erwagung“ darstellt und die Madoglichkeiten der
Familienzusammenfuhrung, das Wohlergehen und die soziale Entwicklung des Kindes
berticksichtigt werden sollen (Art. 22 Abs. 1, Abs. 3 Buchst. a) und b) und Erwéagungsgrund
20 des Vorschlags), werden im Grenzverfahren nicht in Bezug genommen bzw. eigenstandig
geregelt. Dem ist entgegenzuhalten, dass der Gerichtshof der Européischen Union fir das
Dublin-Verfahren mit Bezug auf Primérrecht den Grundsatz entwickelt hat, dass unbegleitete
Minderjahrige nach Mdoglichkeit nicht in einen anderen Mitgliedstaat Uberstellt werden
durfen.® Da der Gerichtshof diese Verpflichtung primérrechtlich begriindet, gilt er nicht nur
fiir das Dublin-Verfahren, sondern erst recht fir die Anwendung des Konzepts des sicheren
Drittstaates. Die im Vorschlag geregelt bloRBe Beriicksichtigungspflicht ist signifikant
schwécher als die Verpflichtung, nach Maglichkeit keine Zwangsmalinahmen gegen einen

unbegleiteten Minderjéhrigen anzuordnen und durchzufihren.
3. Ergebnis

1. Wie auch nach geltendem Recht steht dem Antragsteller gegen die Ablehnung seines
Asylantrags als unzuldssig das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf vor einem
Tribunal oder Gericht zu. Das Gericht oder Tribunal ist befugt, entweder auf Antrag
des Antragstellers oder von Amts wegen dariber zu entscheiden, ob dieser im
Hoheitsgebiet des Mitgliedstaates verbleiben darf.

2. Wird der Antrag wegen der Einreise aus einem ersten Asylstaat als unzuléssig
zuriickgewiesen, kann hiergegen Eilrechtsschutz beantragt werden. Unmittelbar
geregelt im Vorschlag der Kommission zur VerfahrensVO wird dies bei der

89 EUGH, NVwZ-RR 2013, 735 (736) Rn 55 — MA, BT, DA.
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Anwendung der Konzeption des sicheren Drittstaates nicht. Ob deshalb bereits die
Einlegung des Rechtsbehelfs in der Hauptsache ein verfahrensabhangiges Bleiberecht
in diesen Fallen begrindet, erscheint mehr als fragwirdig und bedarf einer
unzweideutigen Regelung im Text der VerfahrensVO. Unklar ist dartiber hinaus,
innerhalb welcher Frist der Eilrechtsschutz beantragt werden muss. Er dirfte wohl
innerhalb der fiir den Rechtsbehelf selbst geregelten Zweiwochenfrist gestellt werden
mussen.

3. Das Verfahren zur Prufung der Voraussetzungen der Zurtickweisung wegen einer
Einreise aus dem ersten Asylstaat oder einem sicheren Drittstaat kann auch bereits an
der Grenze durchgefiihrt werden Fir den Fall der Ankunft einer ,,unverhaltnismaRig
grolRen Anzahl von Flichtlingen® an der Grenze oder in Transitzonen und der dadurch
bedingten Schwierigkeit, das normale Grenzverfahren durchzufiihren, kann dieses
daruber hinaus in Einrichtungen nahe der Grenze oder der Transitzone durchgefiihrt
werden. Dadurch durfte allerdings der Rechtsschutz wegen der Schwierigkeiten,
unverziglich einen Verfahrensbeistand zu bestellen, einschneidend geschwécht
werden und besteht angesichts des interpretationsoffenen Begriffs ,,unverhéltnisméafig
grofRe Anzahl von Fluchtlingen” die Gefahr, dass diese Praxis zum Regelfall werden
konnte wie es z.B. mit der ,, Ankerregelung® in der Bundesrepublik Deutschland
geplant ist.

4. Die im Vorschlag der Kommission geregelte bloRe Bericksichtigungspflicht des
Kindeswohls unbegleiteter minderjéhriger Flichtlinge ist signifikant schwécher als
die nach der Rechtsprechung des Gerichtshof der Europaischen Union im Dublin-
Verfahren geltende Verpflichtung, nach Mdoglichkeit keine Zwangsmafnahmen gegen
einen unbegleiteten Minderjahrigen anzuordnen und durchzufihren. Da das
Kindeswohl primérrechtlich gewahrleistet wird (Art. 24 Abs. 2 GRCh), gilt diese
Verpflichtung auch im Verfahren zur Anwendung der Drittstaatenregelung.

XIl.  Ergebnisse des Gutachtens

Nach einer Analyse des geltenden Sekundarrechts sowie der VVorschldge der Kommission zur
Neuregelung der Drittstaatenregelung in der VerfahrensVO sowie der Vorschldge der
Ratprasidentschaft in Verbindung mit dem Dublin-Verfahren und der Frage, ob und in
welchem Umfang diese mit dem Volkerrecht und dem Primarrecht der Européischen Union

vereinbar sind, komme ich zu folgenden Ergebnissen:

1. Der Vorschlag der Kommission zur Anwendung der Drittstaatenregelung im
Rahmen  des Dubliner Verfahrens wird — sofern dem hiergegen gerichteten
Antrag des Parlaments nicht zugestimmt wird - dazu fuhren, dass im Falle der
Ablehnung des Asylantrags als unzuldssig und der daraufhin folgenden
Abschiebung oder Zurlickweisung in den ersten Asylstaat oder sicheren Drittstaat

dieser in der Europdischen Union dieser nicht inhaltlich gepruft, der Asylsuchende
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also in diesen Fallen nicht als Flichtling oder subsididr Schutzberechtigter

behandelt wird.

2. Das Selbsteintrittsrecht der Mitgliedstaaten kann nur nach der Einleitung des
Zusténdigkeitsbestimmungsverfahrens und allein aus familidren Griinden ausgetibt
werden. Folge der Zurtickweisung des Asylantrags als unzul&ssig ist jedoch, dass
das  Zustandigkeitsbestimmungsverfahren  nicht eingeleitet wird. Dem
Mitgliedstaat, der den Flichtling entsprechend seiner voélkerrechtlichen
Verantwortlichkeit gleichwohl tbernehmen will, ist damit der Weg tber das
Selbsteintrittsrecht versperrt.

3. Um das volkerrechtliche Prinzip der Einzelverantwortlichkeit des um Schutz
ersuchten Vertragsstaates der GFK zu wahren, hat der Mitgliedstaat deshalb
ungeachtet der Unzulassigkeitsentscheidung das Recht, den betroffenen Fliichtling
aufzunehmen, auch wenn dies nach dem vorgeschlagenen Regelungsmechanismus
nicht beabsichtigt zu sein scheint. Den Refoulementschutz muss er ohnehin und
auch nach dem Vorschlag der Kommission bei der Anwendung der

Drittstaatenregelung beachten.

4. Das geltende Sekundéarrecht verlangt fiir die Abschiebung oder Zurtickweisung
in den ersten Asylstaat weder, dass der Betroffene dort als Flichtling nach der
GFK anerkannt noch, dass dort anderweitiger ausreichender Schutz im Sinne der
GFK gewéhrt werden muss und l&sst damit die Abschiebung oder Zurlickweisung
in einen Nicht-Vertragsstaat zu. Das Unionsrecht bezieht sich jedoch auf die GFK
(Art. 18 GRCh, Art. 78 Abs. 1 AEUV). Die Abschiebung oder Zurlickweisung in

einen Nicht-Vertragsstaat ist aber mit der GFK nicht vereinbar.

5. Das geltende Sekundérrecht verbietet die Abschiebung oder Zuriickweisung in
Drittstaaten, wenn dort lediglich eine oder mehrere Regionen oder sonstige
Teilgebiete als sicher angesehen werden kdnnen (Unzulassigkeit der Anwendung
der drittstaatsbezogenen Konzeption des internen Schutzes). Demgegeniber soll
diese Konzeption nach dem Vorschlag der Ratsprasidentschaft eingefiihrt werden.
Der Vorschlag der Kommission schliel3t eine derartige bislang nicht anerkannte

Anwendungspraxis der Drittstaatenregelung weiterhin aus.
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6. Nach geltendem Sekundérrecht muss dem Fluchtling zumindest die
Madglichkeit eingerdumt werden, die Anwendung der Konzeption des sicheren
Drittstaates mit der Begriindung anzufechten, dass der betreffende Drittstaat fir
ihn in seiner besonderen Situation nicht sicher ist. Dementsprechend soll nach
dem Vorschlag der Kommission keine unwiderlegliche, aber auch keine
widerlegliche Vermutung der Sicherheit geregelt, sondern lediglich die
Mdglichkeit zugunsten des Antragstellers vorgesehen werden, die Anwendung der
Konzeption des sicheren Drittstaates auf ihn unter Berufung auf seine besondere

Situation anzufechten.

7. Nach dem Vorschlag der Kommission zur VerfahrenVVO soll ein Drittstaat
verbindlich nach Unionsrecht als sicher bestimmt und im Anhang der
VerfahrensVO als solcher gelistet werden. Dem davon betroffenen Flichtling
wird nicht die Moglichkeit eingerdumt, unter Hinweis auf seine besondere
Situation die Listung eines bestimmten Drittstaates als sicher anzufechten. Diese

Mdoglichkeit muss ihm jedoch nach dem Vélkerrecht eingerdumt werden

8. Der Vorschlag der Kommission enthélt keine Regelung darlber, wer tber die
Listung eines Drittstaates entscheidet. Wahrscheinlich wird dem Rat die
Kompetenz hierfir Ubertragen werden. Es bedarf hierzu aber einer

einvernehmlichen Entscheidung der Kommission, des Parlaments und des Rates.

9. Nach Ablauf von funf Jahren nach Inkrafttreten der VerfahrensVO darf die
Bundesrepublik ihre in der Praxis ohnehin bedeutungslos gewordene gegenldaufige

verfassungsrechtliche Drittstaatenregelung nicht mehr anwenden.

10. Der Schutzstandard beim sicheren Drittstaat ist nach geltendem
Sekundarrecht anders als beim ersten Asylstaat nahezu ausschliel3lich negatorisch
ausgerichtet. Die Anwendung unterschiedlicher MaRstébe hinsichtlich des ersten
Asylstaates einerseits und des sicheren Drittstaates andererseits ist jedoch nicht
gerechtfertigt, weil aufgrund der lediglich deklaratorischen Funktion der
Statusgewahrung bis zur Statusentscheidung im sicheren Drittstaat die
Betroffenen als Fuchtlinge zu behandeln sind und ihnen deshalb grundsatzlich die
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Rechte nach Art. 2 bis 34 GFK oder ein Bestand in etwa gleichwertiger Rechte bis

zu diesem Zeitpunkt zu gewahren sind.

11.  Wie auch nach geltendem Recht steht dem Antragsteller gegen die
Ablehnung seines Asylantrags als unzuldssig wegen der Anwendung der
Drittstaatenregelung aus seinen Fall das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf
vor einem Tribunal oder Gericht zu. Das Gericht oder Tribunal ist befugt,
entweder auf Antrag des Antragstellers oder von Amts wegen bei der Anwendung
der Konzeption des ersten Asylstaates dartiber zu entscheiden, ob dieser im
Hoheitsgebiet des Mitgliedstaates verbleiben darf.

12. Ein derartiges Recht wird im Rahmen der Anwendung der Konzeption des
sicheren Drittstaates nach dem Wortlaut des Vorschlags zur VerfahrensVO nicht
gewdhrt. Ob dieses aus der vorgeschlagenen Systematik der Regelungen folgt,
erscheint zweifelhaft. Nach Primérrecht (Art. 47 GFCh) und Konventionsrecht
(Art. 3 und 14 EMRK) muss jedoch Eilrechtsschutz gewahrt werden.

13. Das Verfahren zur Prifung der Voraussetzungen der Zuriickweisung wegen
einer Einreise aus dem ersten Asylstaat oder einem sicheren Drittstaat kann auch
bereits an der Grenze durchgefuhrt werden. Fur den Fall der Ankunft einer
»unverhaltnismaRig groflen Anzahl von Fluchtlingen” an der Grenze oder in
Transitzonen und der dadurch bedingten Schwierigkeit, das normale
Grenzverfahren durchzufiihren, kann dieses dartiber hinaus in Einrichtungen nahe
der Grenze oder der Transitzone durchgefiihrt werden. Dadurch diirfte allerdings
der Rechtsschutz wegen der Schwierigkeiten, unverziglich  einen
Verfahrensbeistand zu bestellen, einschneidend geschwécht und einer

entsprechenden Regelpraxis der Weg erdffnet werden.

14. Die im Vorschlag der Kommission geregelte bloRe Berucksichtigungspflicht
des Kindeswohls unbegleiteter minderjahriger Flichtlinge ist signifikant
schwacher als die nach der Rechtsprechung des Gerichtshof der Européischen
Union im Dublin-Verfahren geltende Verpflichtung, nach Mdoglichkeit keine
Zwangsmalfinahmen gegen einen unbegleiteten Minderjéhrigen anzuordnen und

durchzufuhren. Da das Kindeswohl primérrechtlich gewahrleistet wird (Art. 24
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Abs. 2 GRCh), gilt diese Verpflichtung auch im Verfahren zur Anwendung der

Drittstaatenregelung.

15. a) Funktion der GFK ist die Gewadhrleistung wirksamen Flichtlingsschutzes,
der den Verlust des nationalen Schutzes ersetzen soll. Hierzu hat die GFK das
Prinzip der einzelstaatlichen Verantwortlichkeit eingefiihrt. Der Vertragsstaat, bei
dem ein Flichtling einen Antrag auf Schutzgewahrung stellt, ist zunéchst fur die
Behandlung dieses Antrags verantwortlich und handelt dabei im Rahmen eines
multilateralen Vertrages. Er ist an das Ziel und den Zweck der GFK (Art. 31 Abs.
1 WVRK), wirksamen Fluchtlingsschutz zu gewéhrleisten, gebunden und hat
deshalb die Interessen der anderen Vertragsstaaten zu berucksichtigen. Das heilit,
er darf seine nationale Drittstaatenregelung nur in einer Art und Weise anwenden,

welche diese Interessen nicht verletzt.

Die Praxis der Vertragsstaaten steht jedoch mit diesen vélkerrechtlichen Prinzipen
haufig nicht in Ubereinstimmung. Vielmehr handeln diese bei der Anwendung
von Art. 33 Abs. 1 GFK vorrangig nach Mal3gabe ihrer nationalen Interessen. Das
heil3t, sie beachten zwar diese Vorschrift und schieben Flichtlinge nicht in ihr
Herkunftsland ab oder weisen sie dorthin nicht zuriick (Refoulementschutz), im
Ubrigen aber fiihlen sie sich frei von vélkerrechtlichen Bindungen und handeln
damit Art. 31 Abs. 1 WVRK zuwider. Beispielgebend fiir das dadurch ausgeldste
Risiko von endlosen Verweisungsketten steht die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes. Denn nach dieser darf ein Drittstaat auch dann als
sicher behandelt werden, wenn er ebenfalls eine Drittstaateregelung eingefihrt hat
(Viertstaat), vorausgesetzt, er prift in einem formlichen Verfahren, ob die
Voraussetzungen der Art. 33 GFK und Art. 3 EMRK vorliegen oder ein

dementsprechender Schutz tatsachlich gewéhrt wird.”

Die Praxis vieler Vertragsstaaten macht damit deutlich, dass sie zwar die aus der
Konvention zum Schutz spontan reisender Flichtlinge unmittelbar folgenden

Verpflichtungen beachten, sich aber in ihrer Handlungsfreiheit nur durch eine

90 BVerfGE 94, 49 (90, 92) = NVwZ 1996, 700; kritisch hierzu Marx, Kommentar zum AsylVfG, 1999, 4.
Aufl., § 26a Rn 52 ff.



negatorisch wirkende Verpflichtung gebunden fuhlen, ndmlich die Reise der
Fluchtlinge nicht gewaltsam durch Abschiebung oder Zurickweisung in ihr

Herkunftsland zu beenden.

b) So wie die Drittstaatenkonzeption in Europa in den 1970er und 1980er Jahren
praktiziert wurde, wurde der Typus des ,refugee in orbit“ geschaffen,” dessen
endlose Rundreise haufig entgegen den Verpflichtungen aus der GFK in seinem
Herkunftsland enden konnte. Diesem Phédnomen wollte die Europdische Union
mit der Schaffung eines Gemeinsamen Européischen Asylsystems von Anfang an
ein Ende setzen. Mit dem Vorschlag des Ratsprésidentschaft, anders als bislang
nicht nur Staaten mit einem im Gesamtstaat bestehenden stabilen Rechts- und
Schutzsystem zu Adressaten der Drittstaatenpraxis zu machen, sondern die
Drittstaatenregelung auch dann anzuwenden, wenn in dem Drittstaat nur eine
bestimmte Region sicher ist, erweitert die Union jedoch die Basis fur das ,,refugee
in orbit* - Phdanomen auf die gesamte Welt und potenziert sich die Gefahr des
Refoulements {ber das in den 1970er Jahren in Europa insoweit bestehende
entsprechende Risiko um ein Vielfaches. Damit droht das Risiko, dass das die
Vertragsstaaten verpflichtende Refoulementverbot in seinen Grundfesten

erschittert werden kann.

c) Aus der in der Europdischen Union entwickelten Konzeption des sicheren
Drittstaates gewinnen die Institutionen dieser Union und die Mitgliedstaaten die
Bausteine fur ein nach auf’en abgedichtetes Europa. Prioritat hat nach der Lesart
der Kommission® die Verschiebung der Verantwortlichkeit fur den Fliichtling auf
den in geografischer Néhe zum Herkunftsstaat gelegenen Drittstaat. Ist er
zerfallen oder im Zerfallsprozess begriffen, hindert dies nach dem Vorschlag der
Ratsprasidentschaft nicht die Abschiebung oder Zurlckweisung in diesen.

Vielmehr soll diese sogar selbst in diesem Fall den Mitgliedstaaten zwingend

91 Melander, Refugees in Orbit, in: Bewahrungsprobe fir ein Grundrecht, amnesty international (Hrsg), 1978, S.
67, (78, 97 ff.); Gerber, Wir brauchen eine européische Asylpolitik, in: Asylpolitik gegen Fliichtlinge,
Dépp/Karlen (Hrs.), 1984, 97, 99 ff.); Leuthardt, Festung Europa, 1994, S135 ff.

92 Art. 45 Abs. 3 Buchst. a) Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
establishing a common procedure for international protection in the Union and repealing Directive 2013/32/EU,
Briissels, 13. Juli 2017, COM(2016)0224 final, 2016/0224 (COD).
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vorgeschrieben werden. Bindungen des Fliichtlings zu diesem Drittstaat werden
nicht fur erforderlich erachtet. Mit diesen Vorschlagen wird eine Entwicklung auf
die Spitze getrieben, die in den 1970er Jahren in Europa begonnen hatte und nun
legitimieren soll, dass der Flichtlingsschutz von den Nachfahren der européischen
Schopfern des modernen Flichtlingsschutzes an die Grenzen des Herkunftsstaates

exportiert oder der Zugang zu diesem Schutz von vornherein versperrt wird.

d) Offensichtlich soll mit dieser Architektur der Drittstaatenregelung nachtréglich
die Sperrung der Balkanroute und das Abkommen der Union mit der Turkei in
rechtlich anerkannte Bahnen gelenkt und die erforderlichen sekundérrechtlichen
Grundlagen fir die derzeit praktizierten Absprachen mit Libyen und weiteren
Drittstaaten, die entsprechend den zukinftigen Reiserouten der Flichtlinge ins

Blickfeld der Mitgliedstaaten geraten kdnnen, geschaffen werden.

Jedenfalls die Sperrung der Balkanroute und das Abkommen der Européischen
Union mit der Turkei wurden in der westlichen Presse als kluge und effektive
Politik gelobt. Die Nachfrage, ob den Fluchtlingen an den Schranken der
gesperrten Route ein Verfahren zur Prifung er6ffnet und ob der
Refoulementschutz beachtet wird, unterblieb und unterbleibt. Zwar oblag diese
Aufgabe dem Nicht-Mitgliedstaat Serbien. Doch hatte der Mitgliedstaat
Osterreich diese Sperrung maRgeblich initiiert und traf und trifft ihn deswegen die
Verantwortung, dafur zu sorgen, dass die abgewiesenen Fliichtlinge vor dem
direkten oder indirekten Refoulement geschitzt werden. Diese volkerrechtliche
Verpflichtung war jedoch weder Gegenstand der Diskussion noch der

Presseberichterstattung.

e) Pilotfunktion scheint das Abkommen mit der Turkei wohl fur die geplante
Anwendungspraxis der Drittstaatenkonzeption, den Fliichtlingsschutz an die
Grenze der Herkunftsstaaten zu verschieben, zu haben. Die Turkei hatte bereits
ein halbes Jahr vor diesem Deal die Grenze zum Nachbarstaat Syrien zwecks
Abwehr der Flichtlinge aus diesem Staat geschlossen und damit die
unionsrechtliche VVoraussetzung, dass der Drittstaat das Refoulementverbot achtet,
nicht erfullt. Fir die derzeitigen Absprachen mit Libyen scheint wohl die

vorgeschlagene Konzeption, auch die Staaten zu Drittstaaten zu erklaren, in denen
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nur ein Teilgebiet die erforderliche Sicherheit gewahren kann, bedeutsam zu sein.
Die Reiseroute der Fliichtlinge nach Europa geht aber noch durch andere fragile

Staaten.

f)  Die resignative Schlussfolgerung, dass die sich vergroRernde Kluft zwischen
dem Weltflichtlingsproblem und abwehrender Fluchtlingspolitik die von
Immanuel Kant entwickelte Idee des ,,ewigen Friedens® zum unerfillbaren Traum
werden lasse,* ist zwar nachvollziehbar, andererseits aber nicht zwingend. Wenn
MaRstab nicht das Endziel des Friedens, sondern der Weg dorthin ist, kann
Resignation verhindert und koénnen Schritte zur Losung der Flichtlingsfrage
aufgezeigt werden. Diese missen beim Verantwortungszusammenhang aller
Vertragsstaaten der GFK fir den Fluchtlingsschutz ansetzen. Dadurch kann in
wirksamer Weise eine zunehmend uferlos werdende Ausweitung der

Drittstaatenpraxis eingedammt werden.

Dr. Reinhard Marx
Rechtsanwalt

93 SolIner, Asylpolitik im ,,deutschen Fruhling®. Eine zeitgeschichtliche Momentaufnahme, in:
Butterwege/Jager, Europa gegen den Rest der Welt?, 1993, 127 (143)
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Fiir den Fortbestand des Zugangs zum individuellen
Asylrecht in Europa

Zu den aktuellen Reformvorschlagen fiir das Gemeinsame Europaische
Asylsystem (GEAS)

Gegenwartig wird auf EU-Ebene die Reform des Gemeinsamen Europdischen Asylsystems
(GEAS) verhandelt. Die EU-Kommission hat — beginnend im Frihjahr 2016 — vorgeschlagen,
grundlegende Anderungen an der Dublin-Verordnung, der EURODAC-Verordnung sowie den
Richtlinien zum  Asylverfahren, den  Anerkennungsvoraussetzungen und den
Aufnahmebedingungen vorzunehmen. Aullerdem liegen Entwiirfe einer Verordnung zur
Regelung eines Europdischen Resettlement-Rahmens und einer Verordnung zur
Umgestaltung des Unterstitzungsbiliros fiir Asylfragen (EASO) in eine Europdische
Asylagentur (AA) vor. Derzeit finden die Verhandlungen Uiber diese Vorschlage im
Europaischen Parlament (EP) und im Rat statt, in dem die Vertreter der Mitgliedstaaten
sitzen. Zum Teil ist der Prozess schon so weit fortgeschritten, dass eine Einigung im sog.
Trilogverfahren zwischen Rat, EP und Kommission gesucht wird.

Die unterzeichnenden Organisationen sind in groBer Sorge um den Fortbestand des
individuellen Asylrechts in der EU. Nach Vorstellung der Kommission und dem bisherigen
Diskussionsstand im Rat soll der Fliichtlingsschutz verstarkt auf Drittstaaten auBerhalb der
Europaischen Union verlagert werden. Hierfiir soll das Konzept der sogenannten sicheren
Drittstaaten ausgeweitet werden. Das hat zur Folge, dass die Mitgliedstaaten an den EU-
AuBengrenzen die betroffenen Asylbewerber_innen ohne inhaltliche Priifung der Asylgriinde
in Dritt- oder Herkunftsstaaten zurickweisen sollen, wie dies bereits im EU-Turkei-
Abkommen vorgesehen ist. Flankiert werden soll die sog. ,Externe Dimension” der
europaischen Asylpolitik durch Eingriffe in die Grund- und Menschenrechte der
Asylsuchenden, insbesondere das Recht auf ein faires Asylverfahren.

Die unterzeichnenden Verbdnde und Organisationen fordern: Die geltenden
volkerrechtlichen, menschenrechtlichen und europarechtlichen Standards miissen erhalten
bleiben. Menschen, die vor Krieg, Terror und Verfolgung fliehen, brauchen Schutz — auch in
Europa. Die aktuellen Bemiihungen zur Reform des Gemeinsamen Europaischen Asylsystems
dirfen nicht zu einer Auslagerung des Flichtlingsschutzes in die ohnehin schon
Uberbelasteten Krisen- und Transitstaaten fihren.

Der Einsatz fur die Menschenrechte in der Welt kann nur dann glaubwiirdig vertreten
werden, wenn sich die EU nicht selbst der Verantwortung fiir den internationalen
Flichtlingsschutz entledigt.



Die unterzeichnenden Verbande und Organisationen fordern:

>

v

Keine Drittstaaten-Regelungen zu treffen, die dem effektiven Fliichtlingsschutz
widersprechen. Ein Drittstaat kann nicht als sicher gelten, wenn die Genfer
Flichtlingskonvention (GFK) samt Zusatzprotokoll von 1967 nicht ratifiziert wurden,
die Verpflichtungen aus der GFK nicht auch praktisch umgesetzt wurden, nur Teile
des Staates als sicher gelten oder aber keine enge Verbindung des Asylsuchenden zu
dem Staat besteht. Die bloRe Durchreise stellt keine ausreichende Verbindung zu
einem Transitstaat dar, um eine Riickfiihrung in diesen zu rechtfertigen.

In jedem Fall muss dem Asylsuchenden effektiver Rechtsschutz gegen eine
Abweisung in einen Drittstaat gewahrleistet werden, damit es moglich ist, die
vermutete Sicherheit fir den Asylsuchenden in dem Drittstaat zu widerlegen.
Rechtsmittel miissen eine aufschiebende Wirkung haben.

Die EinfUhrung einer verpflichtenden Anwendung der Drittstaatenregelung ist
abzulehnen.

Das Dublin-System darf nicht verscharft werden. Die Einfihrung eines
Solidaritatsmechanimus darf nicht zulasten der Grundrechte der Asylbewerber_innen
und der rechtsstaatlichen Verfahren gehen. Der Zugang zum Asylverfahren mit einer
inhaltlichen Priifung des Asylgesuchs muss weiter garantiert sein. Deswegen miissen
die Fristenregelungen, die nach Fristablauf einen Zugang zum Asylverfahren im
Aufenthaltsstaat garantieren, erhalten bleiben. Rechtsschutz und Selbsteintrittsrecht
missen uneingeschriankt erhalten bleiben. Eine Uberstellung von unbegleiteten
Minderjdahrigen darf nur dann erfolgen, wenn hierdurch das Kindeswohl geschitzt
wird, also insbesondere wenn eine Zusammenfihrung mit Verwandten erfolgen soll.
Die Umwandlung der Richtlinien in Verordnungen darf nicht zulasten von
Spielrdumen der Mitgliedstaaten gehen, innerhalb derer verbesserte Schutzstandards
gewdhrt werden — im Zweifel miissen Glnstigkeitsklauseln aufgenommen werden,
die das Beibehalten und Schaffen von gilinstigeren Bestimmungen ermaoglichen.

Das Recht auf Familienzusammenfihrung im Rahmen des Dublin-Verfahrens muss
innerhalb der EU vollumfanglich umgesetzt werden.

Der Schutz von Minderjahrigen muss oberste Prioritat haben. Die Anwendung von
Abschiebungshaft und Schnellverfahren sind mit dem Kindeswohl nicht zu
vereinbaren.

EU-weite verpflichtende Widerrufsverfahren lehnen wir ab.

Die Schaffung eines europaischen Resettlement-Rahmens ist zu begriRen, er muss
jedoch den Kriterien von UNHCR entsprechen. Fliichtlingsaufnahme durch die EU darf
nicht die Gegenleistung fir Migrationskontrolle der Erstaufnahmestaaten sein.



Vorbemerkung:

Es liegen u.a. Vorschlage zu folgenden Rechtsakten vor:

1) Dublin-IV-Verordnung: regelt die Zustandigkeit der EU-Mitgliedstaaten fiir die Durchfihrung der
Asylverfahren.

2) Asylverfahrensverordnung?’: regelt das Asylverfahren.

3) Aufnahmerichtlinie®: regelt die sozialen Aufnahmebedingungen fiir Asylsuchende.

4) Qualifikationsverordnung®: definiert die Voraussetzungen, unter denen internationaler Schutz
zuerkannt wird.

5) Resettlementverordnung’: regelt den Rahmen, innerhalb dessen in der EU Resettlement
stattfinden soll.

Damit einer dieser Rechtsakte in Kraft treten kann, missen sowohl der Rat als auch das EP ihm
zugestimmt haben. Nachfolgend werden die aus unserer Sicht wichtigsten Aspekte der vorgenannten
Rechtsakte analysiert. Dabei werden Vorschlage der Kommission zur Reform des GEAS, die bereits
2016 veroffentlicht wurden, sowie die Positionen des EP und des Rates — soweit sie vorliegen — zu
Grunde gelegt.®

Im Einzelnen sehen die unterzeichnenden Organisationen folgende Vorschldge zur
Reform des GEAS als besonders besorgniserregend an:

1. Regelungen zu ,sicheren Drittstaaten”

Wann ein Staat als ,,sicher” eingestuft werden kann, regelt die EU bislang in der AsylVerf-RL.
Diese sieht mehrere Regelungen vor, wonach ein Asylantrag als unzulassig abgelehnt werden
kann. Die Ablehnung eines Asylantrags kann, selbst wenn er in der Sache begriindet ist, gem.
Art. 33 Abs. 2 lit. b und c AsylVerf-RL als unzuldssig erfolgen, wenn ein Staat, der kein
Mitgliedstaat ist, als erster Asylstaat des Antragstellers gem. Art. 35 betrachtet wird, oder
wenn ein Staat, der kein Mitgliedstaat ist, als flir den Antragsteller sicherer Drittstaat gem.

! NEUFASSUNG DUBLIN VERORDNUNG - Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fir die Prifung eines von einem
Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustandig ist
(Neufassung) COM(2016) 270 final.

2 NEUE ASYLVERFAHRENSVERORDNUNG - Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur
Einflihrung eines gemeinsamen Verfahrens zur Gewahrung internationalen Schutzes in der Union und zur Aufhebung der
Richtlinie 2013/32/EU COM(2016) 467 final.

* NEUFASSUNG AUFNAHMERICHTLINIE - Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung von Normen fiir die Aufnahme von Personen, die internationalen Schutz beantragen (Neufassung) COM(2016)
465 final.

* NEUE QUALIFIKATIONSVERORDNUNG - Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates liber
Normen fiir die Anerkennung von Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen
Schutz, fiir einen einheitlichen Status flr Flichtlinge oder fiir Personen mit Anspruch auf subsididren Schutz und fiir den
Inhalt des zu gewdhrenden Schutzes sowie zur Anderung der Richtlinie 2003/109/EG des Rates vom 25. November 2003
betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehdérigen COM(2016) 466 final.

> NEUE_RESETTLEMENT VERORDNUNG - Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Schaffung eines Neuansiedlungsrahmens der Union und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 516/2014 des Europaischen
Parlaments und des Rates COM(2016) 468 final.

¢ zZum Zeitpunkt der Fertigstellung des Papieres hat sich das EP bereits zur Dublin-IV-VO-E, zur Aufnahme-RL-E,

Qualifikations-VO-E und zur Resettlement-VO-E, jedoch noch nicht zur AsylVerf-VO-E positioniert. Vom Rat lag nur eine
Stellungnahme zur Resettlement-VO-E vor.



Art. 38 betrachtet wird. Dabei verlangt das Konzept des ersten Asylstaats, dass in dem Staat
auBerhalb der EU bereits ein Fllchtlingsstatus oder anderweitiger ausreichender Schutz
gewdhrt wurde. Bei dem Konzept des sicheren Drittstaats geht es hingegen um den Zugang
zum Schutz fiir den Fall, dass der Asylbewerber dorthin verbracht wird. Im Rahmen des EU-
Turkei-Abkommens wurden diese Regelungen auf Asylsuchende, die aus der Tirkei
eingereist sind, fur anwendbar erklart.” Aus flichtlingsrechtlicher Sicht ist dies hdchst
problematisch. Denn die Tirkei hat die GFK nur mit einem geographischen Vorbehalt
ratifiziert.? Flichtlinge aus Landern auRerhalb Europas kénnen sich in der Tirkei nicht auf die
GFK berufen. Aber auch faktisch gewahrleistet die Tirkei keinen Schutz fiir Asylsuchende,
der dem der GFK entsprechen wiirde, da weder der Schutz vor Refoulement in der Praxis
sicher gestellt ist,’ noch die in der GFK garantierten Statusrechte gewihrleistet sind. Der mit
dem EU-Turkei-Abkommen eingeschlagene Weg soll mit der Reform des GEAS offenbar
weiter beschritten werden.

Vorschlag der Kommission

Die Kommission will kiinftig eine Liste sicherer Drittstaaten auf EU-Ebene erstellen.!® Die
Anwendung der Drittsstaatenregelung soll verpflichtend fiir die Mitgliedstaaten sein (siehe
hierzu unter 2.). Eine solche systematische Anwendung von Drittstaatenregelungen
widerspricht dem Grundsatz der solidarischen Verantwortungsteilung fiir den
internationalen Fllchtlingsschutz. Denn bereits jetzt nehmen die drmsten Staaten weltweit
die meisten Schutzsuchenden auf. Laut UNHCR befinden sich weit Giber 80 % der Fllchtlinge
im globalen Siden.

Im Vergleich zur geltenden AsylVerf-RL senkt die Kommission die Anforderungen an die
Einstufung eines Staates als sicher ab. Dazu gehort auch, dass die Asylsuchenden kaum noch
eine Beziehung zu dem ,sicheren Drittstaat® haben missen. Es soll laut
Kommissionsvorschlag ein Transitland in geographischer Nahe des Herkunftslands
ausreichen.'* Das widerspricht den maRgeblichen Leitlinien des UNHCR, wonach eine
,qualifizierte Verbindung” zu fordern ist.? Der bloRe Transit ist nicht ausreichend, um einen
Schutzsuchenden auf ein vermeintlich sicheres Drittland zu verweisen. Die Durchreise ist
haufig Ergebnis zufdlliger Umstande und impliziert nicht die Existenz einer Verbindung i.S.d.
Art 45 Abs. 3 a der AsylVerf-VO.

Diskussionsstand im Rat

Obwohl bereits der Kommissionsvorschlag eine verstarkte und systematische Nutzung des
Konzepts der sicheren Drittstaaten vorsieht, gehen diese Vorschlage einigen
Mitgliedsstaaten, darunter auch Deutschland, nicht weit genug. Die Forderungen der im Rat
vertretenen  Mitgliedstaaten sehen teilweise gravierende Verscharfungen des

”Siehe aida, Greece: The ruling of the Council of State on the asylum procedure post EU-Turkey deal, 4.10.2017.

& Die Tiirkei hat zwar die GFK in der Fassung von 1951 unterzeichnet, jedoch nicht das Zusatzprotokoll von 1967. Historisch
wurde die GFK zunachst nur fiir Flichtlinge aus Europa beschlossen. Erst mit dem Zusatzprotokoll von 1967 wurden die
Rechte aus der GFK auch auf Fliichtlinge auRerhalb Europas anwendbar.

® Siehe Amensty International, Europe’s Gatekeeper Unlawful Detention and Deportation of Refugees from Turkey, 2015, S.
10ff.

10 Art. 46 AsylVerf-VO-E.

™ Art 45 Abs. 3a AsylVerf-VO-E.

12 “Legal considerations on the return of asylum-seekers and refugees from Greece to Turkey as part of the EU- Turkey
Cooperation in Tackling the Migration Crisis under the safe third country and first country of asylum concept”, UNHCR
March 2016.



Drittstaatenkonzepts vor."> Nach dem Vorschlag der Ratsprasidentschaft vom 15. November
2017 soll ein Drittstaat auch dann sicher sein, wenn der Schutz nur in Teilen des Landes
vorhanden ist. Ebenfalls wird von einer Sicherheit fiir den Asylsuchenden auch noch dann
ausgegangen, wenn fir eine bestimmte Gruppe von Personen ein Schutz explizit nicht
vorhanden ist.** Es ist dem betroffenen Fliichtling jedoch nicht zumutbar, in einem Staat
Zuflucht zu nehmen, in dem er in Teilen mit Refoulement in sein Herkunftsland rechnen
muss. Dies stellt einen Widerspruch zur geforderten wirksamen Beachtung der GFK dar.
Ebenso kann ein Staat, der bestimmte verfolgte Personengruppen nicht vor Abschiebungen
in ihre Herkunftslander schitzt, nicht als ein Staat gelten, der Schutz nach der GFK
sicherstellt.

Einige EU- Mitgliedstaaten fordern im Rat, die Definition eines ,,ausreichenden Schutzes” auf
das absolute Minimum zu reduzieren. So sollen aus dem Kommissionsvorschlag der Zugang
zum Arbeitsmarkt, das Recht auf Familienzusammenfiihrung oder sogar das Recht auf einen
legalen Wohnsitz gestrichen werden.'”> Damit werden zentrale Rechtspositionen, die eine
menschenwirdige Existenz im Aufnahmestaat eines Fliichtlings ermoglichen, in Frage
gestellt. Teilweise handelt es sich um Statusrechte, die nach der GFK fir Flichtlinge
ausdricklich garantiert sind, wie das Recht auf Arbeitsmarktzugang.16

Es ist daher zu befiirchten, dass diese verscharften Modelle von Drittstaatenregelungen die
offizielle Verhandlungsposition des Rats werden.

Deutsches Verfassungsrecht: vollstandige Ratifikation der Genfer Fliichtlingskonvention

Problematisch ist zudem, dass auch in Zukunft Nicht-Vertragsstaaten der GFK als sichere
Drittstaaten in Betracht kommen sollen. Im Rahmen des EU-Turkei-Abkommens wurde die
Einordnung der Tirkei wegen der fehlenden vorbehaltlosen Anerkennung der GFK zu Recht
kritisiert.'” Nach dem Entwurf der Kommission soll entweder die Maoglichkeit bestehen, in
dem Drittstaat einen GFK-Status zu erlangen oder einen anderen ausreichenden
Schutzstatus zu erhalten, der allerdings nicht die Erteilung des GFK-Status vorsieht, sondern
lediglich die faktische Achtung des Zurlickweisungsverbots im Sinne der GFK zur
Voraussetzung hat.'®

Eine Drittstaatenregelung, die nicht zwingend die vorbehaltlose Ratifikation der GFK
voraussetzt, ist mit deutschem Verfassungsrecht nicht vereinbar. Die Anwendung der GFK ist
laut dem Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in einem Staat nur dann sicher gestellt, ,,wenn
der Staat den beiden Konventionen beigetreten ist.“*® Das BVerfG fordert auch, dass der
Staat das Protokoll von 1967 ratifiziert hat. ,Ferner muss er sich den Kontrollverfahren
unterworfen haben, die die Konventionen vorsehen und die dazu bestimmt sind, die

13 Kompromissvorschldge der Prasidentschaft vom 15. November 2017, Ratsdok. 14098/17, vgl. hierzu Antrag der Fraktion
Biindnis 90/Die Griinen v. 12.12.2017, Drucksache 19/244.

% Art. 45 Abs. 1a AsylVerf-VO des Ratsdokuments vom 15.11.2017: “The designation of a third country as a safe third
country may be made with exceptions for specific parts of its territory or with exceptions for clearly identifiable categories
of persons.”

!> Dies soll sowohl fiir das Konzept des ersten Asylstaats (Streichung von Art. 44 Abs. 2 lit. e bis g) als auch fur das Konzept
des sicheren Drittstaats (Streichung von Art. 45 Abs. 1 lit. e, Alt. 2 des Kommissionsentwurfs) gelten.

1® Art. 17 ff. GFK

Y Marx, Rechtsgutachten zur Frage, ob die Tirkei als ,sicherer Drittstaat” eingestuft werden kann im Auftrag von

Pro Asyl, 2016.

18 Art. 45 Abs. 1 lit e AsylVerf-VO-E i.V.m. Art. 44 Abs. 2 AsylVerf-VO-E.

9 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 14. Mai 1996, 2 BvR 1938/93, 2 BvR 2315/93, Rn. 164.



Einhaltung der mit ihrer Ratifizierung Gbernommenen Verpflichtungen zu gewahrleisten.
Dies gilt (...) flr die in Art. 35 GFK vorgesehene Verpflichtung zur Zusammenarbeit mit dem
Amt des Hohen Fliichtlingskommissars der Vereinten Nationen.“”° Bei den Verhandlungen
Uber die Veranderung der AsylVerf-VO hat die deutsche Bundesregierung also die Pflicht,
sich fiir eine verfassungskonforme Regelung einzusetzen.

Negative Folgen von Drittstaatenregelungen

Die Anwendung von Drittstaatenregelungen haben zur Konsequenz, dass ein Asylantrag in
der EU als unzuldssig abgelehnt wird und der/die Asylbewerber_in in den Drittstaat
abgeschoben werden kann. Seine Asylgriinde werden dann nicht mehr inhaltlich geprift.
D.h. auch schutzberechtigte Personen, denen in ihren Herkunftslandern Verfolgung, Folter
oder Krieg drohen, kdnnen ohne Berlicksichtigung ihrer Gefahrdungslage in den Drittstaat
abgeschoben werden. Kommt es in dem vermeintlich ,sicheren Drittstaat” zu einer
Weiterschiebung ins Herkunftsland, ldge diese Kettenabschiebung auch in der
Verantwortung der EU. Eine solche ist indes mit dem Refoulementschutz aus Art. 33 GFK
nicht zu vereinbaren. Ebenso wiirde dies einen Verstof$ gegen das Folterverbot nach Art. 3
EMRK bedeuten, der auch vor Kettenabschiebung in den Herkunftsstaat schiitzt. Die
Schutzverweigerung in der EU stellt dann eine eklatante Verletzung des V6lkerrechts dar.

Aus diesem Grund ist es hochst problematisch, wenn die Anforderungen an die Einstufung
eines Staates als ,sicherer Drittstaat” herabgesetzt werden sollen. Diese weniger strengen
Kriterien bergen in sich die Gefahr eines verweigerten Refoulementschutzes nach Art. 33
GFK und Art. 3 EMRK. Es besteht zudem die Gefahr, dass es in dem Drittstaat selbst zu
Menschenrechtsverletzungen kommt, wenn Staaten einbezogen werden, bei denen es sich
um autoritdre oder vom Zerfall bedrohte Staaten oder Staatsgebilde handelt wie z.B. bei
Staaten wie Libyen.

2. Vorauswahl der Asylsuchenden bei der Einreise: Drittstaatenregelung und
Hotspots

Sowohl Kommission als auch EP sehen eine Vorprifung aller Asylantrage direkt nach der
Einreise in die EU vor.

Vorschlag der EU-Kommission

Die Kommission schlagt vor, dass bei jedem Asylantrag verpflichtend als erstes und vorrangig
gepriift werden muss, ob nicht auf der Fluchtroute ausreichender Schutz in einem ,sicheren
Drittstaat” oder einem ,ersten Asylstaat” hatte gewahrt werden kénnen. Diese Priifung soll
bereits direkt bei der Einreise in die EU erfolgen (sog. Zuldssigkeitsverfahren) und der
Zustandigkeitspriifung nach dem Dublin-Verfahren vorgehen (Art. 3 Abs. 3 Dublin-IV-VO-E).

Anders als bisher soll also das Drittstaatenkonzept zwingend zur Anwendung kommen.*
Eine inhaltliche Priifung der Asylgriinde findet in diesem Fall nicht mehr statt. Selbst im Falle
von Familienangehérigen in der EU soll nach den Plinen der Kommission kein Ubergang der

2% Ehenda.

2 Nur wenige EU-Staaten wenden das Konzept des ,Sicheren Drittstaats” und des ,Ersten Asylstaats” bisher iberhaupt an,
es ist als Kann-Bestimmung ausgestaltet, sieche AIDA Admissibility, responsibility and safety in European asylum procedures
S. 15ff.




Zustandigkeit auf den Mitgliedstaat stattfinden, in dem sich die Familienangehérigen
des/der Asylsuchenden aufhalten.

Vorschlag des Europdischen Parlaments

Das EP lehnt die zwingende Anwendung von Drittstaatenregelungen bei der Einreise ab.*?
Dies begrifRen wir ausdriicklich. Stattdessen sollen jedoch zu Beginn des Verfahrens alle
Asylbewerber_innen ein Sicherheits-Screening im Ersteinreisestaat durchlaufen. Zugleich soll
eine Einschatzung vorgenommen werden, ob der Asylantrag nach kursorischer Prifung
(prima facie) offensichtlich unbegriindet ist.”®> Wenn dies der Fall ist, soll der/die
Asylbewerber_in nicht in einen anderen Mitgliedstaat Uberstellt werden, sondern sein
Asylverfahren im Erstaufnahmestaat durchfiihren. Im Falle von Familienangehérigen in der
EU oder fir besonders Schutzbediirftige soll dieses Verfahren jedoch keine Anwendung
finden, sondern eine Umverteilung stattfinden.

Insbesondere der Kommissionsvorschlag birgt — wie bereits oben unter 1. erldutert — grofRe
Gefahren. Darliber hinaus wiirden danach selbst unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge und
sonstige besonders schutzbediirftige Personen sowie Asylsuchende mit Familienangehorigen
in der EU dauerhaft von einem Asylverfahren in Europa ausgeschlossen.

Verpflichtende Vorverfahren sind schon deshalb abzulehnen, weil sie verhindern, dass
Schutzsuchende schnell dem Schutz zugefiihrt werden und die inhaltliche Prifung ihres
Antrags auf Schutz ohne Not verzégert wird. Dies gilt nicht nur fiir die vorgeschaltete
Zulassigkeitsprifung, sondern auch fiir die Prima-facie-Priifung, die das EP vorschlagt. Denn
um die Asylgriinde einschatzen zu kénnen — und sei es auch nur prima facie — muss eine
Anhoérung eines jeden einzelnen Asylbewerbers stattfinden. Eine schnelle Umverteilung ist
damit ausgeschlossen. Die Folge wird sein, dass es zu einer Unterbringung aller eingereisten
Asylbewerber_innen kommen wird. Katastrophale Zustande ahnlich derer in den Hotspots
aktuell in Griechenland kénnten die Folge sein.

Diese Pra-Dublin-Prifung wiirde zudem die Staaten an der AulRengrenze zusatzlich belasten,
denn sie wadren auch fur die Durchfihrung des Vorverfahrens und die Rickfiihrung
zustandig. Daruber hinaus ist unklar, wie die Aufnahmebedingungen wahrend dieser
Prifungen gestaltet sein werden. Im schlimmsten Fall wird jeder Asylsuchende gleich nach
Ankunft in Haftzentren oder geschlossene Aufnahmeeinrichtungen verbracht werden. Das
derzeitige System der Hotspots an den AuBengrenzen in Italien und Griechenland ist sowohl
unions- und menschenrechtlich als auch angesichts der Aufnahmestandards als gescheitert
anzusehen.

3. Sanktion von Sekundarmigration verletzt Menschenrechte

Die Kommission sieht scharfe Sanktionen bei der irregularen Weiterwanderung in andere
EU-Staaten vor, die nach der Dublin-IV-VO nicht fir das Asylverfahren zustandig sind: von
der Aushohlung von Verfahrensrechten durch Verfahrensbeschleunigung und durch den
verkiirzten Prifungsumfang, beim verweigerten Zugang zum Arbeitsmarkt, bis hin zur

22 Nach der geltenden steht es jedoch im Ermessen eines jeden Mitgliedstaates, von bestehenden Drittstaatenregelungen
Gebrauch zu machen, siehe Art. 3 Abs. 3 Dublin-IlI-VO.
2 Art. 9 Abs. 2a Dublin-IV-VO-E.



Unterschreitung des Rechts auf ein Existenzminimum und dem Ausschluss eines
ausreichenden Gesundheitsschutzes.** Das EP lehnt einen solchen Sanktionskatalog ab. Die
VorstoBe der EU-Kommission wadren auch mit dem verfassungsrechtlich garantierten
Anspruch auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum nach Art. 1 und 20 GG nicht zu
vereinbaren. Die Erfahrung zeigt, dass sich Asylantragsteller_innen nicht von Sanktionen
abhalten lassen, wenn sie im Erstaufnahmestaat keine Perspektive fiir sich sehen oder dort
massiven Menschenrechtsverletzungen ausgesetzt sind. Die Konsequenz wiére die
Weiterwanderung und eine damit zusammenhdngende zunehmende lllegalisierung und
Prekarisierung von Asylsuchenden, die nirgendwo in der EU einen Zugang zu Schutz haben.

Sowohl Kommission als auch EP wollen die Sekunddrmigration von Asylsuchenden dadurch
bekampfen, dass einmal getroffene Zustandigkeitsfeststellungen nicht korrigierbar sind.
Anders als im bisherigen Dublin-System soll es keine zeitliche Begrenzung fiir die
Zustandigkeit des Erstaufnahmestaats geben. Bislang muss der Mitgliedstaat, in dem sich
der/die Asylbewerber_in aufhilt, innerhalb gewisser Fristen (sechs bzw. 18 Monate) das
Dublin-Verfahren durchfiihren. Ansonsten wird er selbst zustandig fiir das Asylverfahren. Bei
dem kinftigen Dublin-System soll es derartige Zustandigkeitsregelungen nicht mehr geben,
mit der Folge, dass es zu einem dauerhaften Auseinanderfallen von Aufenthaltsort und
zustdndigem Staat kommen kann. Dies gilt auch, wenn eine Uberstellung aus Griinden nicht
erfolgt, die der/die Asylbewerber_in nicht zu vertreten hat, weil er/sie etwa erkrankt ist oder
der zustandige Staat die Aufnahme verweigert.

Im Rat wird zudem vorgeschlagen, dass in jedem Fall die einmal festgelegte Zustandigkeit fiir
zehn Jahre aufrecht erhalten bleiben soll.”> Nur wenn eine Abschiebung in einen Drittstaat
erfolgt ist oder ein anderer als der zustandige Mitgliedstaat dem Betreffenden einen
Aufenthaltstitel erteilt hat, soll die Zustdndigkeit wechseln. Dies stellt eine Verscharfung
gegenuber der geltenden Rechtslage dar, wonach die urspriingliche Zustdndigkeit eines
Mitgliedstaats erlischt, wenn der Asylbewerber mehr als drei Monate lang das Territorium
der EU verlassen hat (Art. 19 Abs. 2 Dublin-III-VO).

Wenn bei unterbleibender Uberstellung somit tber Jahre hinweg oder dauerhaft kein
Zustandigkeitswechsel mehr erfolgt, fihrt dies dazu, dass der Aufenthaltsstaat sich nicht
anstrengen muss, fiir eine Uberstellung in den zustindigen Staat zu sorgen. Auch nach
Jahren kénnen also die Betroffenen in den zustandigen Staat abgeschoben werden. Im
Klartext heilSt dies: Die Sanktion von Sekundarmigration bedeutet im Zweifel den Ausschluss
vom Asylverfahren. Da die Interessen der Asylbewerber_innen nur flr wenige Fallgruppen
berlicksichtigt werden, ist damit zu rechnen, dass sich viele Asylbewerber_innen nicht in
dem fiir sie zustandigen Mitgliedstaat aufhalten werden — die Folge: ,refugees in orbit”
konnten ein Massenphanomen werden, da die Betroffenen im unzustiandigen Staat keinen
Zugang zum Asylverfahren erhalten.

SchlieBlich soll nach Vorstellung der Kommission auch das Selbsteintrittsrecht weitreichend
beschrankt werden. Es soll nur noch in familidren Konstellationen zur Anwendung kommen.
Gegen dieses Ansinnen wendet sich zu Recht das EP, das an dem weiten Anwendungsbereich

?* Art. 4, Art. 5 und Art. 20 Dublin-VO-E, Art. 17a Aufnahme-RL-E.
% Dies korrespondiert mit den von der Kommission vorgeschlagenen Speicherfristen fir die Eurodac-Datenbank.



des Selbsteintrittsrechts festhalten mochte. Nur so kdnnen humanitare Spielrdume gewahrt
bleiben.

4. Beschneidung des Rechtsschutzes im Dublin-Verfahren

Die Kommission will zudem den Rechtsschutz im Dublin-Verfahren stark beschneiden. Er soll
nur noch auf familidare und menschenrechtliche Konstellationen beschrankt sein. Andere
Rechte, insbesondere die Ubrigen Zustandigkeitskriterien, sollen von den Betroffenen nicht
mehr einklagbar sein. Diesen Eingriff in das Grundrecht auf einen wirksamen Rechtsbehelf
nach Art. 47 Grundrechte-Charta lehnt das EP zu Recht ab.

Hinsichtlich der Rechtsschutzmoglichkeiten widerspricht der Kommissionsvorschlag auch der
Rechtsprechung des EuGH. Denn der Gerichtshof hat in seiner jingsten Rechtsprechung
deutlich gemacht, dass sich der/die Asylbewerber in auf alle Zustdndigkeitsnormen -
inklusive der Fristenregelungen — vor Gericht berufen kann. Beispielsweise kann ein/e
Asylbewerber_in sich darauf berufen, dass die Frist zur Uberstellung in den zustindigen
Mitgliedstaat abgelaufen ist. Das Bundesamt und viele Gerichte hatten demgegeniiber
vertreten, dass diese Fristenregelungen nicht einklagbar seien, da sie keine subjektiven
Rechte darstellen wiirden. Dem hat nun der EuGH in der Rechtssache Shiri widersprochen
und festgestellt, dass ein betroffener Asylbewerber die Einhaltung der Frist einklagen kann.?
Denn mit dieser Regelung wird der zligige Zugang zum Asylverfahren garantiert.

Wenn der Rechtsschutz im Dublin-System entsprechend der Vorstellungen der Kommission
beschnitten wiirde, wiirde dies langjahrige rechtliche Auseinandersetzungen dariiber nach
sich ziehen, ob und inwieweit Asylbewerber_innen aus der Grundrechte-Charta oder der
EMRK die Berechtigung direkt herleiten kénnen, gegen eine Uberstellungsentscheidung vor
Gericht zu klagen.

5. Familienzusammenfiihrung im Dublin-Verfahren bleibt liickenhaft

Wir begriRen, dass die Definition von ,Familie” von der Kommission auf die Geschwister
erweitert und damit mehr Familienzusammenfihrung innerhalb Europas ermoglicht wird.
Die Zusammenfihrung von Familien im Rahmen der Dublin-IV-VO wird aber nicht
konsequent verbessert. Denn gleichzeitig hat nach dem Kommissionsvorschlag die Priifung,
ob nicht ein aulereuropéischer Drittstaat den/die Asylsuchende/n aufnehmen konnte,
Vorrang vor der Frage, ob die Person in Europa bereits Ehepartner oder Kinder hat. Damit
wirde das Recht auf die Familieneinheit unterminiert.

6. Unzureichender Schutz von Minderjahrigen

Die Vorschlage der Kommission zu den verschiedenen Rechtsakten sehen keinen
ausreichenden Schutz von Minderjdhrigen vor, sondern ermoglichen weiterhin die
Inhaftierung und Uberstellungen von unbegleiteten Minderjihrigen sowie die Anwendung
von Schnellverfahren.”’

2% EuGH, Urteil v. 25.10.2017, Shiri, C-201/16.
27 pusfiihrlich zu den Auswirkungen auf Minderjahrige: B-UMF Stellungnahme vom 13.09.2017.
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Im Rahmen des Dublin-Verfahrens sollen unbegleitete Minderjahrige wieder in andere EU-
Staaten Uberstellt werden diirfen, wenn sie sich nicht in dem fir sie als zustdndig
bestimmten Mitgliedstaat aufhalten. Dies ware eine Verschlechterung im Vergleich zur
geltenden Rechtslage. Seit dem EuGH-Urteil vom 6. Juni 2013 werden Riickiiberstellungen
von unbegleiteten Minderjahrigen nur noch durchgefiihrt, wenn sich Verwandte in einem
anderen Mitgliedstaat befinden.”® Der EuGH hatte entschieden, dass unbegleitete
Minderjahrige im Staat des Aufenthalts ein Recht auf Zugang zum Asylverfahren haben,
wenn nicht aus Griinden des Kindeswohlschutzes eine Uberstellung erfolgen soll.

Nach dem Vorschlag der EU-Kommission sollen die Mitgliedstaaten in ihrer nationalen
Gesetzgebung weiterhin die Maoglichkeit haben, minderjahrige Asylsuchende in
Abschiebungshaft zu nehmen.” Dies ist nicht akzeptabel. Abschiebungshaft ist mit dem
Kindeswohl nicht zu vereinbaren.

AuBerdem sollen Schnell- und Grenzverfahren auch auf unbegleitete und begleitete
Minderjihrige anwendbar werden.*® Damit wiren Kinder und Jugendliche — wie derzeit in
Ungarn praktiziert — insbesondere auch von der Inhaftnahme in Grenzverfahren betroffen.
Auch dies ist mit dem besonderen Schutz, unter dem Minderjéhrige nach der EU-
Grundrechte-Charta und der UN-Kinderrechtskonvention stehen, nicht in Einklang zu
bringen.

7. Internationaler Schutzstatus: Schlechterstellung von subsidiar Geschiitzten

Das europdische Asylrecht sieht zwei Kategorien von Schutz vor: zum einen den
Flichtlingsschutz nach der GFK und zum anderen den subsididren Schutz. Beides wird
zusammengefasst unter dem Oberbegriff ,Internationaler Schutz”. Ziel bisheriger
Gesetzgebung auf EU-Ebene war es, die beiden Schutzformen in ihren Rechtswirkungen
einander anzugleichen, d.h. dass in den Bereichen Aufenthaltsrecht, Arbeitsmarktzugang
und Sozialfursorge gleiche Standards gelten.

Die schon im alten Recht — trotz des Ziels des einheitlichen Schutzstandards — bestehenden
Unterschiede sollen nach den Vorschlagen der Kommission zur Qualifikations-VO weiter
vertieft werden. Begriindet wird die unterschiedliche Behandlung damit, dass der subsididre
Schutz eher temporarer Natur gegeniiber dem Schutz vor individueller Verfolgung sei. Dies
ist jedoch in keiner Weise zutreffend. Die Griinde, aus denen subsididrer Schutz erteilt wird,
sind nicht von einer strukturell kurzfristigen Natur. Ursache fir die Schutzgewadhrung sind
hier z.B. Birgerkriege oder aber individuelle Foltergefahr. Selten ist bei diesen Griinden mit
einer kurzfristigen Verbesserung der Situation im Herkunftsland zu rechnen, wie das aktuelle
Beispiel Syriens zeigt.

Trotz des vergleichbaren Schutzbedarfs soll der subsididre Schutz schlechter gestellt werden.
Wiéhrend fir Flichtlinge ein Aufenthaltstitel mit einer dreijahrigen Giltigkeitsdauer
vorgesehen ist, soll es fiir subsididar Schutzberechtigte nur einen Titel mit einjahriger
Gultigkeit geben. 3! Die Erfahrung mit der deutschen Rechtslage zeigt, dass die kurze

8 EUGH, Urteil M.A., C-648/11.
2% Art. 11 Abs. 2 Aufnahme-RL.
0 Art. 41 Abs. 4 AsylVerf-VO-E.
31 Art. 26 Abs. 1 lit. a und lit. b Qualifikations-VO-E.
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Aufenthaltssicherheit fir Schutzberechtigte von nur einem Jahr integrationsfeindlich,
birokratisch und aufgrund der langfristigen Perspektive der Personengruppe nicht
gerechtfertigt ist. Im EU-weiten Vergleich wiirde die Regelung in vielen Mitgliedstaaten zu
einer erheblichen  Verschlechterung der Rechtspositionen von international
Schutzberechtigten fithren.*? So erhalten alle Personen mit Fliichtlingsschutz in Frankreich
bisher einen zehnjahrigen, in einigen Mitgliedstaaten sogar sofort einen unbefristeten
Aufenthaltstitel.

Das EP schlagt sowohl fir Flichtlinge als auch fir subsididar Geschitzte vor, einen
Aufenthaltstitel mit flinfjahriger Glltigkeit zu vergeben. Damit werden beide Gruppen gleich
behandelt, was grundsatzlich zu begrifRRen ist.

Ein anderer Vorschlag der EU-Kommission sieht vor, das Gleichbehandlungsgebot bei
Sozialhilfe zwischen Flichtlingen und subsidiar Schutzbedirftigen abzuschaffen. Fir
subsidiar Schutzberechtigte sollen die Mitgliedstaaten die Moglichkeit haben, die Sozialhilfe
auf Kernleistungen zu beschrinken.*® Das EP lehnt dies ab und fordert die Streichung dieses
Vorschlags. Auch fiir die unterzeichnenden Verbande und Organisationen ist die soziale
Schlechterstellung von subsididr Geschitzten nicht zu rechtfertigen.

8. Einfiihrung europaweiter verpflichtender Widerrufsverfahren

Die Kommission schlagt vor, dass der internationale Schutzstatus zwingend (iberprift
werden soll, wenn sich entweder die Situation im Herkunftsland wesentlich andert oder
wenn der Aufenthaltstitel zum ersten Mal verlangert wird (bei subsididr Schutzberechtigten
nochmals bei der zweiten Verlangerung des Titels).>* Das EP stellt sich zu Recht auch gegen
diesen VorstolR. Weder soll es einen Automatismus zur Einleitung von Widerrufsverfahren
geben, noch soll die Verlingerung eines Aufenthaltstitels Anlass fiir eine Uberpriifung des
Schutzbedarfs sein.

Zwar ist bei Wegfall der Umstande, die zur Anerkennung gefiihrt haben, eine
Widerrufspriifung nach der GFK grundsatzlich zuldssig. Der Vorschlag der Kommission wiirde
jedoch dazu fiihren, dass anerkannte Schutzberechtigte regelmafig in grofle Verunsicherung
gestiirzt werden, wenn schon die Verlingerung eines Aufenthaltstitels zur Uberpriifung des
Schutzstatus fiihrt. Hinzu kommt, dass der Verwaltungsaufwand fir derartige
Massenverfahren unverhadltnismafig hoch ist. Deswegen hat Deutschland die
Informationspflicht fir das Bundesamt fur Migration und Flichtlinge (BAMF) lber das
Vorliegen von Widerrufsgriinden im Jahre 2015 vor Erteilung einer Niederlassungserlaubnis
aus Effizienzgriinden abgeschafft.

Widerrufsverfahren stehen einer nachhaltigen Integration von Schutzberechtigten entgegen,
da die dauerhafte Aufenthaltssicherheit hierfiir eine entscheidende Rolle spielt.

32 ECRE, Asylum on the Clock?, Duration and review of international protection status in Europe, AIDA Legal Briefing No 6,
June 2016, Annex | S. 10 — Auflistung Lange Aufenthaltstitel nach EU-Mitgliedstaaten.

* Art. 34 Abs.2 Qualifikations-VO-E.

3% Art. 15 und 21 Qualifikations-VO-E.
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9. Resettlement: EU-Sonderverfahren statt internationale Standards

Resettlement (dauerhafte Neuansiedlung von Fliichtlingen in einem Drittstaat) ist eine der
Saulen des Flichtlingsschutzes nach den Kriterien des UNHCR und eine Moglichkeit des
legalen Zugangs fur Flichtlinge zu internationalem Schutz. UNHCR registriert im Rahmen von
Resettlement-Programmen Fliichtlinge, die nicht zuriick in ihr Heimatland kénnen, aber auch
keine Perspektive im aktuellen Aufnahmestaat haben. Deshalb werden Aufnahmelander
gesucht, um diesen Personen eine dauerhafte Bleibeperspektive zu ermoglichen. Die
geordnete Fliichtlingsaufnahme aus Transit- und Erstaufnahmestaaten, vermittelt durch
UNHCR, ist eine Moglichkeit der legalen Einreise von Schutzsuchenden. Sie ergdnzt den
Schutzanspruch von spontan fliehenden Fliichtlingen, ersetzt diesen aber nicht.

Die EU-Kommission hat im Juli 2016 eine Verordnung ,zur Schaffung eines
Neuansiedlungsrahmens der Union“ vorgeschlagen.35 Das EP hat im Oktober 2017 und der
Rat im November 2017 seine Position dazu verabschiedet. Grundsatzlich ist die Starkung des
europaischen Resettlementprogrammes zu begrifen.

Problematisch ist jedoch, dass die Kommission Kriterien fiir eine Resettlementaufnahme
vorschlagt, die vor allem politisch und nicht humanitar begriindet sind: So soll Resettlement
nach den Vorstellungen der Kommission nur aus den Staaten moglich sein, die sich aktiv an
der Migrationskontrolle beteiligen (Art. 4 ResettlementVO-E). Ebenso sollen Personen von
dem Programm ausgeschlossen sein, wenn sie schon einmal Uber einen irreguldaren Weg in
einen EU-Mitgliedstaat gelangt sind oder dies versucht haben beziehungsweise sich dort
irreguldar aufgehalten haben (Art. 6 ResettlementVO-E). Das EP lehnte diese beiden
Ausschlussgriinde ab, die sich nicht am Schutzbedarf der Betroffenen orientieren. Die
unterzeichnenden Organisationen teilen diese Auffassung.

10. Umwandlung der Richtlinien in Verordnungen: Verlust humanitarer
Spielrdume

Sowohl die Asylverfahrensrichtlinie als auch die Qualifikationsrichtlinie sollen in
Verordnungen umgewandelt werden und werden damit liberall in der Europdischen Union
unmittelbar anwendbar. Das nationale Recht tritt dahinter zuriick und darf ab Inkrafttreten
der Verordnung nicht mehr angewendet werden, es sei denn, es wird den Mitgliedstaaten
ausdriicklich ein Handlungsspielraum eingerdumt. Die EU-Kommission will damit eine
konsequentere Rechtsangleichung im Asylbereich erreichen. Welche Auswirkungen diese
MaBnahme haben wiirde, ist bisher noch nicht vollstandig abzusehen.

Im deutschen Recht wiirden weite Teile des Aufenthaltsgesetzes und des Asylgesetzes ihre
Geltung verlieren. Dabei wiirden auch positive Regelungen, wie die des Familienasyls, aulRer
Kraft treten. Zu beflirchten ist, dass Regelungen im Kinder- und Jugendhilferecht, im
Sozialrecht und im allgemeinen Verwaltungsrecht sich ebenfalls den geplanten europaweit
geltenden Verordnungen unterordnen missten. Dies betrifft beispielsweise das deutsche
System der Inobhutnahme und der Altersfeststellung fiir unbegleitete minderjahrige
Flichtlinge im SGB VIII. Es kdnnte durch die unglnstigeren Regelungen der geplanten

3 KOM(2016) 468 final.
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Verfahrensverordnung, Dublin [V-Verordnung und der Aufnahmerichtlinie Uberlagert
werden. Es ist indes nicht einzusehen, warum nationale Spielrdume, die zu glinstigeren
Rechtspositionen der Betroffenen fiihren, eingeschrankt werden sollen.

Die vorstehenden Positionen wurden aus Perspektive der deutschen Asylpraxis entwickelt
und geben die Sicht der unterzeichnenden Organisationen wieder. Wir verweisen dariiber
hinaus auf die ausfiihrlichen Stellungnahmen des Europdischen Fliichtlingsrats (ECRE),
Amnesty International und Caritas Europe u.a.:

https://www.ecre.org/ecre-comments-on-commission-proposals-for-reform-of-the-common-

european-asylum-system/

http://www.amnesty.eu/content/assets/Al position paper on APR proposal.pdf

http://www.amnesty.eu/content/assets/Al position paper on EU resettlment framework proposal
.pdf

http://www.amnesty.eu/content/assets/Al position paper on Dublin IV proposal.pdf
http://www.comece.eu/dl/qrotJKJKoLnmJgx4KJK/20161000MIGDUBLIN EN.pdf




