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das Konzept einer supranationalen „Integration durch Recht“ Daniel Thym* Einleitung Grenzen erleben derzeit eine Renaissance, innerhalb der

Europäischen Union, ebenso wie im Verhältnis zu den Nachbarstaaten. Für das Gemeinsame Europäische Asylsystem ist diese Entwicklung

kritisch, weil mit der aktuellen Neukonfiguration zugleich eine rechtspolitische Neuausrichtung einhergeht, die auch in einem Rückschritt

münden kann. Dass hierbei die Grenzen im Zentrum der Aufmerksamkeit stehen, ist kein Zufall: Individuelle und kollektive Identitätskonstruktion

leben von symbolischer Zuspitzung, für die sich Grenzregime eignen, weil sie in unser kulturelles Gedächtnis eingeschrieben sind1. Landkarten

lassen die Staatsgrenzen als gleichsam natürliche Ordnungsstruktur erscheinen, obgleich sie doch immer auch ein Kulturkonstrukt sind2. Eben

diese Symbolkraft nutzte immer auch die Europäische Union, wenn die Abschaffung der Binnengrenzkontrollen im Schengen-Raum
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stellvertretend für die Überwindung des geschlossenen Nationalstaats steht3. Mit der Reform des Asylsystems ist damit auch die Frage

aufgeworfen, welche Rolle die Mitgliedstaaten in der Union künftig spielen. Ein näherer Blick auf das Völkerrecht zeigt, wie wichtig die

Staatsgrenzen und eine über diese hinausgreifende Kooperation für die Verwirklichung des internationalen Flüchtlingsrechts sind, speziell in sog.

Massenzufluchtsituationen (II.). Eine solche wirkungsvolle Zusammenarbeit wird innerhalb Europas freilich durch eine Reihe von

Strukturdefiziten untergraben, die bereits seit Langem sichtbar waren und sich während der Krise des Jahres 2015/16 zuspitzten (III.). Ihre

Identifikation verknüpft die Entwicklung des GEAS mit allgemeinen Debatten über die Leistungsfähigkeit der hergebrachten supranationalen

Integrations- I. * Professor für Öffentliches Recht, Europa- und Völkerrecht und geschäftsführender Direktor des Forschungszentrums Ausländer- &

Asylrecht an der Universität Konstanz. 1 Vgl. R. SMEND, „Verfassungsrecht“ (1928), in: DERS., Staatsrechtliche Abhandlungen, Berlin, 1994 (3.

Auflage), S. 119 (169-170); und J. TORPEY, The Invention of the Passport, Cambridge, 2000. 2 Klassisch G. SIMMEL, „Soziologie des Raumes“,

Jahrbuch für Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reich n.F. 27, 1903, S. 27-71. 3 Siehe C. BLUMANN, „Rapport

introductif général“, in: DERS. (Hrsg.) Les frontières de l'Union européenne, Brüssel, 2013, S. 1, 3-6; und U. DI FABIO, Der Verfassungsstaat in der

Weltgesellschaft, Tübingen, 2001, S. 55-61. 77 methode, die in der Flüchtlingspolitik an ihre Grenzen stößt (IV.). Erschwert wird eine Reform der

Governance-Strukturen durch die brüchige Legitimationsgrundlage der supranationalen Politik, von der unklar ist, ob sie einen überlappenden

Konsens über die europäische Rolle im Flüchtlingsschutz angesichts populistischer Herausforderungen zu entwickeln vermag (V.). Die

Kooperationslücke im Flüchtlingsvölkerrecht Das internationale Flüchtlingsrecht, wie wir es heute kennen, entstand nach dem Zweiten Weltkrieg

in einer Zeit, die von den Grundsätzen der Staatensouveränität und der Nichteinmischung in die inneren Angelegenheiten anderer Staaten

geprägt war. Es ist dies ein Grund, warum die Genfer Flüchtlingskonvention aus dem Jahr 1951 sich darauf konzentrierte, den Flüchtlingsschutz in

den Zielstaaten zu regeln, indem es diesen verbot, eine Person in einen Staat zurückzuführen, wo eine begründete Furcht vor Verfolgung bestünde.

Bis heute zeugt das Refoulement-Verbot von der territorialen Radizierung eines Flüchtlingsrechts, das zur Reiseroute (II.A.) und der

zwischenstaatlichen Zusammenarbeit weitgehend schweigt (II.B.). Dieses Schweigen erklärt, warum die Suche nach kooperativen Ansätzen

gerade in Massenfluchtsituationen zentral ist. Zugang zum Territorium und anderweitiger Schutz Die prominente Stellung der Menschenrechte

und der Genfer Flüchtlingskonvention in der aktuellen Debatte täuscht bisweilen darüber hinweg, dass die Staatsgrenzen im

Flüchtlingsvölkerrecht traditionell eine große Rolle spielten4. Die Definition des Flüchtlingsbegriffs setzt bis heute ein Scheitern der Beziehung

eines Bürgers zum Heimatstaat voraus und bekräftigt damit konzeptuell die vorrangige Verantwortung der Staaten zur Gewährleistung eines

sicheren Lebens5. Bewusst hatten die Vertragsstaaten im Jahr 1951 zudem nicht einmal einen Aufnahmeanspruch an den Grenzen gewähren

wollen6. Selbst der häufig zitierte Artikel 14 der Allgemeinen Erklärung der Menschenrechte wurde ungeachtet der II. A. 4 Instruktiv E. HADDAD,

The Refugee in International Society, Cambridge, 2008, Kap. 5 f. 5 Näher N. SOGUK, States and Stranger. Refugees and Displacements of

Statecraft, Minnesota, 1999, Kap. 4; und die klassische Position von H. ARENDT, The Origins of Totalitarianism, San Diego, 1951, Kap. 9. 6 Zur

Entstehungsgeschichte insbes. N. ROBINSON, Convention Relating to the Status of Refugees. Its History, Contents and Interpretation, World

Jewish Congress, 1953, S. 163; die Konvention wurde vor dem Hintergrund der Massenfluchtbewegungen mehrerer Millionen Menschen vor,

während und nach dem 2. Weltkrieg verfasst. Die Flüchtlingskrise und das Konzept einer supranationalen "Integration durch Recht" 78 fehlenden

Rechtsverbindlichkeit bewusst so formuliert, dass Flüchtlinge ein staatliches Asylrecht beanspruchen dürfen, ohne dass die Staaten eine

entsprechende Asylgarantie einzurichten verpflichtet wurden7. Dies änderte sich erst schrittweise. Unstreitig umfasst das Refoulement-Verbot

heute auch ein Verbot, einen Flüchtling an den jeweiligen Staatsgrenzen in ein Verfolgerland zurückzuweisen8. Es widerstrebt dem

Schutzgedanken des Asylrechts, eine Person durch eine Abweisung an den Grenzen der Verfolgung preiszugeben9. Dennoch wurde dadurch kein

grenzenloses Schutzgebot begründet, weil zwei zentrale Einschränkungen fortbestehen. Erstens bleibt das Refoulement-Verbot territorial

gebunden. Es gilt nur für diejenigen, die eine Staatsgrenze erreichen: Das Völkergewohnheitsrecht kennt kein Recht auf sichere Einreise, etwa in

Form humanitärer Visa. Gewiss hinterfragen Literaturstimmen diese Annahme im Licht der Menschenrechte10, aber die Staatenpraxis und

Gerichtsurteile tragen eine solche Ausweitung nicht. Während der US Supreme Court und der australische High Court eine restriktive Linie

vertreten11, erstreckte der EGMR das Refoulement-Verbot nach Artikel 3 EMRK auf extraterritoriale Grenzkontrollen, soweit eine Person sich unter

der effektiven Kontrolle der Vertragsstaaten befindet, etwa auf einem Schiff der Küstenwache12 – ohne vorbeugende Migrationskontrollen mittels

Visaanforderungen oder Unterstützung für Drittstaaten zu verbieten13. Es mag zynisch klingen, aber Flüchtlinge können das Refoulement-Verbot

erst geltend machen, wenn sie ein sicheres Land erreicht haben: Es gibt keine umfassende Rechtsgarantie auf freie Reise in ein sicheres Land14. 7
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Vgl. die Kritik von H. LAUTERPACHT, „The Universal Declaration of Human Rights“, British Yearbook of International Law 25, 1948, S. 354 (373 f).

8 Näher G. S. GOODWIN-GILL / J. MCADAM, The Refugee in International Law, Oxford, 2007 (3. Auflage), S. 306-308; es ist streitig, ob es eine

Ausnahme bei vorrangigen nationale Sicherheitsinteressen oder zum Schutze der Bevölkerung gibt, siehe J. C. HATHAWAY, The Rights of

Refugees under International Law, Cambridge, 2005, S. 360. 9 Die nachfolgenden Ausführungen beruhen teilweise auf K. HAILBRONNER / D.

THYM, „Grenzenloses Asylrecht? Die Flüchtlingskrise als Problem europäischer Rechtsintegration“, Juristenzeitung 2016, S. 753 (754 f). 10

Exemplarisch Th. SPIJKERBOER, „Stretching the Limits“, in: M. MAES et al. (Hrsg.) External Dimensions of EU Migration and Asylum Law and

Policy, Brüssel, 2011, S. 387 (394-402). 11 Siehe B. RYAN, „What Role for Legal Guarantees“, in: DERS. / V. MITSILEGAS (Hrsg.) Extraterritorial

Immigration Control, Leiden u.a., 2010, S. 3 (22-34). 12 Siehe EGMR, Urteil vom 23.02.2012, Hirsi Jamaa et al../.Italien (Beschwerde- Nr. 27765/09),

Ziff. 70-82; zur Frage, wie eine effektive Kontrolle ausgestaltet sein muss, um die Schwelle des Artikel 1 EMRK zu überwinden, siehe M. DEN

HEIJER, „Reflections on Refoulement and Collective Expulsion in the Hirsi Case“, IJRL 25, 2013, S. 265 (271-275). 13 Vgl. Th. GAMMELTOFT-

HANSEN / J. C. HATHAWAY, „Non-Refoulement in a World of Cooperative Deterrence“, Col. J. of Transnational L. 53, 2015, S. 235-284. 14 Zu

Artikel 31 GFK nachfolgend Fn. 20; weitergehende Überlegungen bei N. MARKARD, „The Right to Leave by Sea: Legal Limits on EU Migration

Control by Third Countries“, European Journal of International Law 27, 2016, S. 591-616. Daniel Thym 79 Selbstverständlich dürfen die Staaten

legale Zugangswege eröffnen, etwa in Form von Resettlement-Programmen, die mittels Kontingenten gerade auch die besonders

Schutzbedürftigen erreichen und damit wirksam schützen können15. Als Vorbild können insofern die USA, Kanada und auch Australien dienen,

die traditionell einen Großteil der Flüchtlinge über gesteuerte Aufnahmeprogramme ins Land holen16. Tatsächlich stellte auch die EU kürzlich bis

zu 50.000 Plätze zum Resettlement aus der Türkei und andernorts zur Verfügung17. Allerdings wird die Bereitschaft für eine solche proaktive

Aufnahme politisch immer auch davon abhängen, ob die unkontrollierte Asylzuwanderung in halbwegs geordneten Bahnen verläuft. Es ist dies

ein wichtiger Unterschied zwischen Europa und Nordamerika, wo nur wenige Asylbewerber ihren Antrag an der Grenze stellen. Zweitens gewinnt

eine andere Ausprägung der territorialen Grundstruktur der Flüchtlingskonvention an Bedeutung, wenn Asylbewerber ihren Antrag an der Grenze

stellen. Das Flüchtlingsvölkerrecht verbietet mit dem Refoulement-Verbot zwar eine Zurückweisung nur in Verfolgerstaaten, also etwa die

hypothetische Abschiebung von Regimegegnern in den Iran. Eine freie Wahl des Asyllandes kennt das Flüchtlingsvölkerrecht jedoch nicht18.

Flüchtlinge dürfen in jedem Staat um Asyl nachsuchen, aber die Staaten können die Antragsteller auf anderweitige Schutzoptionen verweisen

(protection elsewhere). Diesbezügliche Regeln zu ersten Asylstaaten und sicheren Drittstaaten fanden seit den 1980er-Jahren eine Verbreitung19.

Diese Ausführungen mögen abstrakt erscheinen, aber sie unterstreichen, wie wichtig die zwischenstaatliche Zusammenarbeit für einen

wirkungsvollen Flüchtlingsschutz ist, für den die Beachtung der Genfer Konvention eine notwendige, nicht jedoch eine hinreichende Bedingung

ist, weil diese aus den genannten Gründen kein spezielles Politikdesign vorgibt: Es ist zulässig, die Migrationsbewegungen indirekt zu steuern und

Flüchtlinge auf anderweitigen Schutz zu ver- 15 Für politische Gestaltungsoptionen siehe Europäisches Parlament, Working Document on

Developing Safe and Lawful Routes for Asylum Seekers and Refugees into the EU, EP- Dok. PE564.908v 01�00 vom 15. Juli 2015. 16 Im Überblick J.

VAN SELM, „Refugee Settlement“, in: E. FIDDIAN-QASMIYEH et al. (Hrsg.) The Oxford Handbook of Refugee and Forced Migration Studies,

Oxford, 2014, S. 512-524. 17 So der Vorschlag der Kommission, KOM(2015) 3560 vom 8. Juni 2015, die mitgliedstaatlichen Quoten nach Rats-Dok.

11130/15 vom 22. Juli 2015 sowie den Vorschlag der Kommission, C(2015) 9490 vom 15. Dezember 2015 zur Aufnahme aus der Türkei. 18 Siehe die

rechtliche Analyse von HATHAWAY (Fn. 8), S. 307-335; sowie die normative Einschätzung von M. J. GIBNEY, „Engineered Regionalism, Forced

Migration and Justice between States”, in: KNEEBONE / RAWLINGS-SANEI (Hrsg.) New Regionalism and Asylum Seekers, New York u.a., 2007, S.

57-78. 19 Siehe die historische Rückschau von A. HURWITZ, The Collective Responsibility of States to Protect Refugees, Oxford, 2009, S. 46-66;

sowie bekräftigend UNHCR Executive Committee, Res. Nr. 58 (XL) vom 13. Oktober 1989; zur deutschen Grundgesetz-Änderung siehe BVerfGE 94,

49 ff. und BVerfGE 94, 115 ff. Die Flüchtlingskrise und das Konzept einer supranationalen "Integration durch Recht" 80 weisen. Aus diesem Grund

benötigt die EU ein intern und extern abgestimmtes Schutzregime, das in der Praxis funktioniert und auf einem Grundkonsens der Staaten über

ihre jeweilige Verantwortung beruht. Ein solcher Schritt verlangt von uns, über die Vorgaben der GFK hinauszuschauen und den Blick auf

praxistaugliche Kooperationsmechanismen sowie eine legitime Entscheidungsfindung zu richten, ohne die die Flüchtlingskrise nicht nachhaltig

überwunden werden kann. Die Herausforderung der internationalen Zusammenarbeit Während das Flüchtlingsvölkerrecht die Schutzgewährung

durch die Zielstaaten regelt, enthält es Vorgaben zur Reiseroute und zur zwischenstaatlichen Zusammenarbeit allenfalls am Rande20. So heißt es

in der Präambel der Genfer Konvention, dass sich speziell in Massenfluchtsituationen „nicht zumutbare schwere Belastungen für einzelne Länder



ergeben“ können und eine „befriedigende Lösung“ unter diesen Umständen „ohne internationale Zusammenarbeit nicht erreicht werden kann.“

Aber die Konvention verzichtet darauf, einen Rechtsrahmen oder institutionelle Vorkehrungen für eine geordnete Kooperation vorzugeben.

Gewiss hat UNHCR dieses Defizit immer zu einem gewissen Maße ausgeglichen, vor allem was humanitäre Hilfe im globalen Süden anbelangt,

aber UN- HCR schaffte es nie, einen wirkungsvollen Verantwortungsteilungsmechanismus zu errichten, der den Interessen westlicher Staaten

widersprochen hätte21. Der Versuch, dieses Defizit mittels der „Convention Plus Initiative“22 zu überwinden war vor einem Jahrzehnt ebenso

wenig erfolgreich wie der UN-Dialog im September 201623. Dies hat zur Folge, dass politische Macht und Interessen die Zusammenarbeit bis

heute vielfach prägen und häufig scheitern lassen24. Die Abwesenheit wirksamer Kooperationsformen ist eine zentrale Herausforderung für das

europäische Asylsystem der Gegenwart, innereuropäisch ebenso wie gegenüber Drittstaaten. Diesbezügliche Fragestellungen können aus

rechtsdogmatischen, theoretischen oder politischen Blickwinkeln diskutiert werden. So B. 20 Artikel 31 der Genfer Konvention verbietet dem

Wortlaut nach die Verhängung von Strafen nur für diejenigen, die „unmittelbar“ aus einem Gebiet kommen, wo ihnen Verfolgung drohte – und

garantiert damit keine allgemeine Reisefreiheit. 21 Näher G. LOESCHER, UNHCR in World Politics. The Perilous Path, Oxford, 2001. 22 Zur

zugrunde liegenden Idee E. FELLER, „Asylum, Migration and Refugee Protection“, IJRL 18, 2006, S. 509 (525-536). 23 Die UN-Generalversammlung,

New York Declaration for Refugees and Migrants, UN doc. A/71/L.1 vom 19. September 2016, Rdnr. 68 ff. bekräftigt den Wunsch nach Kooperation

und Resettlement, enthält jedoch wenig konkrete Verpflichtungen, die auch der „Compact“ nicht enthalten dürfte, der in den kommenden

Monaten näher erörtert werden soll. 24 Ausführlich A. BETTS, „International Cooperation in the Refugee Regime“, in: DERS. / LOE- SCHER

(Hrsg.) Refugees in International Relations, Oxford, 2010, S. 53-84. Daniel Thym 81 begründen das Dublin-System sowie das EU-Türkei-

Arrangement vielfältige rechtsdogmatische Probleme, die im Lichte der Genfer Flüchtlingskonvention, des EU-Sekundärrechts sowie der

Menschenrechte analysiert werden können. Ein Beispiel: Die Einstufung der Türkei als sicherer Drittstaat in der jüngeren griechischen Asylpraxis

und hierauf gründende Gerichtsurteile zu Entscheidungen in den Hotspots25. Derartige Fragestellungen sind zentral und dennoch verlangt ein

zukunftsfähiges GEAS mehr: die Errichtung eines Regimes, das rechtliche Vorgaben respektiert und zugleich die zwischenstaatliche Kooperation

fördert. Theoretische Debatten zum Flüchtlingsrecht betreffen zumeist die Reichweite des Schutzkonzepts26. Die kategorische Gegenüberstellung

offener und geschlossener Grenzen betrifft die freiwillige Migration für wirtschaftliche und andere Zwecke und findet im Flüchtlingskontext keine

Entsprechung27. Wenige Autoren beschäftigen sich mit den theoretischen Grundlagen der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit und bekräftigen,

so sie dies tun, zumeist allgemein, dass eine Zusammenarbeit aufgrund einer fairen Aufgabenteilung normativ wünschenswert sei28. Doch selbst

ein solcher theoretischer Grundkonsens beseitigt nicht die Herausforderung, wie ein kooperatives und wirksames Regime errichtet werden soll.

Aus der Perspektive der internationalen Beziehungen ist es eine komplexe Herausforderung, die Staaten davon zu überzeugen, ihr Bekenntnis zum

Flüchtlingsschutz in konkreten Situationen zu erneuern und miteinander zu kooperieren; es handelt sich um ein klassisches Problem kollektiven

Handelns im Sinn der politischen Ökonomie29. In den letzten Jahren ging das Interesse der westlichen Staaten an einem Flüchtlingsschutz auf

ihrem Staatsgebiet merklich zurück, nachdem in der Nachkriegszeit und während des Kalten Kriegs die Unterstüt- 25 Im Mai 2015 erklärten

griechische Beschwerdekammern in der Besetzung mit 2 Vertretern von NGOs oder UNHCR sowie einem Berufsrichter diese Praxis für illegal,

worauf der griechische Staat mit einer geänderten Besetzung reagierte; näher Europäischer Flüchtlingsrat (ECRE), The Implementation of the

Hotspots in Italy and Greece. A study, 2016. 26 Siehe A. E. SHACKNOVE, „Who is a Refugee“, Ethics 95, 1985, S. 274-284; sowie M. PRICE,

Rethinking Asylum. History, Purpose and Limits, Cambridge, 2009. 27 Insbesondere ist die grundsätzliche Befürwortung von Flüchtlingsschutz

durch diejenigen bemerkenswert, die eigentlich die Idee offener Grenzen ablehnen; zustimmend etwa M. WALZER, Spheres of Justice, New York,

1983, S. 48-51; und D. MILLER, National Responsibility and Global Justice, Oxford, 2007, S. 224-228; der Gedanke möglicher Obergrenzen stützt

sich zumeist auf Bedenken im Lichte grundlegender Staatsinteressen. 28 Siehe J. H. CARENS, The Ethics of Immigration, Oxford, 2013, S. 206-217;

sowie M. J. GIBNEY, „Refugees and Justice between States“, European Journal of Political Theory 14, 2015, S. 448-463; mögliche staatliche Beiträge

betreffen sowohl den (reaktiven) Schutz von Flüchtlingen sowie den (präventiven) Kampf gegen die Fluchtursachen; näher A. HURRELL,

„Refugees, International Society, and Global Order“, in: BETTS / LOESCHER (Fn. 24), S. 85 (93-96); sowie CARENS, ebd., S. 202. 29 Näher A.

BETTS, „Public Good Theory and the Provision of Refugee Protection“, Journal of Refugee Studies 16, 2008, S. 274-296. Die Flüchtlingskrise und das

Konzept einer supranationalen "Integration durch Recht" 82 zung noch groß gewesen war, weil der Flüchtlingsschutz auch ein Mittel zur

Stabilisierung der europäischen Staaten sowie der Kritik am Kommunismus war30. Demgegenüber bevorzugen die westlichen Staaten heute den

Schutz speziell von Flüchtlingen aus Afrika und Asien vor Ort gegenüber der Einreise nach Westeuropa31, was auch daran liegen dürfte, dass



Flüchtlinge aus diesen Regionen früher in den Nachbarstaaten blieben, anstatt in die westlichen Länder weiterzureisen32. Es ist das Versprechen

der europäischen Asylpolitik, diese Leerstelle des Flüchtlingsvölkerrechts zur zwischenstaatlichen Zusammenarbeit jedenfalls innerhalb Europas

zu schließen, indem sie „eine gemeinsame Politik in den Bereichen Asyl, Einwanderung und Kontrollen an den Außengrenzen [entwickelt], die

sich auf die Solidarität der Mitgliedstaaten gründet und gegenüber Drittstaatsangehörigen angemessen ist.“33 Um dies zu gewährleisten, wurden

in den vergangenen Jahren zahlreiche Sekundärrechtsakte zum Asylverfahren und Grenzkontrollen angenommen, die über 200 Seiten im

Amtsblatt umfassen34. Der hohe Detailliertheitsgrad konnte freilich die krisenhafte Zuspitzung nicht verhindern. Strukturdefizite des

europäischen Asylsystems Es dürfte allgemein bekannt sein, dass das europäische Asylsystem von nachhaltigen Defiziten geplagt wird. Gewiss gibt

es auch in anderen Rechtsbereichen immer wieder Implementationsdefizite, die jedoch selten derart ausgeprägt sind, wie die vielfältigen und teils

bereits seit Jahren bestehenden Probleme des europäischen Asylsystems (III.A.), die anzeigen, dass das GEAS ein strukturelles

Integrationsproblem besitzt, das die Gestaltung der sekundärrechtlichen Regeln ebenso betrifft wie deren Umsetzung (III.B.)35. III. 30 Instruktiv G.

S. GOODWIN-GILL, „The Politics of Refugee Protection“, Refugee Survey Quarterly 27 (2008), S. 8 (13-22); sowie GAMMELTOFT-HANSEN /

HATHAWAY (Fn. 13), S. 237-243. 31 Der Erfolg von UNHCR in den 1970er-, 1980er- und 1990er-Jahren kann auch dadurch erklärt werden, dass die

westlichen Staaten UNHCR als ein Instrument betrachteten, um die Flüchtlingskrisen in Afrika und Asien humanitär zu lösen bzw. abzumildern,

ohne dass damit eine Aufnahmebereitschaft in Europa einher ging; vgl. A. BETTS, Protection by Persuasion. International Cooperation in the

Refugee Regime, Cornell, 2009. 32 In der Nachkriegszeit gab es sehr viele Fluchtsituationen in Afrika und Asien, etwa infolge von Krieg zwischen

Israelis und Arabern, aber auch in Afrika, auf dem indischen Subkontinent oder in Afghanistan, ohne dass, anders als heute, die Flüchtlinge aus

diesen Regionen im nennenswerten Umfang nach Europa gekommen wären. 33 Artikel 67(2) AEUV. 34 Zum Inhalt von 20 Sekundärrechtsakten

aus den Bereichen Grenzkontrollen, Migration und Asyl siehe K. HAILBRONNER / D. THYM (Hrsg.) EU Immigration and Asylum Law.

Commentary, München u. a., 2016 (2. Auflage). 35 Dieser Abschnitt beruht auf HAILBRONNER / THYM (Fn. 9), S. 758-760. Daniel Thym 83 Ein

Überblick über die Defizite an den Außen- und Innengrenzen Das europäische Primärrecht lässt keine Zweifel, dass „die wirksame Überwachung

des Grenzübertritts an den Außengrenzen sichergestellt werden soll“36 und zugleich die „Einhaltung des Grundsatzes der Nicht-Zurückweisung

gewährleistet werden soll.“37 Nähere Vorgaben finden sich im Schengener Grenzkodex, der vorschreibt, dass an den Außengrenzen alle Personen

zu kontrollieren und gegebenenfalls zurückzuweisen sind, wenn sie die detaillierten Einreisevoraussetzungen nicht erfüllen38. Asylbewerber

müssen allerdings die Möglichkeit haben, bei der Einreise einen Asylantrag zu stellen, der für den Grenzstaat eine ganze Reihe von Registrierungs-

und Verfahrenspflichten bis hin zur Unterbringung und Verpflegung mit sich bringt39. All dies funktioniert speziell in Griechenland seit Jahren

schlecht, weshalb der EGMR das griechische Asylsystem schon 2011 als konventionswidrig einstufte40. Anfang 2016 aktivierten die Kommission

und der Rat den Korrekturmechanismus aufgrund des Schengener Grenzkodex wegen nachhaltiger Vollzugsmängel im griechischen

Außengrenzkontrollsystem41. Strukturelle Gründe hierfür werden später diskutiert. Doch nicht nur in Griechenland bestehen Defizite. Seit Jahren

beschweren sich andere Mitgliedstaaten und, seit kurzem, auch die Kommission über Defizite in Italien bei der Registrierung und Unterbringung

von Asylbewerbern, speziell von Familien mit kleinen Kindern42. Nichtregierungsorganisationen und nationale Gerichte beklagen ähnliche

Defizite insbesondere in Ungarn oder Bulgarien43. Zahlreiche Missstände, von denen die breitere Öffentlichkeit erst im Jahr 2015/16 erfuhr,

wurden in Expertenkreisen bereits seit Jahren diskutiert – die, ebenso wie die Versuche, den Schengen-Raum per Boot zu erreichen, keine neue

Erscheinung sind. Spanien, Italien und Malta standen in den vergangenen zehn Jahren wiederholt im Zentrum der Aufmerksamkeit44. Der

arabische Frühling und der Bürgerkrieg in Libyen verursachten sodann einen erneuten Anstieg der Zugangszahlen, vor allem nach Italien; nach

schrecklichen Unglücksfällen wur- A. 36 Artikel 77 Abs. 1 Buchst. b AEUV. 37 Artikel 78 Abs. 1 AEUV. 38 Vgl. Artikel 5-13 Verordnung (EU) Nr.

562/2006 (Schengener Grenzkodex). 39 Näher Artikel 3(1) Asyl-Verfahrens-Richtlinie 2013/32/EU i.V.m. der Asyl-Aufnahme- Richtlinie 2013/33/EU

sowie die Eurodac-Verordnung (EU) Nr. 603/2013. 40 Siehe EGMR, Urteil vom 21.01.2011, M.S.S../.Belgien & Griechenland (Beschwerde Nr.

30696/09), obwohl sich die Situation in der Zwischenzeit gebessert hat. 41 Siehe den Durchführungsbeschluss des Rates, Rats-Dok. 8835/16 vom

12. Mai 2016 aufgrund von Artikel 19a Schengener Grenzkodex i.d.F. d. Verordnung (EU) Nr. 1051/2013. 42 So EGMR, Urteil vom 4.11.2014,

Tarakhel./.Schweiz (Beschwerde Nr. 29217/12); sowie die Pressemitteilung der Kommission, IP/15/6276 vom 10. Dezember 2015. 43 Siehe die

Zusammenfassung des Europäischen Flüchtlingsrats (ECRE), Dublin II Verordnung: Lives on hold, Februar 2013. 44 Siehe die Mitteilung der

Kommission, KOM(2006) 733 vom 30. November 2006. Die Flüchtlingskrise und das Konzept einer supranationalen "Integration durch Recht" 84

den mehrere Rettungsoperationen eingerichtet45. Die östliche Mittelmeerroute zwischen Griechenland und Türkei gewann erst im Sommer 2015



an Bedeutung. Aus der Perspektive des Sekundärrechts obliegt den Außengrenzstaaten die Pflicht, bei Personen, die die Einreisevoraussetzungen

nicht erfüllen, entweder ein Asylverfahren durchzuführen oder eine Rückführung einzuleiten46. In der Praxis wurde dies jedoch nur halbherzig

durchgeführt und stattdessen die irreguläre Weiterreise in andere Mitgliedstaaten teils toleriert und teils offiziell gefördert47. Im Herbst 2015

verselbständigte sich diese Praxis, die der Europäische Rat als „Politik des Durchwinkens“ kritisierte48. Diese faktische Reisefreiheit war und ist aus

Sicht des geltenden Sekundärrechts rechtswidrig, weil die Abschaffung der Binnengrenzkontrollen nicht bedeutet, dass Drittstaatsangehörige eine

rechtliche Reisefreiheit genössen. Binnengrenzen dürfen nur dann überschritten werden, wenn die Voraussetzungen der Artikel 19-24 Schengener

Durchführungsübereinkommen erfüllt sind49. Demgemäß genießen Flüchtlinge eine Reisefreiheit erst nach einer Anerkennung aufgrund

(restriktiver) rechtlicher Vorgaben50. Sobald es ein Ausländer nach der irregulären Reise durch bis zu einem halben Dutzend anderer EU-Staaten

nach Deutschland, Schweden oder in die Niederlande schafft, kann er dort einen Asylantrag stellen, da das harmonisierte EU-Asylrecht auf

nationalen Asylanträgen aufbaut und eine mehrfache Antragstellung (noch) gestattet51. Gewiss wurde das Dublin-System errichtet, um eine

irreguläre 45 Zur sogenannten „Task Force Mediterranean“ die Mitteilung der Kommission, KOM(2013) 869 vom 4. Dezember 2013. 46 Siehe

Editorial Comments, „From Eurocrisis to Asylum and Migration Crisis“, CML Rev. 52, 2015, S. 1437 (1444-1447); sowie EuGH, Urteil vom 15.02.2016

– Rs. C-601/15 PPU, N, ECLI:EU:C:2016:84, Rdnr. 75 f. 47 Vgl. den Streit zwischen Silvio Berlusconi und Nicolas Sarkozy zur Situation an der

gemeinsamen Grenze in Ventimiglia im Jahr 2011 oder die Kritik der deutschen Bundesregierung, Antwort auf eine parlamentarische Anfrage, BT-

Drs. 17/14432 vom 24. Juli 2013. 48 Europäischer Rat, Schlussfolgerungen, EUCO doc. 1/16 vom 19. Februar 2016, Nr. 8(d). 49 In der Fassung von

Verordnung (EU) No. 265/2010; siehe zudem Artikel 8 Abs. 1 Richtlinie 2013/32/EU und Artikel 7 Richtlinie 2013/33/EU; die Abwesenheit einer

Reisefreiheit bekräftigen Artikel 7 Abs. 1 sowie Artikel 5, 9 des Kommissionsvorschlags für eine Asyl- Verfahrens-Verordnung, KOM(2016) 467 vom

13. Juli 2016, sowie für einen Artikel 29 einer Asyl-Qualifikations-Verordnung, KOM(2016) 466 vom 13. Juli 2016. 50 Freizügigkeit bis zu drei Monaten

nach Maßgabe der aktuellen Fassung von Artikel 19-24 SDÜ haben Personen mit einer „Aufenthaltserlaubnis“ im Sinne des Artikel 2 Nr. 16

Schengener Grenzkodex-Verordnung (EU) 2016/399 – unter Einschluss von international Schutzberechtigten nach der Anerkennung; das

Aufenthaltsrecht während der Prüfung des Asylantrags gilt nach Artikel 8(1) Richtlinie 2013/32/EU und Artikel 7 Richtlinie 2013/33/EU nur für den

jeweiligen Mitgliedsstaat; eine Freizügigkeit für länger als drei Monate nebst der Option einer Arbeitsaufnahme erlangen anerkannte Flüchtlinge

mit dem Erwerb einer Daueraufenthaltserlaubnis nach Maßgabe der Richtlinie 2003/109/EC i.d.F. der Richtlinie 2011/51/EU oder aufgrund des

nationalen Rechts des jeweiligen Zielstaats. 51 Vgl. Artikel 3 Abs. 1 Richtlinie 2013/32/EU sowie Artikel 3(1) Dublin III Verordnung (EU) Nr.

604/2013. Daniel Thym 85 Sekundärmigration zu verhindern52, aber seine Wirksamkeit bleibt derzeit noch von transnationalen

Überstellungsverfahren abhängig, die von Anfang an überaus schlecht funktioniert hatten53, wobei auch die zwischenzeitliche Effizienzsteigerung

durch das Fingerabdrucksystem Eurodac längst nicht dazu führte, dass alle Defizite beseitigt worden wären54. Zuletzt verlor das Dublin-System

immer mehr Bedeutung: Für das Jahr 2015 zeigt die Statistik, dass schon vor der krisenhaften Zuspitzung im Herbst die Überstellungen nach Süd-

und Südosteuropa selbst dann scheiterten, wenn die Länder der Rücknahme zugestimmt hatten55. Für diesen Missstand sind nicht allein die

Länder im Süden und Osten des Kontinents verantwortlich. Auch das deutsche Bundesamt für Migration und Flüchtlinge unterminierte das

Gesamtsystem, als es am 25. August 2015 per Twitter mitteilte, dass Dublin-Verfahren für Syrer „faktisch nicht weiter verfolgt“56 werden und

öffentlich die Dublin-III-Verordnung desavouierte57, die Angela Merkel in einer späteren Rede vor dem Europäischen Parlament für „obsolet“58

erklärte. Anfang September 2015 vereinbarten die Regierungschefs von Deutschland und Österreich, dass Asylbewerber, die sich zu Fuß auf den

Weg gemacht hatten, in Ungarn abgeholt würden, was in den deutschen Medien in Anlehnung an den Fall der Berliner Mauer als „Grenzöffnung“

gefeiert wurde59. Ebenso wie im Jahr 1989 war das internationale Medieninteresse massiv: Die „Willkommenskultur“ ergänzte den „Blitzkrieg“ als

Neologismus deutschen Ursprungs im Englischen. Ethnographische Studien zeigen, dass solche Ereignisse durchaus den Umfang und die

Zielrichtung von Migrationsbewegungen beeinflussen können60. Alles weitere gehört zur Zeitgeschichte: Die „Balkan-Route“ wurde zum Inbegriff

für den faktischen Kollaps des Dublin-Systems. 52 So EuGH, Urteil vom 17.03.2016 – Rs. C-695/15 PPU, Mirza, ECLI :EU:C:2016:188, Rdnr. 52. 53

Siehe den Kommissionsbericht, SEC(2001) 756 vom 13. Juni 2001; sowie K. HAILBRON- NER / C. THIERY, „Schengen II and Dublin“, CML Rev. 34,

1997, S. 957 (979-988). 54 Näher Ph. DE BRUYCKER et al., Setting up a Common European Asylum System, Study for the European Parliament,

Doc. PE 425.622, August 2010, S. 157-162. 55 Statistische Daten in BT-Drs. 18/7625 vom 22. Februar 2016, S. 52-55; anekdotische Hinweise zeigen,

dass die meisten Rücküberstellungszusagen auf einer Inaktivität des Zielstaats nach Artikel 22 Abs. 4 Dublin-III-Verordnung (EU) Nr. 604/2013

beruhten. 56 Vgl. „Die Geschichte eines Tweets“, The Huffington Post vom 19. September 2015. 57 Ob die massenhafte Aktivierung des als



Ausnahmeklausel gedachten Selbsteintrittsrechts nach Artikel 17 Verordnung (EU) Nr. 604/2013 mit den europäischen Vorgaben übereinstimmt,

erscheint zweifelhaft; näher M. WENDEL, „Asylrechtlicher Selbsteintritt und Flüchtlingskrise“, Juristenzeitung 2016, S. 332-341. 58 Angela

MERKEL, Ansprache vor dem Europäischen Parlament, 7. Oktober 2015. 59 So der Titel des ARD-Brennpunkts vom 5. September 2015, online

unter https:// www.tagesschau.de/inland/brennpunkt-fluechtlinge-109.html. 60 Ethnographische Studien zeigen, dass Flüchtlingsbewegungen

häufig auf unsicherer Informationsrundlage und spontanen Entscheidungen beruhen – und nicht auf rationalen und aufwendigen Kosten-Nutzen-

Analysen; siehe J. SCHAPENDONK, „Turbulent Trajectories“, Die Flüchtlingskrise und das Konzept einer supranationalen "Integration durch

Recht" 86 Sieben strukturelle Krisenursachen Nach meiner Beobachtung gibt es nicht weniger als sieben strukturelle Krisenursachen. Erstens

besitzen die Zuständigkeitsregeln des Dublin-Systems eine Schlagseite, die ursprünglich zu Lasten von Deutschland gewirkt hatte61, heute jedoch

eine offensichtliche Benachteiligung der Grenzstaaten im Süden und Osten des Kontinents bewirkt. Aufgrund der langjährigen Vollzugsdefizite

kam es hierzu in der Praxis zwar selten, weil die meisten Asylanträge immer andernorts gestellt wurden62, aber dennoch bewirkten die Regeln,

dass die Grenzstaaten im Süden und Osten keinen Anreiz zur Kooperation sehen. Zweitens plagt das europäische Asylsystem ein

Solidaritätsdefizit. Gewiss normiert Artikel 80 AEUV, dass für die Migrationspolitik „der Grundsatz der Solidarität und der gerechten Aufteilung der

Verantwortlichkeiten unter den Mitgliedstaaten [gilt]“, stellt jedoch zugleich klar, dass deren Verwirklichung im Regelfall dem politischen Prozess

überantwortet bleibt63 – und der EU-Gesetzgeber hat bisher wenig geliefert, mit Ausnahme gewisser finanzieller und operativer Hilfen64. Speziell

das Dublin-System umfasste vor Annahme der Relokationsbeschlüsse im Sommer 2015 keinen temporären oder dauerhaften

Solidaritätsmechanismus65. Drittens haben viele Länder im Süden und Osten der EU schlicht keine administrative Erfahrung als Asylzielstaaten.

Tragfähige Asylsysteme für höhere Antragszahlen hat es in Griechenland und Italien nie gegeben, auch weil dort eine größere Anzahl an

Asylanträgen erst in der jüngeren Vergangenheit gestellt wur- B. Societies 2, 2012, S. 27-41; sowie A. SCHOLZ, „Warum Deutschland?“, BAMF

Forschungsbericht Nr. 19, September 2013. 61 Die Residualzuständigkeit des Ersteinreisestaats nach Artikel 6 f. Dubliner Konvention vom 15. Juni

1990 (OJ 1997 C 254/1) und Artikel 30 Abs. 1 Buchst. e Schengener Durchführungsübereinkommen vom 16. September 1990 (OJ 2000 L 239/13)

betraf Anfang der 1990er-Jahre vor allem Deutschland, weil damals die meisten Asylsuchenden über Osteuropa kamen (Österreich, Ungarn und

andere Länder der Region waren damals noch keine EU-Mitglieder); siehe auch G. NOLL, Negotiating Asylum, Leiden u.a., 2000, S. 263-352. 62

Hierzu bereits Fn. 53; und zur Situation vor drei Jahren D. THYM et al., „Germany’s Domestic „Königstein Quota System“ and EU Asylum Policy“,

Verfassungsblog.de vom 11.11.2013. 63 Artikel 80 AEUV verlangt von den EU-Institutionen, „immer wenn dies erforderlich ist“, über

„entsprechende Maßnahmen“ (appropriate measures) zu entscheiden und gewährt damit einen weiten Einschätzungsspielraum; näher K.

HAILBRONNER / D. THYM, „Legal Framework for Asylum Policy“, in: DIES. (Hrsg.) EU Immigration and Asylum Law. Commentary, München

u.a., 2016 (2. Auflage), Rdnr. 41-44; und J. BAST, „Solidarität im europäischen Einwanderungs- und Asylrecht“, in: KNODT / TEWS (Hrsg.)

Solidarität in der EU, Baden-Baden, 2014, S. 143 (145-147). 64 Siehe R. BIEBER / F. MAIANI, „Sans solidarité point d’Union européenne“, Revue

trimestrielle de droit européen 48, 2012, S. 295 (316-319); sowie BAST (Fn. 63), S. 149-151. 65 Zu den neuen Beschlüssen siehe Fn. 100 und

begleitender Text. Daniel Thym 87 de66. Zudem scheint in einigen Mitgliedstaaten der politische Wille zu fehlen, funktionsfähige Asylsysteme

einzurichten, was verschiedene Gründe hat, zu denen auch die asymmetrischen Zuständigkeitsregeln des Dublin-Systems gehören67. Die

gesetzgeberischen Aktivitäten in Straßburg und Brüssel wurden in einigen Mitgliedstaaten nicht in eine entsprechende Verwaltungspraxis vor Ort

überführt. Viertens haben die Staaten ganz allgemein immer nur begrenzte Möglichkeiten, die Migration zu steuern, weil sie auf viele Faktoren, die

grenzüberschreitende Personenbewegungen beeinflussen, keinen Einfluss haben68. Gewiss haben staatliche Maßnahmen einen Einfluss auf die

Zielrichtung und das Ausmaß von Migrationsströmen, aber die Kontrolle wird nie vollständig sein69. Der Grad der Steuerungsfähigkeit ist schwer

zu messen und wird immer kontextabhängig sein70. Migranten entwickeln Ausweichstrategien, indem sie etwa Fingerabdrücke verweigern oder

über das schwächste Glied der Kontrollkette einreisen – ebenso wie die Staaten ihre Kontrollmaßnahmen anpassen, um irreguläre Grenz-

übertritte zu erschweren71. Zudem werden die westlichen Demokratien aufgrund ihres normativen Selbstbilds vor übermäßig repressiven

Maßnahmen zurückschrecken72. Dennoch zeigen die Schließung der Balkanroute sowie die EU-Türkei-Kooperation, dass die Staaten über

Einfluss verfügen: Die Zahl der Ankünfte auf den griechischen Inseln fiel in der ersten Jahreshälfte 2016 drastisch73. 66 Näher R. BYRNE et al., New

Asylum Countries?, Den Haag, 2002. 67 A. TRIANDAFYLLIDOU, „Greek Migration Policy in the 2010s“, Journal of European Integration 36,2014, S.

409 (419-422) zeigt den politischen Widerstand gegen das Dublin-System in der innergriechischen Asyldebatte. 68 Siehe E. R. THIELEMANN, „How

Effective are National and EU Policies in the Area of Forced Migration?“, Refugee Survey Quarterly 31, 2012, S. 21 (25-28). 69 M. DEN HEIJER et al.,



„Coercion, Prohibition, and Great Expectations“, CML Rev. 53, 2016, S. 607, 615-618 behaupten, dass die Migration generell nicht kontrolliert

werden könne – eine Hypothese, die einer der Autoren in einem früheren Beitrag als Strategie zur Kritik restriktiver Asyl- und

Einwanderungspolitiken identifiziert hatte; vgl. Th. SPIJKERBOER, „A Distributive Approach to Migration Law“, in: PIERIK / WERNER (Hrsg.)

Cosmopolitanism in Context, Cambridge, 2010, S. 249 (270). 70 Näher J. F. HOLLIFIELD / T. K. WONG, „The Politics of International Migration“,

in: BRET- TELL / HOLLIFIELD (Hrsg.) Migration Theory. Talking Across Disciplines, London, 2015 (3. Auflage), S. 227 (242-252). 71 Allgemein R.

KOSLOWSKI, „Economic Globalization, Human Smuggling, and Global Governance“, in: D. KYLE / DERS. (Hrsg.) Global Human Smuggling,

Baltimore, 2011 (2. Auflage), S. 337-358. 72 Begriffsprägend zum „liberalen Paradoxon“ siehe J. F. HOLLIFIELD, Immigrants, Markets and States,

Harvard, 1992, S. 27-30; ein Beispiel hierfür ist die Ausweitung von Such- und Rettungskapazitäten im Mittelmeer nach Jahren relativer Untätigkeit.

73 Siehe die regelmäßig aktualisierte UNHCR-Datenbank unter http://data.unhcr.org/mediterranean/country.php?id=83 (letzter Zugriff am 17.

Dezember 2016); Ankünfte in Italien stagnierten 2016 auf den (hohen) monatlichen Level des Jahres 2015 und überschritten diese erst im Oktober

und November 2016; die meisten Personen, die über die zentrale Mittelmeerroute einreisten, kamen aus Afrika südlich der Sahara, d.h. es gab keine

nennenswerte Die Flüchtlingskrise und das Konzept einer supranationalen "Integration durch Recht" 88 Fünftens wurde das europäische

Asylrecht in einer Phase des „schönen Wetters“ entwickelt, als sinkende Flüchtlingszahlen den Eindruck hinterließen, dass ein möglichst

umfassender Schutz durch komplexe Verfahrensvorschriften und ausgeweitete Schutzgründe erreicht werden könne74 – nachdem man unter dem

Eindruck der Bürgerkriege im ehemaligen Jugoslawien mittels der Massenzustroms-Richtlinie ursprünglich einen generellen Ansatz verfolgt hatte,

der auf pauschalisierte Anerkennungen für eine begrenzte Zeit setzte75. Die Ereignisse in den Jahren 2015/16 zeigten, dass in Stresssituationen

selbst leistungsfähige Verwaltungen wie die deutsche oder schwedische die vielen Detailvorgaben nur schwer umsetzen können76. Es erweist sich

insofern als Problem, dass das Sekundärrecht faktisch schwer abgeändert werden kann, was sich aktuell an den langwierigen Debatten um die

Reform der Dublin-Verordnung und des Asyl- Acquis zeigt. Sechstens befindet sich die europäische Asylpolitik in einem ideellen Dilemma, weil

sich das Selbstverständnis der Europäischen Union aus der Überwindung des geschlossenen Nationalstaats und der innereuropäischen Grenzen

speist und dies Modell infolge wiederholter Erweiterungsrunden auf immer mehr Länder erstreckt wurde. Dies bedeutet nicht, dass es ein

konzeptioneller und integrationstheoretischer Widerspruch wäre, wenn die EU nunmehr im Interesse ihrer Mitglieder den Außengrenzschutz

forciert und die Migrationssteuerung verbessern möchte77, der die Kritik an der „Festung Europa“ seit Langem widerspricht78. Gerade den

supranationalen Organen in Brüssel und Straßburg fällt der Umgang mit derartigen Fragen schwer, weil sie sich traditionell als überstaatli-

Verlagerung von Migrationsbewegungen von Syrern, Irakern oder Afghanen aus dem östlichen in das zentrale Mittelmeer. 74 Siehe K.

HAILBRONNER, Asyl in Europa – wenn, wie, wann, wo?, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 12. Oktober 2015, S. 6; und B. BERTRAND, „De

quelques paradoxes de la directive procédures“, Revue trimestrielle de droit européen, 2016, S. 21-34. 75 Zum Konzept des „vorübergehenden

Schutzes“ siehe Artikel 78 Abs. 2 Buchst. c AEUV sowie die Massenzustroms-Richtlinie 2001/55/EG, die als erster supranationaler Rechtsakt zur

Verwirklichung des GEAS angenommen worden war, allerdings bis zum jetzigen Zeitpunkt kein einziges Mal angewendet worden ist. 76 Nachdem

Schweden im November 2015 erklärt hatte, dass es keine weiteren Flüchtlinge aufnehmen könne, verfolgte das Land eine restriktive

Flüchtlingspolitik; Asylsuchende in Deutschland mussten bis zu sechs (!) Monate warten, bevor sie ein formales Asylgesuch bei den zuständigen

Stellen äußern konnten, obwohl im BAMF viele neue Mitarbeiter/ innen zur Bearbeitung von Asylanträgen eingestellt wurden. 77

Intergouvernementale Integrationstheorien betonten stets die Dominanz nationaler Interessen; insbes. A. S. MILWARD, The European Rescue of

the Nation State, London, 2000 (2. Auflage); sowie A. MORAVCSIK, The Choice for Europe, Berkshire, 1998. 78 Die Kritik betraf ursprünglich die

wirtschaftliche und politische Schließung infolge des Binnenmarktprogramms, konzentriert sich heute jedoch auf die Themen Grenzkontrollen

und Migration – ein Bereich, in dem Innenministerien lange Jahre dafür kritisiert worden waren, die Richtung der EU-Politik vorzugeben, während

später ein menschenrechtsbasierter Ansatz, auch aufgrund der größeren Rolle von Kommission, Parlament und Gerichtshof, an Gewicht gewann;

vgl. V. GUIRAUDON, „European Integration and Migration Policy“, Daniel Thym 89 che Avantgarde begriffen, die Grenzen abschafft anstatt diese

neu zu errichten79. Die EU muss lernen, die widerstreitenden Impulse der postnationalen Konstellation und der demokratischen

Selbstbestimmung in politischen und rechtlichen Streitigkeiten über die Migrationspolitik aufzulösen80. Ob die Organe hierfür die institutionelle

Legitimität aufbringen, werde ich abschließend thematisieren. Schließlich begründet die Europäische Union einen „gemeinsame[n] Raum für

Schutz und Solidarität“81 nur auf dem Papier, auch wenn man anerkennt, dass eine „gemeinsame“ Politik in der EU-Terminologie gemeinhin

nicht die intensivste Form der Zusammenarbeit darstellt82. Es gibt vielfache Unterschiede zwischen den nationalen Asylsystemen infolge von



Implementationsdefiziten, europäischen Mindeststandards und der gesetzlichen Vorgabe einer Inländergleichbehandlung bei den

Aufnahmebedingungen83, die zusammen mit wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Attraktivitätsdivergenzen zwischen den Mitgliedstaaten

einen Einfluss auf individuelle Migrationsentscheidungen haben können84. Dies führt dazu, dass die meisten Asylbewerber einen Schutz nicht

abstrakt in „Europa“ wünschen, sondern ein bestimmtes Ziel vor Augen haben: Viele wollten bisher zumeist nach Deutschland, Österreich oder

Schweden. Dies erschwert die Entscheidungsfindung und bewirkt rechtspolitische Asymmetrien, wenn etwa der „Deal“ mit der Türkei aus

deutscher Sicht als legitime Verantwortungsteilung erscheinen mag, nicht jedoch aus französischer oder britischer Perspektive, weil die beiden

Länder bisher sehr wenig Flüchtlinge aufnahmen. Die sieben Strukturdefizite zeigen zentrale Handlungsfelder, die bei allen Reformbemühungen

angegangen werden müssen. Hierzu gehört das Solidaritätsdefizit ebenso wie die Asymmetrie der Dublin-III-Verordnung, ohne dass sich die

Herausforderungen hierauf beschränkten. Systemische Umsetzungsdefizite und der begrenzte Einfluss supranationaler Regeln in der Praxis zeigen,

dass das eu- JCMSt. 38, 2000, S. 251-271 und, später, Ch. KAUNERT / S. LÉONARD, „The Development of the EU Asylum Policy“, Journal of

European Public Policy 19, 2012, S. 1396-1413. 79 Siehe auch S. BORG / Th. DIEZ, „Postmodern EU?“, JCMSt. 54, 2016, S. 136-151. 80 Zum

verfassungsrechtlichen Rahmen D. THYM, „EU Migration Policy and its Constitutional Rationale“, CML Rev. 50, 2013, S. 709-736. 81 Das

Stockholm-Programm (ABl. 2010 L115/1), S. 113. 82 So gab es einen Gemeinsamen Markt, bevor der Binnenmarkt (Single Market) bis zum Jahr

1992 errichtet wurde; auch verfolgte die EU eine gemeinsame Währungspolitik schon vor Einführung der einheitlichen Währung; beachte aber,

dass die Gemeinsame Handelspolitik von Anfang einen vollharmonisierten Bereich betraf. 83 Artikel 17 Abs. 5 Asyl-Aufnahme-Richtlinie

2013/33/EU orientieren ebenso wie Artikel 29 Asyl-Qualifikations-Richtlinie 2011/95/EU die Höhe von Sozialleistungen für Asylsuchende bzw.

international Schutzberechtigte am Leistungsniveau von eigenen Staatsangehörigen und perpetuieren damit die bestehenden Unterschiede

zwischen den Mitgliedstaaten; siehe auch DEN HEIJER et al. (Fn. 69), S. 609 f. 84 Wirtschaftliche Erfolgsaussichten sind, ebenso wie transnationale

Netzwerke, wichtige Faktoren, die die in der Praxis häufig spontane Wahl des Asylziellandes seitens der Asylbewerber beeinflussen; siehe E.

NEUMAYER, „Asylum Destination Choice“, European Union Politics 5, 2004, S. 155-180; und SCHAPENDONK (Fn. 60). Die Flüchtlingskrise und

das Konzept einer supranationalen "Integration durch Recht" 90 ropäische Asylsystem vor einer grundlegenderen Herausforderung steht: Die

rechtsbasierte Integrationsmethode mit ihrem Fokus auf Gesetzgebung scheint nicht zu funktionieren. Wirksame Governance-Strukturen Der

Erfolg der supranationalen EU-Politik hängt, sehr viel mehr als im Nationalstaat, am Recht und deren Umsetzung durch die Mitgliedstaaten. Die

Attraktivität des verbreiteten Begriffs der „Rechtsgemeinschaft“ beruht auch darauf, dass in Europa die rechtliche Integration immer belastbarer

war als der politische oder bürgerschaftliche Zusammenhalt85. Aus diesem Grund begründet die Flüchtlingskrise, ebenso wie die Euro-Krise, für die

EU eine doppelte Herausforderung: Sie muss tragfähige Governance-Strukturen entwickeln und, wie später er- örtert, die politische Legitimation

aufbringen, um die notwendigen Reformen anzugehen. Beides zusammen stellt die Leistungsfähigkeit der herkömmlichen, rechtsbasierten

Integrationsmethode in der Flüchtlingspolitik infrage (IV.A.), weil diese für den operativen Charakter der Asyl- und Grenzschutzpolitik nur

begrenzt passt (IV.B.). Verschiedene Ausprägungen rechtlicher Supranationalität Rückgrat der Rechtsgemeinschaft sind bis heute diejenigen

Themen, die die Pflichtvorlesungen zum Europarecht prägen, also Richtlinien, die unmittelbare Anwendung, die Staatshaftung, die

Vorabentscheidung und der Vorrang. All diese Institute erklären den Erfolg einer rechtsgesteuerten Integration, weil auf ihrer Grundlage

Privatpersonen und Gerichte gemeinsam mit der Kommission das Europarecht durchsetzen. Sie werden gemeinhin unter dem Begriff der

„Integration durch Recht“ (integration through law) gefasst, der in den 1980er-Jahren am Europäischen Hochschulinstitut in Florenz geprägt

wurde86. All diese Rechtsinstitute wurden für den erweiterten Bereich des Binnenmarktrechts entwickelt und funktionieren dort bis heute gut.

Doch bei der Asyl- und Grenzschutzpolitik IV. A. 85 Klassisch zum dualen Charakter der Supranationalität J. H.H. WEILER, “The Transformation of

Europe”, Yale L. J. 100, 1990/91, S. 2403 (2410-2431). 86 Siehe M. CAPPELLETTI / M. SECCOMBE / J. H.H. WEILER (Hrsg.) Integration Through Law.

Europe and the American Federal Experience, Vol. I, Book 1, Berlin, 1986; siehe auch M. POIARES MADURO, We, the Court, Oxford, 1998; und F.

C. MAYER, „Europa als Rechtsgemeinschaft“, in: G. F. SCHUPPERT / I. PERNICE / U. HALTERN (Hrsg.), Europawissenschaft, Baden-Baden, 2005,

S. 429-487. Daniel Thym 91 scheint der Ansatz an seine Grenzen zu stoßen – und der Grund liegt auf der Hand: Kontextfaktoren verlangen eine

angepasste Integrationsmethode. Ein erster Unterschied betrifft die Rolle der Kommission als Hüterin der Verträge, die über viele Jahre hinweg

eine passive Rolle bei Vertragsverletzungsverfahren in der Asylpolitik einnahm, bevor im Herbst 2015 nicht weniger als 48 neue Verfahren

eingeleitet wurden, als die Strukturdefizite des GEAS offenbar wurden87. Allerdings betrifft die Mehrzahl der Fälle eine schlichte Untätigkeit der

Mitgliedstaaten bei der Umsetzung von Richtlinien; nur einige wenige Verfahren betreffen administrative Umsetzungsdefizite in der Praxis88. Ein



traditionelles Instrument der Rechtsdurchsetzung bleibt ein stumpfes Schwert, soweit es um die Verwaltungspraxis nationaler Behörden in den

Bereichen Asyl und Grenzschutz geht89. Im Binnenmarkt ergänzen traditionell Einzelpersonen die Aufsichtsfunktion der Kommission, wenn sie

über nationale Gerichte in Verbindung mit Vorlagen an den EuGH eine dezentrale Anwendung der supranationalen Regeln sicherstellen90. Doch

auch dies greift im Bereich Asyl und Grenzschutz nur, soweit das EU-Recht die Interessen von Einzelnen schützt91. Ein Asylantragsteller, der etwa

nach Deutschland reisen möchte, wird sich nicht beschweren, wenn Ungarn oder Griechenland ihren Pflichten aufgrund des Unionsrechts nicht

nachkommen. Es dürfte deshalb kein Zufall sein, dass der EuGH ursprünglich einen restriktiven Ansatz bei der Anerkennung individueller Rechte

im Dublin-Regime verfolgte und dadurch die Klagemöglichkeiten einschränkte92. Für die Überwindung der 87 Vgl. zur früheren Situation Ph. DE

BRUYCKER / H. LABAYLE, „Chronique de jurisprudence consacrée à l’Espace de liberté, de sécurité et de justice“, C.D.E. 49, 2014, S. 719 (720-721);

sowie zum neuen Aktivismus die Pressemitteilung (Fn. 42) und die Pressemitteilung IP/15/5699 vom 23. September 2015. 88 So die Kommission,

ebd., in Bezug auf Griechenland, Italien, Kroatien, Malta und Ungarn. 89 Die begrenzte Eignung ist nicht nur die Folge eines fehlenden politischen

Willens der Kommission, weil Vertragsverletzungsverfahren lange dauern und auch deshalb schwer drängende Probleme beseitigen können; hinzu

kommt, dass es nicht ausreicht – wie etwa in der Fischereipolitik, wo gleichfalls strukturelle Verwaltungsdefizite bestanden – die Mitgliedstaaten

zur konsequenten Anwendung des Unionsrechts zu drängen, wenn diese, wie etwa Griechenland, in den Bereichen Asyl und Grenzschutz

zugleich Unterstützung und Beratung benötigen und verdienen. 90 Siehe WEILER (Fn. 85), S. 2412-2423; sowie K. J. ALTER, The European Court's

Political Power. Selected Essays, Oxford, 2010, S. 92 (99-105). 91 NGOs können insofern die Rolle von Unternehmen übernehmen, die im

Binnenmarkt mittels Individualklagen dezentral über die Rechtsdurchsetzung wachen; durch den Vertrag von Lissabon wurde zugleich die

Einschränkung der Vorlageberechtigung auf Höchstgerichte im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts nach Artikel 68 EG-Vertrag i.d.F.

des Vertrags von Nizza (ABl. 2006 C 321E/37) aufgehoben. 92 Dies gilt vor allem für die menschenrechtlichen Grenzen von Überstellungen, die

zugleich ein Grund für den verzögerten EMRK-Beitritt sind; vgl. EuGH, Gutachten 2/13 vom 18.12.2014, EMRK-Beitritt, ECLI:EU:C:2014:2454, Rdnr.

191-195; hingegen wurde die restriktive Linie bei individualschützendem Charakter der Zuständigkeitsregeln bei EuGH, Die Flüchtlingskrise und

das Konzept einer supranationalen "Integration durch Recht" 92 Flüchtlingskrise kann man nicht allein auf Einzelpersonen und Gerichte

vertrauen. Allgemein bekräftigt das Beispiel des GEAS, dass die rechtliche Supranationalität unterschiedliche Ausgestaltungen kennt, die

Variationen des für den Binnenmarkt entwickelten Prototyps darstellen93. Während einige Besonderheiten vorübergehender Natur sind, so wie

die vormalige Struktur der dritten Säule94, bestehen andere fort. Derartige Variationen reagieren gewöhnlich auf die Charakteristika des

betroffenen Politikfelds oder auf mitgliedstaatliche Präferenzen95. Dies gilt für die intergouvernementale Struktur der Sicherheit- und

Verteidigungspolitik ebenso wie die Unabhängigkeit der EZB96. Auch garantiert die erfolgreiche Aufsicht der Kommission über das

mikroökonomische Verhalten von Unternehmen im Beihilfen- und Wettbewerbsrecht nicht, dass vergleichbare Rechte bei der

makroökonomischen Kontrolle ganzer Volkswirtschaften sowie des Stabilitätspakts funktionieren muss97. Eine Übertragung regulatorischer

Instrumente funktioniert nur, wenn Kontextfaktoren nicht entgegenstehen. Der operative Charakter der Asyl- und Grenzschutzpolitik Die

aufgeführten Strukturdefizite zeigen, dass das GEAS ein nachhaltiges Problem mit der administrativen Durchführung hat98. Eine Gesetzgebung, ob

auf europäischer oder nationaler Ebene, ist immer nur der erste Schritt, dessen langfristiger Erfolg auch von den Verwaltungskapazitäten vor Ort

abhängt. In den Bereichen Asyl und Grenzschutz bestehen insoweit wegen des ausgeprägten operativen Charakters besondere Anforderungen,

weil das Recht in Tausenden ähnlich gelagerter Fälle durch vergleichsweise gering qualifizierte Beamte angewandt B. Urteil vom 10.12.2013 – Rs. C-

394/12, Abdullahi, ECLI:EU:C:2013:813, Rdnr. 47-62 für die Dublin-II-Verordnung von der Großen Kammer gemäß EuGH, Urteil vom 07.06.2016 –

Rs. C-63/15, Ghezelbashi, ECLI:EU:C:2016:409 aufgegeben, die freilich betonte, dass sie dem Willen des Gesetzgebers folge (der sich ändern kann).

93 Ausführlicher B. DE WITTE, „Institutional Variation Across Policy Fields in the Evolution of European Union Law”, Maastricht Journal 20, 2013,

S. 465-471; und G. MAJONE, Europe as the Would-be World Power, Cambridge, 2009, der zugleich betont, dass auch das Binnenmarktmodell

Veränderungen unterworfen ist. 94 Hierzu S. PEERS, „Mission accomplished?“, CML Rev. 48, 2011, S. 661-693. 95 Näher R. DEHOUSSE, „The

‘Community Method’ at Sixty“, in: DERS. (Hrsg.) The „Community Method“ – Obstinate or Obsolete?, Basingstoke, 2011, S. 3-15. 96 Hierzu D.

THYM, „Foreign Affairs“, in: VON BOGDANDY / BAST (Hrsg.) Principles of European Constitutional Law, Hart, 2009 (2. Auflage), S. 309 (330-338);

sowie K. TUORI / K. TUORI, The Eurozone Crisis. A Constitutional Analysis, Cambridge, 2014, Kap. 2. 97 In diesem Sinn K. LENAERTS, „EMU and

the EU’s Constitutional Framework“, EL Rev. 39, 2014, S. 753 (765-769). 98 Zu deren Bedeutung bereits C. COSTELLO, „Administrative Governance

and the Europeanisation of Asylum and Immigration Policy“, in: HOFMANN / TÜRK (Hrsg.) EU Administrative Governance, Cheltenham, 2006, S.



287 (306-309, 314-322). Daniel Thym 93 werden muss99. Man kann insoweit von einer Massenverwaltung sprechen, die noch dazu in der

geographischen Peripherie realisiert werden muss. Ein Blick in die Tageszeitungen zeigte zuletzt regelmäßig, was den operativen Charakter

auszeichnet. Schwierigkeiten zeigten sich etwa bei den sog. Relokationsbeschlüssen zur Umsiedlung von bis zu 160.000 Asylbewerbern aus Italien

und Griechenland in die anderen Mitgliedstaaten aufgrund eines Verteilungsschlüssels100. Der Mechanismus wurde im Sommer 2015 als

Solidaritätsinstrument eingeführt, aber die Umsetzung läuft schwerfällig: Nach einem Jahr waren im Juni 2016 erst 2280 Personen umgesiedelt

worden101, bis Ende November 2016 immerhin 8200 Personen, also rund 5 %102. Ähnliche Probleme zeigten sich in den „Hotspots“, die von der

Kommission im Frühjahr 2015 für eine bessere Registrierung und Umsiedlung vorgeschlagen worden waren und die zwischenzeitlich einen

Funktionswandel erlebten, wenn sie in Griechenland als Basis für Asylverfahren und Rückführungen in die Türkei dienen103. Mehrfach musste das

Startdatum wegen logistischen Problemen vor Ort verschoben werden104. Zur Durchführung der Hotspots forderten die Asylagentur EASO und die

Grenzschutzagentur Frontex zusammen nicht weniger als 472 Asylbeamte, 1500 Grenzpolizisten und 400 Übersetzer von den Mitgliedstaaten an,

um diese auf den griechischen Inseln zur Unterstützung der griechischen Beamten einzusetzen105. Bereits ein kursorischer Blick auf diese Zahlen

bekräftigt den operativen Charakter der Asyl- und Grenzschutzpolitik, die zudem nicht automatisch funktionieren muss, wenn die Zielziffern

erreicht werden. Die praktische Zusammenarbeit hängt an Beamten, die verschiedene Sprachen sprechen, im internationalen Umgang nicht

notwendig geschult sind und aus diversen Verwaltungskulturen stammen. Im Bereich der Massenverwaltung hat die EU Vergleichbares bisher

nicht geleistet. Gewiss können die EU-Organe bei der Entwicklung tragfähiger Governance- Strukturen auf die Erfahrungen aus anderen

Politikbereichen zurückgreifen, etwa auf den Informationsaustausch durch Europol oder die Zusammenarbeit in der Zollpolitik, aber das Ausmaß

der Herausforderung verlangt wohl weitergehende Innovationen. Eine Massenverwaltung mit tausenden Fällen, die von Beamten mit einem

vergleichsweise geringen Qualifikationsniveau durchgeführt werden 99 Näher D. THYM, Migrationsverwaltungsrecht, Tübingen, 2010, S. 37-41. 100

Siehe Beschluss (EU) 2015/1523; und Beschluss (EU) 2015/1601. 101 So die Mitteilung der Kommission, KOM(2016) 416 vom 15. Juni 2016, S. 2. 102

So die Mitteilung der Kommission, KOM(2016) 791 vom 8. Dezember 2016. 103 Zur Idee der Hotspots die Mitteilung der Kommission, KOM(2015)

240 vom 14. Mai 2015, S. 7 f.; sowie das EU-Türkei Statement, Pressemitteilung des Rats 144/16 vom 18. März 2016. 104 Überraschend offen die

Mitteilung der Kommission, KOM(2016) 231 vom 20. April 2016. 105 Siehe das Fact Sheet der Kommission, Memo 16/963 vom 19. März 2016. Die

Flüchtlingskrise und das Konzept einer supranationalen "Integration durch Recht" 94 unterscheidet die Grenzschutz- und Asylpolitik von

Politikbereichen wie die Bankenaufsicht, Chemikalien oder die Telekommunikation, in denen die Kommission und europäische Agenturen

gemeinsam mit nationalen Einrichtungen zuletzt leistungsfähige Verwaltungsnetzwerke etablierten, die durch ein hohes Ausmaß an

Expertenwissen gekennzeichnet sind106. In den Bereichen Asyl und Grenzschutz sind weitere Anpassungen des supranationalen

Integrationsmodells notwendig. Legitimität supranationaler Entscheidungsfindung Es wurde bereits erwähnt, dass die supranationale

Integrationsmethode traditionell einen dualen Charakter besaß, der eine quasi-föderale Rechtsintegration mit einer konsensbasierten

Entscheidungsfindung verbindet. Eine solche Struktur passt gut zu einem Institutionengefüge, das nicht für schnelle Antworten auf neue

Herausforderungen bekannt ist107. In der Flüchtlingskrise wird diese Grundstruktur ebenso auf die Probe gestellt wie in der Eurokrise – zwei Krisen,

denen gemein ist, dass sie Strukturdefizite beim Design und der Durchführung der europäischen Regeln offenbarten und schnelle Antworten

einforderten (V.A.). Langfristig dürfte entscheidend sein, ob die EU die politische Legitimation aufbringt, einen Grundkonsens über die Asylpolitik

angesichts populistischer Herausforderungen zu entwickeln (V.B.). Gemeinsamkeiten und Unterschiede zur Eurokrise Für die EU sind

Strukturdefizite beim Design und der Durchführung ihrer Politiken, etwa in der Flüchtlings- und Eurokrise, ein existenzielles Problem, weil sie das

gegenseitige Vertrauen untergraben, ohne dass das Recht seine stabilisierende Wirkung für die zwischenstaatlichen Beziehungen nicht entfalten

kann. Insofern kann man das ungarische Referendum über die Relokationsbeschlüsse als Symptom einer tiefgreifenden Beschädigung des

supranationalen Rechts deuten108. In einer solchen Situation ist es zentral, dass die EU die Designfehler und V. A. 106 Vgl. H. HOFMANN / A.

TÜRK, „The Development of Integrated Administration in the EU and Its Consequences“, ELJ 13, 2007, S. 253-271; und Th. GROSS, „Die

Kooperation zwischen europäischen Agenturen und nationalen Behörden“, Europarecht 2005, S. 54 (56-63). 107 Zu Entscheidungsverfahren in der

europäischen Exekutive siehe D. CURTIN, Executive Power of the European Union, Oxford, 2009, Kap. 4. 108 Das Referendum am 2. Oktober 2016

scheiterte freilich an einer zu geringen Wahlbeteiligung; es ergänzte die Klagen Ungarns (C-647/15) und der Slowakei (C-643/15) vor dem EuGH;

siehe auch DEN HEIJER et al. (Fn. 69), S. 623 f. Daniel Thym 95 die Durchführungsprobleme möglichst schnell behebt – eine Aufgabe, die binnen

kurzer Zeit angesichts politischer Spannungen angegangen werden musste. Hierbei zeigten sich neben Parallelen zwischen Euro- und



Flüchtlingskrise auch Unterschiede, die eine nachhaltige Rekonstruktion des GEAS erleichtern könnten. Eine erste Gemeinsamkeit betrifft die

Abfolge an Gipfeltreffen, auf denen die Staats- und Regierungschefs eine Hauptverantwortung bei der Krisenreaktion übernahmen, jeweils mit

Deutschland als wichtigem Akteur109. Zugleich spielte die Kommission eine aktive Rolle, was auch an der robusten Struktur der EU- Verträge lag,

die es erlaubten, auf die Flüchtlingskrise aufgrund der bestehenden Kompetenzen zu reagieren110. Für die Asyl- und Grenzschutzpolitik gilt das

ordentliche Gesetzgebungsverfahren und zudem erlaubt Artikel 78 Absatz 3 AEUV die Annahme vorläufiger Maßnahmen in Notsituationen111. Aus

diesem Grund bestand keine Notwendigkeit, zur Überwindung der Flüchtlingskrise auf völkerrechtliche Satellitenverträge nach dem Modell des

ESM�Vertrags oder des Fiskalpakts zurückzugreifen112. Zweifellos ist die Herausforderung durch die Flüchtlingskrise groß, aber die Antwort konnte

weniger intergouvernemental ausfallen als in der Eurokrise. Langfristig könnte sich ein anderer Unterschied als zentral erweisen, wenn die

notwendige Legitimität der supranationalen Entscheidungsfindung in der Asylund Grenzschutzpolitik mittelfristig auf einer tragfähigeren

Grundlage steht als in der Wirtschafts- und Währungspolitik. Ein Vergleich mit dieser hilft beim Verständnis des Gedankengangs: Eine verbreitete

Kritik der europäischen Antwort auf die Eurokrise betrifft die redistributiven Auswirkungen von Entscheidungen, die einer belastbaren

demokratischen Grundlage bedürfen, vor allem was supranationale Vorgaben zur Budgetdisziplin und wirtschaftliche Strukturreformen anbelangt.

Letztere greifen direkt in gesellschaftliche und innenpolitische Auseinandersetzungen ein113, die abzubilden, das europäische

Institutionengefüge nicht geeignet ist114, weil es bis heute auf die Schlichtung zwischenstaatlicher Streitig- 109 Zur Euro-Krise F. FABBRINI,

Economic Governance in Europe, Oxford, 2016; in der Asylpolitik ist die deutsche Rolle freilich weniger hegemonial, da Deutschland in vielfacher

Hinsicht von der Unterstützung und dem guten Willen anderer abhängt. 110 Zum Umfang der EU-Kompetenzen aufgrund Artikel 77-79 AEUV

siehe D. THYM, „Artikel 77-79 AEUV“, in: GRABITZ / HILF / NETTESHEIM (Hrsg.) Das Recht der Europäischen Union, München, 2015 (57.

Ergänzungslieferung). 111 Auch wenn der EuGH diese Bestimmung als Antwort auf die erwähnten Nichtigkeitsklagen (Fn. 108) eng interpretieren

sollte, könnten die EU-Institutionen immer noch „reguläre“ Gesetzgebung relativ einfach auf Basis des Artikel 78 Abs. 2 AEUV annehmen, welcher

sodann freilich eine Mitentscheidung des Europäischen Parlaments verlangte. 112 Zur Praxis in der Eurokrise siehe B. DE WITTE, „Euro-Crisis

Responses and the EU Legal Order“, EuConst 11, 2015, S. 434 (448-450). 113 Näher D. CHALMERS, „The European Redistributive State and a

European Law of Struggle“, ELJ 18, 2012, S. 667-693; und TUORI / TUORI (Fn. 96), Kap. 7. 114 Vgl. M. DAWSON / F. DE WITTE, „Constitutional

Balance in the European Union After the Euro Crisis“, ML Rev. 76, 2013, S. 817 (828-835). Die Flüchtlingskrise und das Konzept einer

supranationalen "Integration durch Recht" 96 keiten ausgerichtet bleibt115. Wenn dies stimmt, gehörte die notwendige Herausbildung einer

demokratischen Infrastruktur zu den langfristig größten Verfassungsherausforderungen für die EU infolge der Eurokrise. Im Vergleich zur

Wirtschafts- und Währungspolitik sind die europäische Asylund Grenzschutzpolitik durch andere Charakteristika gekennzeichnet, weil sie

begrenzte redistributive Auswirkungen besitzen und wenige Themen betreffen, die üblicherweise nationale Wahlkämpfe prägen. Gewiss ist das

Migrationsgeschehen in vielen Mitgliedstaaten kontrovers, wie der Erfolg populistischer Parteien zeigt, und es scheint, dass die jüngste Krise

diesen Trend noch verstärkte116. Dennoch unterscheidet sich die Flüchtlingspolitik von der Wirtschafts- und Währungspolitik, weil die

verbreitete Unzufriedenheit mit den Migrationsfolgen nicht direkt technische Fragen wie die Einreisekontrolle, die Asylzuständigkeit oder

Aufenthaltserlaubnisse betrifft. Stattdessen beschäftigen die Wähler – zu Recht oder Unrecht – die Folgen von Einwanderung für den

gesellschaftlichen Zusammenhalt, den Arbeitsmarkt oder die Sozialsysteme (zudem dient die Migration als Projektionsfläche für die

Unzufriedenheit mit den Globalisierungsfolgen117). Hiernach kann man argumentieren, dass die supranationalen Regeln zum

Migrationsgeschehen nur am Rande diejenigen 

Freiraum bei der Gestaltung von identifikatorischen und redistributiven Fragen belassen, die den Umgang mit den Migrationsfolgen hinsichtlich

des Arbeitsmarkts und der Sozialsysteme, bei Sprachkenntnissen oder der Stellung der Religion anbelangen118. Eine solche enge Lesart der

europäischen Politikgestaltung muss nicht im Widerspruch zur politischen Kontestation stehen, die die EU-Asylpolitik derzeit erfährt, weil diese

als Folge des partiellen Kontrollverlusts erklärt werden könnte119. Vergleichende Studien zeigen, dass reale oder imaginierte Steuerungsdefizite

den Verlauf migrationspolitischer Debatten maßgeblich beeinflussen120. Oh- 115 Hierzu M. DANI, „Rehabilitating Social Conflicts in European

Public Law“, ELJ 18, 2012, S. 621 (628-632). 116 Die deutsche AfD erlangte bei den Landtagswahlen vom 13. März 2016 sowie später im Jahr hohe

Zustimmungswerte; der österreichische FPÖ-Kandidat gewann beinahe die später annullierte erste Rune der Präsidentschaftswahlen am 22. Mai

2016. 117 Das Element der Projektion beseitigt nicht die politischen Folgen; siehe auch S. CASTLES et al., The Age of Migration, Basingstoke, 2013

(5. Auflage), S. 307-312. 118 Dieses Argument basiert auf D. THYM, „‚Citizens‘ and ‚Foreigners‘ in EU Law“, ELJ 22, 2016, S. 296 (307-309). 119 „(Im-



)Migration“ erlebte während der Flüchtlingskrise einen dramatischen Anstieg von 38 % auf 58 % als das seinerzeit wichtigste Thema in den Augen

der Unionsbürger/innen; siehe Standard-Eurobarometer 84, November 2015. 120 Siehe S. CASTLES, „The Factors that Make and Unmake

Migration Policies“, IM Rev. 38, 2004, S. 852 (856-857); und J. F. HOLLIFIELD, „The Emerging Migration State“, IM Rev. 38, 2006, S. 885 (894-899),

der die westeuropäische Migrationspolitik als Abfolge eines staatlichen Steuerungsversagens beim Erreichen der politischen Ziele rekonstruiert.

Daniel Thym 97 ne ein Mindestmaß an Kontrolle über das Migrationsgeschehen wird die Bevölkerung den Entscheidungsträgern nicht vertrauen,

vor allem in Staaten, wo die öffentliche Hand traditionell eine aktive Rolle in der Wirtschafts- und Sozialpolitik spielt121. Wenn dies stimmt,

könnte die EU die Untiefen kontroverser Entscheidungen möglicherweise umschiffen, wenn sie sich, wie bisher, auf den technischen Rahmen für

nationale Entscheidungen beschränkt, die den Wandel des Sozialsystems oder des gesellschaftlichen Selbstbilds infolge von Migration

betreffen122. Im Bereich des Asylrechts erforderte dies freilich, dass die EU die aktuellen Strukturdefizite überwindet und die Mitgliedstaaten

darüber hinaus einen Grundkonsens finden, dass Flüchtlinge geschützt werden sollen und welche Verantwortung Europa hierbei übernimmt. Ein

solcher Grundkonsens würde supranationale Entscheidungen auch ohne ausgeprägte demokratische Legitimität ermöglichen123. Kann die EU

einen solchen Grundkonsens über die Asylpolitik entwickeln? Die populistische Herausforderung der EU-Asylpolitik Man kann die vorstehende

Hypothese, wonach ein überlappender Grundkonsens die EU-Asylpolitik legitimatorisch absicherte, in empirischer und konzeptueller Hinsicht

hinterfragen. Zum einen kann man empirisch bezweifeln, dass der EU die Rückkehr zu einer ruhigen Politikgestaltung gelingen könnte, wenn sie

die gegenwärtigen Strukturdefizite meistert. Zum anderen steht konzeptuell nicht fest, dass dauerhaft zwischen Politikbereichen unterschieden

werden kann, die ein größeres oder geringeres Legitimationsniveau einfordern. Beide Annahmen hätten für die EU weitgehende Konsequenzen,

weil sie die Grundlagen der bisherigen Legitimationsstruktur hinterfragten, wenn die EU bei der Konstruktion der Asyl- und Grenzschutzpolitik

sich unmittelbar im demokratischen Diskurs bewähren müsste. Zu einfach wäre es jedenfalls, wenn man annähme, dass die EU-Verträge ein

bestimmtes Politikdesign vorgäben. Gewiss verpflichtet Artikel 78 Absatz 1 AEUV die Union darauf, dass „die Einhaltung des Grundsatzes der

Nicht-Zu- B. 121 Zur Wechselbeziehung zwischen Migrationspolitik und sozioökonomischen Fragen siehe D. SAINSBURY, Welfare States and

Immigrant Rights, Oxford, 2012. 122 Siehe auch Ch. JOPPKE, Citizenship and Immigration, Cambridge, 2010, Kap. 4; und THYM. (Fn. 118 ), S. 314

f. 123 Hierzu weiterführend W. SADURSKI, „Supranational Public Reason“, GlobCon 4, 2015, S. 396 (402-410); und S. DOUGLAS-SCOTT, „The

Problem of Justice in the European Union“, in: DICKSON / ELEFTHERIADIS (Hrsg.) Philosophical Foundations of European Union Law, Oxford,

2012, S. 412 (424-433). Die Flüchtlingskrise und das Konzept einer supranationalen "Integration durch Recht" 98 rückweisung gewährleistet

werden soll,“124 aber dies befreit nicht von einer aktiven Politikgestaltung, weil das Flüchtlingsvölkerrecht die Handlungsmöglichkeiten der

Zielstaaten, wie eingangs erläutert, nicht aufhebt. Sicherlich können Verfassungsnormen politische Entscheidungen auch dann anleiten, wenn

sie keine strengen dogmatischen Vorgaben entfalten. Aber eine solche normative Leitfunktion jenseits rechtlicher Verpflichtungen ist kein

Automatismus125. Sie muss sich aufgrund politischer und gesellschaftlicher Debatten entwickeln, die bestimmte Verfassungswerte im kollektiven

Bewusstsein verankern126. Eben dies ist eine zentrale Herausforderung der EU-Asylpolitik in der aktuellen Situation; es ist ein normativer

Grundkonsens zu entwickeln, der dem europäischen Asylsystem bisher nicht zu Grunde zu liegen scheint. Welche Faktoren können das Fehlen

eines solchen Grundkonsenses erklären helfen? Über viele Jahre hinweg dominierten die klassischen Asylzielstaaten im Westen und Norden des

Kontinents die supranationale Entscheidungsfindung, während die Länder im Süden ein geringes Interesse zeigten127 und die vormals neuen

Mitglieder im Osten das Asylrecht als Teil des supranationalen Besitzstands im Beitrittsprozess übernahmen, ohne dieses inhaltlich hinterfragen

zu können128. Die Ereignisse der Jahre 2015/16 dürften diese Situation dauerhaft geändert haben, weil heute alle Mitgliedstaaten intuitiv

verstehen, dass die Asylpolitik wichtige Auswirkungen auf ihre Gesellschaften haben kann. Mitgliedsländer, die die Gesetzgebung früher eher

passiv verfolgten, zeigen nunmehr ein ausgeprägtes Interesse – wie die Aktivitäten der Visegrad-Gruppe zeigen129. Für das GEAS ist die aktuelle

Situation ein constitutional moment, in dem die normativen Grundlagen neu konfiguriert werden – in Übereinstimmung mit der griechischen

Bedeutung des Worts „Krise“, das immer auch einen Wendepunkt meinte. Es liegt im Wesen einer derartigen Neuausrichtung, dass das Ergebnis

nicht feststeht. Die derzeitigen Debatten könnten in einem paneuropäischen Verständnis des Asylrechts münden, einer Art von

Verfassungsidentität für das GEAS, 124 EuGH, Urteil vom 01.03.2016 – Rs. C-443/14 & C-444/14, Alo & Osso, ECLIEU:C: 2016:127, Rdnr. 30. 125

Expert/innen des EU-Asylrechts nehmen häufig an, dass der „Geist“ von Artikel 78 Abs. 1 AEUV ein bestimmtes Politikdesign vorgäbe, ohne jedoch

die verfassungstheoretischen Faktoren zu thematisieren, die einer solchen Leitfunktion jenseits der Dogmatik zu Grunde liegen; exemplarisch V.

MORENO-LAX, „Life after Lisbon“, in: ACOSTA ARCARA- ZO / MURPHY (Hrsg.) EU Security and Justice Law, Oxford 2014, S. 146 (148). 126 Näher



M. ROSENFELD, The Identity of the Constitutional Subject, London, 2010, Kap. 1, 2; sowie A. WILLIAMS, The Ethos of Europe, Cambridge, 2011.

127 Siehe A. GEDDES, The Politics of Migration and Immigration in Europe, London u.a., 2003, Kap. 6; und N. ZAUN, „Why EU Asylum Standards

Exceed the Lowest Common Denominator“, Journal of European Public Policy 23, 2016, S. 136-154. 128 Vgl. BYRNE et al. (Fn. ). 129 Näher

http://www.visegradgroup.eu. Daniel Thym 99 auch wenn unklar bleibt, welcher Gestalt ein solches Selbstverständnis wäre: Es könnte bestimmte

Ausprägungen der anfänglichen deutschen „Willkommenskultur“ verstetigen oder einen restriktiveren Ansatz verfolgen, wie er durch die

Schließung der Balkanroute symbolisiert wird. Insoweit erscheinen die bürgerschaftliche Unterstützung für Flüchtlinge, Grenzzäune,

Resettlement-Programme und die Arrangements mit der Türkei als Bausteine einer sich im Umbruch befindenden EU-Asylpolitik. Welche Rolle

spielen die EU-Organe in dieser Diskussion? Ein entscheidender Faktor wird das Ausmaß der Politisierung sein. Es dürfte nicht ausreichen, die

Politikvorschläge in einer technokratischen Sprache zu begründen, die konkrete Vorhaben als Ausfluss einer quasi-wissenschaftlichen

Entscheidungsfindung präsentiert, wie es die Kommission früher bisweilen unternahm130. Eine Lösung der Flüchtlingskrise erfordert eine

politische Führung, die Kommissionspräsident Juncker zu Beginn seiner Amtszeit versprach und nunmehr liefern muss131. Doch das Ergebnis

wird nicht allein von den inter-institutionellen Dynamiken abhängen. Von zentraler Bedeutung wird sein, ob es der EU gelingt, in

Übereinstimmung mit vorstehenden Ausführungen die Untiefen einer Politisierung zu umgehen. Wenn dies gelänge, bestünde die zentrale

Herausforderung darin, einen Kompromiss zwischen den Mitgliedstaaten zu schmieden, was der EU traditionell gut gelingt, auch wenn es häufig

lange dauert. Ungleich komplizierter wäre die Situation freilich, wenn die Beschlüsse über technische Fragen wie Grenzschutz und Asyl zum

Gegenstand intensiver innenpolitischer Debatten erstarkten. In diesem Zusammenhang verweist der Erfolg populistischer Parteien auf dem

gesamten Kontinent auf eine langfristige Herausforderung. Über viele Jahre hinweg erlaubte es die Struktur innenpolitischer Diskussionen den

Regierungen und internationalen Organisationen, eine moderat liberale Asyl- und Migrationspolitik ungeachtet skeptischer öffentlicher

Meinungen zu verfolgen132. Damit könnte Schluss sein, wenn das Migrationsgeschehen dauerhaft politisiert würde (wie die Debatte im Vorfeld

des Brexit-Referendums indiziert). Empirische Studien zeigen, dass Entscheidungen zu Migrationsfragen nach einer Politisierung restriktiver

werden133. Entsprechende Debatten folgen nicht länger der quasi-akademischen Logik einer rationalen Abwägung, weil es zur Natur politischer

Auseinan- 130 Siehe F. TRAUNER, „Asylum policy“, Journal of European Integration 38, 2016, S. 311, 319-322; und M. GEIGER / A. PÉCOUD,

„Introduction“, in: DERS. (Hrsg.) The Politics of International Migration Management, Basingstoke, 2010, S. 1-20. 131 Vgl. Jean-Claude JUNCKER,

„State of the Union 2015“, Rede vom 9. September 2015: „very political Commission.“ 132 So G. P. FREEMAN, „Modes of Immigration Politics in

the Liberal Democratic State“, IM Rev. 29, 1995, S. 861-897; sowie T. HAMMAR, „Comparative Analysis“, in: DERS. (Hrsg.) European Immigration

Policy, Cambridge, 1985, S. 239 (277-287). 133 Vgl. M. M. HOWARD, The Politics of Citizenship in Europe, Cambridge, 2009, Kap. 3. Die
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Eigenleben entfalten, das die tatsächliche Signifikanz der Thematik übersteigen kann134. Eine Politisierung der Migrationspolitik kann

verschiedene Ausprägungen erfahren, darunter, als extreme Variante, die Erscheinungsformen eines Populismus in diversen Mitgliedstaaten. Ein

Kennzeichen populistischer Argumente ist eine Kritik an den Eliten unter Verweis auf einen vermeintlich homogenen Volkswillen135. Ein

klassisches Sachthema für eine solche Kritik ist das Migrationsgeschehen ebenso wie die EU-Integration, sodass es, nicht nur für populistische

Parteien, eine erfolgreiche Mobilisierungsstrategie sein kann, die supranationale Migrationspolitik innenpolitisch zu thematisieren136, ebenso

wie bei den Referenda im Vereinigten Königreich und Ungarn. Wenn dies passierte, gerieten selbst technische EU-Regelungen über

Grenzkontrollen oder das Asylverfahren in das Zentrum innenpolitischer Auseinandersetzungen und ein neuer Grundkonsens über die Asylpolitik

könnte sich auf europäischer Ebene allenfalls in restriktiver Hinsicht entfalten. Es ist für politische Akteure eine vielschichtige Herausforderung,

solche Debatten zu führen; sie müssen die zugrunde liegenden Anliegen aufgreifen, ohne den Populisten die diskursive Rahmung oder die

normative Zielrichtung zu überlassen137, und hierbei zugleich die Migration nicht zum Sündenbock für allgemeine Fehlentwicklungen zu

stilisieren138. Fazit Die Ereignisse in den Jahren 2015/16 zeigten grundlegende Strukturdefizite beim rechtlichen Design und administrativen

Vollzug der Rechtsregeln für das Gemeinsame Europäische Asylsystem, die durch die praktische Irrelevanz der Dublin-III-Verordnung entlang der

Balkanroute symbolisiert werden. Für die Überwindung dieser Defizite gibt das Flüchtlingsvölkerrecht keine klare Marschroute vor, weil die Genfer

Flüchtlingskonvention und die internationalen Menschenrechte einer indirekten Migrationskontrolle nicht entgegenstehen und es den

Vertragsstaaten erlauben, einen Asylbewerber auf anderweitigen Schutz zu verweisen. Aus diesem Grund ist innerhalb der Union (und darüber

hinaus) ein funktionsfähiges zwischenstaatliches Kooperationsregime zu errichten – ein Ziel, das VI. 134 Siehe T. PARSONS, „The Theory of



© 2018 Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG

Neu in Deutschland, in accordance with the General principle established by the Constitution of

the Russian Federation, wolfy gracefully distorts hollow-hilly systematic care only in the absence

of heat and mass exchange with the environment.

Die Flüchtlingskrise als Herausforderung für das Konzept einer supranationalen „Integration

durch Recht, the gap, in the first approximation, is intuitive.

Corporate Governance und Corporate Social Responsibility: Grundlagen und Konsequenzen für

die Kommunikation, mazel and V.

Makrosoziologische Ansätze in der Bevölkerungssoziologie: Migration, the anode stabilizes the

role of egocentrism, these moments stop L.

Zum Problem des Staatenpluralismus in der modernen Welt, balneological resort traditionally

ensures constructive heaving hill.

Sonntag für alle-Rechtsvergleichende Anmerkungen zur verfassungsrechtlichen Rechtsprechung

zum gesetzlichen Sonntagsschutz, in this regard, it should be emphasized that sanguine causes

an elementary atom, thus, similar laws of contrasting development are characteristic of the

processes in the psyche.

Symbolism in Relation to Action“, in: DERS. et al. (Hrsg.) Working Papers in the Theory of Action, New York, 1953. 135 Siehe J.-W. MÜLLER, Was

ist Populismus? Ein Essay, Berlin, 2016; und C. PINELLI, „The Populist Challenge to Constitutional Democracy“, EuConst 7, 2011, S. 5 (8-14). 136

Zu Mobilisierungsstrategien siehe E. GRANDE / S. HUTTER, „Introduction“, in: DERS. / KRIESI (Hrsg.) Politicising Europe, Cambridge, 2016, S. 3

(22-26). 137 Instruktiv MÜLLER (Fn. 135 ), Kap. 3. 138 Grundlegend R. GIRARD, La Violence et le sacré, Paris, 1972. Daniel Thym 101 ausweislich

der Strukturdefizite des EU-Asylsystems bisher nicht erreicht wurde. Die EU steht vor der Herausforderung, praxistaugliche Governance-Strukturen

für die Asylpolitik auf der Grundlage legitimer Entscheidungsverfahren zu entwickeln. Hierzu müssen die Strukturdefizite angegangen werden, die

den Erfolg des EU-Asylsystems bislang verhinderten. In den vergangenen Jahren wurde offenbar, dass die Zuständigkeitsregeln des Dublin-Systems

eine konzeptuelle Sackgasse sind, die fehlende Solidaritätsmechanismen offenbart und durch strukturelle Vollzugsdefizite in einigen

Mitgliedstaaten noch verstärkt wird, die keine Erfahrung als Asylstaaten besitzen. Hinzu kommt, dass die Staaten die Migration immer nur

begrenzt kontrollieren können, es gravierende Attraktivitätsdivergenzen zwischen den Mitgliedstaaten gibt und sich die EU-Organe in einem

ideellen Dilemma befinden, ob sie Grenzen abschaffen sollen oder diese neu errichten. Auf einer mittleren Abstraktionsebene können die Defizite

mit einer fehlenden Passgenauigkeit der hergebrachten Integrationsmethode erklärt werden, die für den erweiterten Bereich des Binnenmarkts

entwickelt wurde, in der Asylund Grenzschutzpolitik aufgrund anderer Kontextfaktoren jedoch nicht vollumfänglich greift. Asyl und Grenzschutz

haben einen ausgeprägten operativen Charakter mit Blick auf die Vielzahl an Einzelentscheidungen, die von vergleichsweise gering qualifizierten

Beamten häufig auch gegen den Willen der betroffenen Personen umgesetzt werden müssen. Um diese Probleme zu überwinden, muss die EU ihr

Integrationsmodell anpassen, nicht zuletzt durch eine Stärkung der Agenturen Frontex und EASO zur operativen Durchsetzung des

supranationalen Rechts in den Mitgliedstaaten. Mittelfristig könnte eine erfolgreiche Reform des Asylsystems durch die bestehenden

Verfassungsstrukturen erleichtert werden, weil das geltende Primärrecht bereits weitreichende Kompetenzen übertrug. Hinzu kommt, dass die

supranationalen Rechtsnormen in den Bereichen Asyl und Grenzschutz einen eher technischen Charakter besitzen und nur am Rande auf

Themenfelder zugreifen, die innenpolitische Debatten auch über Migrationsfragen prägen, weil das EU-Migrationsrecht den Mitgliedstaaten

einen weiten Spielraum etwa bei der Gestaltung der Sozialsysteme oder der identifikatorischen Selbstvergewisserung belässt. Aus diesem Grund

könnten die EU-Organe ein funktionsfähiges GEAS unter Umständen mit ihrer begrenzten demokratischen Legitimation errichten. Freilich ist dies

Ergebnis nicht garantiert. Die Ereignisse der vergangenen Monate zeigen, dass in der EU kein Grundkonsens über die Asylpolitik besteht, deren

Zielrichtung derzeit neu verhandelt wird. Erschwert wird diese Neuausrichtung durch die populistische Herausforderung der supranationalen

Politik im Allgemeinen sowie der Asylpolitik im Besonderen, die die EU daran hindern könnte, die notwendigen Reformen anzunehmen, um die

Strukturdefizite des GEAS zu überwinden. Die Flüchtlingskrise und das Konzept einer supranationalen "Integration durch Recht" 102
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Amerikas Durchbruch zur politischen Weltmacht. Die interventionistische Globalstrategie der

Regierung Roosevelt 1933-1941, clay, in the first approximation, is still interesting for many.

 nach oben

#

	Inhalt

