AUFSATZE

- Frank Schorkopf, Gottingen™®

Die Dublin ITI-Verordnung als Sinnbild
dysfunktionaler EU-Gesetzgebung

Das Dublin-Recht ist eine unionsrechtliche lex imperfecta, die seit zwei Jahrzehn-
ten in juristischer Konstruktion wie administrativem Vollzug dysfunktional ist und
die Mitgliedstaaten asymmetrisch belastet. Der Beitrag unterzieht die normativen
Erwartungen an die Dublin IlI-Verordnung einer kritischen Gegenwartsanalyse
und lenkt die Aufmerksamkeit auf das ordentliche Gesetzgebungsverfahren der EU.
Vor dem Erfahrungshorizont seit dem Dublin-Ubereinkommen wird die These be-
griindet; dass Asyl und Migration ein demokratisches Entscheidungsverfahren be-
notigen, das »besonders vom demokratisch diskursiven Prozess in den Mitgliedstaa-
ten« abhéingt. Da es sich bei der Dublin-Zustiindigkeitsfrage um eine Entscheidung
von »konstitutioneller Qualitéit« handelt, durch die auch iiber den Gebietszugang
und damit iiber die langfristigen sozial-, wirtschafts- und verteilungspolitischen
Migrationsfolgen mitentschieden wird, sollte in der Reformdebatte als alternative
Problemlésung zu einer Dublin IV-Verordnung die Re-Intergouvernementalisie-
rung des Sachbereichs erwogen werden.

I.. Normative Erwartungen

1. Eichpunkt »Dublin« .

Zur Symbolsprache europdischer Integration gehort die geografische Koordinate.
Die Vertriige von Paris und Rom, von Maastricht, Amsterdam und Lissabon sind
ebenso wie die Kopenhagener Kriterien, das Stockholmer Programm oder der
Schengen-Raum vertraute Kennworte fiir historische Ereignisse, politische Kon-
stellationen und juristische Inhalte. Der Ort markiert den diplomatisch-politischen
Erfolg des jeweiligen Gastgebers und schreibt sich bestenfalls in das &ffentliche
Gediachtnis ein. Ein solches Kennwort der Europiischen Union (EU) ist auch
»Dublin«. 3 ' =

Die irische Hauptstadt steht fiir die vor gut zwei Dekaden begonnene Politik des
Raumes ohne Binnengrenzen. Die im Zusammenhang mit der Vollendung des eu-
ropdischen Binnenmarktes im Schengener Ubereinkommen' vereinbarten Reise-
erleichterungen hatten (und haben) zur Folge, dass anch der Reiseverkehr von asyl-

*  Der Verfasser, Dr. Frank Schorkopf, ist Professor am Institut fiir Vlkerrecht und Europarecht der
Georg-August-Universitit Gottingen.

1 Ubereinkommen zwischen den Regiérungen der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der BR
Deutschland und der Franzisischen Republik betreffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an
den gemeinsamen Grenzen v. 14.6.1985, GMBL. 1986 S. 79 ff. Ubereinkommen zur Durchfiihrung
des Ubereinkommens von Schengen [...] v. 19.6.1990 — Schengener Durchfuhrungsﬁberemkom
men, SDU, BGBL. 11 1993 S. 1010 ff.; 1994 11 S. 631.
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begehrenden Drittstaatsangehrigen zwischen den Mitgliedstaaten zunichst der
Europiischen Gemeinschaften und heute der EU zunahm.? Aus Sicht der Bundes-
regierung ergaben sich daraus zwei Schwierigkeiten: Zum einen konnten die Dritt-
staatsangehorigen innerhalb des Unionsgebiets zu schutzlosen Fliichtlingen (»refu-
gees in orbit«) werden, weil sich fiir deren Asylantrag aus formalen Griinden
letztlich kein Mitgliedstaat verantwortlich fithle. Zum anderen konnten Drittstaats-
angehorige gleichzeitig oder nacheinander Asylantrige in mehreren Mitgliedstaa-
ten stellen, was die administrativen Ressourcen erheblich belastete.? Das Schen-
gen-Recht enthielt bereits asylrechtliche Normen fiir die Vertragsparteien, die diese
Schwierigkeiten adressierten. Anfang der 1990er Jahre sollten diese Normen auf
alle Mitgliedstaaten ausgeweitet werden. Das im Juni 1990 von den damals zwdlf
EG-Mitgliedstaaten geschlossene Dubliner Ubereinkommen zielte darauf, die ge-
nannten Schwierigkeiten zu beheben und »klare Zustindigkeitsregelungen fiir die
Durchfiihrung von Asylverfahren« zwischen den Mitgliedstaaten zu vereinbaren.
Dem Asylbewerber wird die Durchfiihrung eines Verfahrens garantiert, das dann
aber auch zu einer endgiiltigen Entscheidung iiber seinen Status im Unionsgebiet
fiihrt.* Mit anderen Worten, »Dublin« koordiniert Verantwortung.

Das Dubliner Ubereinkommen enthilt bereits die konzeptionellen Grundent-
scheidungen, auf die die Diskussion der Gegenwart wie auf einen Eichpunkt hin
ausgerichtet ist: Zuerst ist derjenige Mitgliedstaat zustéindig, iiber den ein Dritt-
staatsangehoriger ohne aufenthaltslegitimierende Dokumente — also unrechtmiBig
— in das Hoheitsgebiet der Europiischen Gemeinschaft eingereist ist.> Und auch
das Problem der Sekundérmigration, die selbstverantwortete Weiterreise von Asyl-
bewerbern innerhalb der EU, ist bereits angesprochen: Der tatsichliche Aufent-
haltsstaat wird zustindig, wenn der Auslinder sich mindestens sechs Monate dort
aufgehalten hat, bevor er einen Asylantrag gestellt hat.S Parallele oder sukzessive
Asylverfahren in verschiedenen Mitgliedstaaten soll es nicht geben.”

Die Ratifikationsdokumente des Dubliner Ubereinkommens lassen keinen
Zweifel zu tiber die Motive und Erwartungen der deutschen Verfassungsorgane an
»Dublin«. Fiir die Bundesregierung, den Bundesrat und den Bundestag ist das
Ubereinkommen der erste Schritt einer »dringend notwendigen Harmonisierung
des Asylrechts« in der EU, entweder durch supranationale oder durch intergouver-
nementale Harmonisierung. Einstweilen gibe es aber fiir eine Unionskompetenz
keinen Konsens unter den Mitgliedstaaten. Besonders der Bundesrat verweist in
seiner Stellungnahme darauf, dass im Interesse einer gerechten und ausgewogenen

2 Geradezu hellsichtig Schoch, DVBL. 1992, 525 ff., insb. 528-530.

3 Bundesregierung, Gesetzentwurf zum Dubliner Ubereinkommen, Denkschrift, BT-Drs. 12/6485,
S.13.

4 Zu diesem Zweck wurden die asylrechtlichen Normen »Schengens« durch »Dublin« iiberlagert,
siche dazu das Bonner Protokoll v. 26.4.1994, BGBI. 1995 I1 S. 738, fiir Einzelheiten BT-Drs. 13/24.

5 Bundesregierung, Anm. 3, S. 13; das Ubereinkommen enthiilt weitere, besondere Ankniipfungs-
punkte fiir die Zustandlgkextsfcststcllung, wie etwa die Famlhenzusammcnﬁlhnmg

6 Art. 6 Dubliner Ubereinkommen.

7 Der Gerichtshof hat diese Konzeption im Grundsatz gabl]hgt. EuGH [GK], Rs. C-394/12,
ECLI:EU:C:2013:813, Rn. 53 — Abdullahi.
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Lastenteilung unter den Mitgliedstaaten léingerfristig ein verbindlicher Verteilungs-
schliissel fiir Asylbewerber anzustreben sei. Der weitere Hinweis auf gemeinsame
europdische Regelungen iiber »Art und Hohe der Leistungen fiir den Lebensunter-
halt unter Beriicksichtigung der Lebenshaltungskosten« des jeweiligen Mitglied-
staates deutet auf einen vermuteten Grund fiir die ungleiche Verteilung und die Se-
kundirmigration hin.®

2. Dublin I - II - 1I

Das Dublin-Ubereinkommen ist am 1. September 1997 in Kraft getreten. Zuvor
hatte der verfassungsidndernde Gesetzgeber bei der Neukonzeption des Asylgrund-
rechts eine Schnittstelle geschaffen, die eine Verzahnung der verfassungsrechtli-
chen Asylgarantie mit der Zustindigkeitsregelung ermoglichte hat (Art. 16a Abs. 5
GG). Mittlerweile haben sich die zitierten deutschen Erwartungen — zumindest for-
mal — erfiillt. Mit dem Vertrag von Amsterdam iibertrugen die Mitgliedstaaten der
EU eine supranationale Kompetenz fiir Visa, Asyl und Einwanderung (Art. 61-69
EGV-Amsterdam).® Vor allem aber dem Europdischen Rat von Tampere (1999) ge-
lang der europapolitische Durchbruch fiir eine gemeinsame Politik in Sachen Asyl
und Migration. Die Mitgliedstaaten verpflichteten sich, auf ein Gemeinsames Eu-
ropiisches Asylsystem (GEAS) hinzuwirken. Und weiter: » Auf kurze Sicht sollte
dieses System folgendes implizieren: eine klare und praktikable Formel fiir die Be-
stimmung des fiir die Priifung eines Asylantrags zustindigen Staates, gemeinsame
Standards fiir ein gerechtes und wirksames Asylverfahren, gemeinsame Mindest-
bedingungen fiir die Aufnahme von Asylbewerbern und die Anniiherung der Be-
stimmungen iiber die Zuerkennung und die Merkmale der Fliichtlingseigen-
schaft.«!® Die Uberleitung des Dublin-Ubereinkommens in das supranationale
Unionsrecht erfolgte im Jahr 2003 durch eine Ratsverordnung,'! die deshalb auch
»Dublin II-Verordnung« genannt wird.

Nach zehn Jahren verabschiedete der Unionsgesetzgeber, nunmehr unter gleich-
berechtigter Mitwirkung des Europédischen Parlaments, die seit dem 1. Januar 2014
geltende Dublin ITI-Verordnung.'> Dass das Gesetzgebungsverfahren fiinf Jahre
dauerte," deutet bereits die Konflikthaftigkeit des Vorhabens an, Méngel der Dub-

-

8 Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 12/6485, Anlage 2, S. 16. Der Standpunkt des Bundesta-
ges ist dokumentiert in der Beschlussempfehlung und dem Bericht des Innenausschusses, BT-Drs.
12/7381.

9 Niher dazu Kaw, Rechtsharmonisierung, 2016, S. 598 ff.; speziell zum mehrjhrigen Ubergangs-
zeitraum fiir den Wechsel vom Einstimmigkeits- zum Mehrheitsprinzip Hailbronner, CMLRev 35
(1998), 1047 (1053 £.).

10 Europiischer Rat von Tampere v. 15./16.10.1999, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Ziff. 14.

11 VO (EG) Nr. 343/2003 des Rates v. 18.2.2003 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur
Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen in
einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zusténdig ist, ABL. EU 2003 Nr. L 50/1.

12 VO (EU) Nr. 604/2013 des Européischen Parlaments und des Rates v. 26.6.2013 zur Festlegung der
Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem
Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationa-
len Schutz zustindig ist (Neufassung), ABL EU 2013, Nr. L180/31.
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lin IT-Verordnung zu beheben und die Leistungsfihigkeit der Zustéindigkeitszuwei-
sung zu erhohen.!* Die Neufassung enthilt viele detaillierte Regelungen, die das
Verfahren vereinheitlichen und Rechtssicherheit schaffen sollen, u.a. Fristverkiir-
zungen' und einen Rechtsbehelf gegen Uberstellungsentscheidungen,'® der aber in
einem Strukurwiderspruch zum deutschen Asylrechtskonzept der normativen Ver-
gewisserung steht. Zudem wollte der europiische Gesetzgeber den Bediirfnissen
der Antragsteller bei der Bestimmung des zustindigen Mitgliedsstaates umfassen-
der Rechnung tragen."” Eine wesentliche Anderung ist der ausgeweitete Anwen-
dungsbereich der Dublin ITI-Verordnung, die nicht mehr nur fiir die Zuerkennung
der Fliichtlingseigenschaft, sondern fiir die Gewihrung internationalen Schutzes
insgesamt, d.h. auch auf die Gewihrung subsididren Schutzes anwendbar ist. Die
Grundentscheidung des Jahres 1990 ist gleichwohl weiterhin giiltig. Es ist grund-
sitzlich derjenige Mitgliedstaat fiir das Schutzverfahren zustindig, in dem ein An-
tragsteller aus einem Drittstaat kommend die Land-, See- oder Luftgrenze dieses
Mitgliedstaates illegal {iberschritten hat (Art. 13 Abs. 1 Dublin III-VO). Die Dub-
lin III-Verordnung ist alleinige Rechtsgrundlage fiir die Zustindigkeitsfeststellung.

Betrachten wir ein europdisches Asylverfahren auf einer Zeitachse, dann steht
»Dublin« nahezu am Anfang, ndmlich nach dem Grenziibertritt eines Drittstaatsan-
gehdrigen, der Asyl oder eine Form des internationalen Schutzes begehrt. Zahlrei-
che weitere Schritte folgen, die alle durch unionales Sekundérrecht determiniert
werden, um die Rahmenbedingungen in den Mitgliedstaaten mit dem Ziel einer
moglichst gerechten Lastenverteilung fiir die Mitgliedstaaten und einem gleich-
heitsgerecht effektiven administrativen und judikativen Verfahren fiir die Antrag-
steller zu harmonisieren. Die Eurodac-Verordnung ist unmittelbarer MaBstab fiir
die Registrierung und Identititsfeststellung. Fiir die Durchfiihrung des Schutzver-
fahrens ist die Asylverfahrens-Richtlinie mafigebend. Wihrend des Asylverfahrens
sind die Vorgaben der Richtlinie iiber Aufnahmebedingungen einzuhalten. Einheit-
liche Voraussetzungen fiir die Zuerkennung der verschiedenen Schutzstatus sieht
die Qualifikations-Richtlinie vor. Ausreise und Abschiebung regelt die Richtlinie -
iiber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Riickfiihrung
illegal aufhiltiger Drittstaatsangehoriger. Anwendbar sind ferner die Richtlinie be-
treffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung und — zumindest theoretisch-—
die Massenzustrom-Richtlinie. Die Thematik der Grenzkontrollen zwischen den

13 Fiir den Verordnungsvorschlag der Europiischen Kommission siche KOM(2008) 320 endg. v.
3.12.2008.

14 Einen zusf. Uberblick iiber das Gesetzgebungsverfahren glbt Koehler, Praxiskommentar zum Euro-
piischen Asylzustindigkeitssystem, 2018, Teil C, Priiambel Rn. 9 if.

15 Art. 21 Abs. 1, 23 Abs. 2, 28 Abs. 3 Dublin ITI-VO.

16 Art. 27. Dublin-IlI-VO, niher dazu Zimmermann/Rémer, Artikel 27 Dublin III-Verordnung: das
Ende des Konzepts normativer Vergewisserung, in: Jochum/Fritzemeyer/Kau (Hg.), FS Hailbronner,
2013, S. 263 (271 f£.).

17 KOM (2008) 320, Anm. 13, S. 5, passim, die Aufmerksamkeit gilt insbesondere Minderjihrigen
und Opfern von besonders schweren Formen psychischer, physischer oder sexueller Gewalt. Dieser
Standpunkt ist iiberstaatlich riickgebunden und soll politisch auBer Streit gestellt werden, siche Glo-
bal Comipact for Migration, »Objektive 7: Address and reduce vulnerabilities in mlg:l:atlon« Entwurf
v. 11.7.2018, BT-Drs. 19/2945, 8. 5, 14.
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Mitgliedstaaten und an ihren Auflengrenzen ist im Schengen Grenzkodex suprana—
tionalisiert.®

»Dublin« ist Teil eines komplexen normativen Rahmens, der aus unmittelbar an-
wendbarem Unionsrecht und nationalem Recht der Mitgliedstaaten und vier asso-
ziierter Staaten, iiberwiegend determiniert durch Richtlinien, besteht. In allen Ver-
fahrensabschnitten kann es zu Schwierigkeiten kommen. Wichtiger aber noch ist,
dass die Handlungsoptionen in spéteren Verfahrensschritten auf das Dublin-Ver-
fahren der Zustindigkeitsfeststellung zuriickwirken konnen. Aber das sind Praxis-
probleme jenseits der Schonwetterbedingungen, unter denen der Unionsgesetzge-
ber u.a. die Dublin III-Verordnung ausgehandelt hat. Die Idealkonzeption der .
Verordnung, auf die sich die juristische Debatte. iiber die Migrationskrise zuneh-
mend ausrichtet, hat fiir Enttiuschungen normativer Erwartungen gesorgt.

II. Enttiiuschungen

Die Praxisprobleme mit der Anwendung der Dublin IlI-Verordnung beginnen mit
daer aus unterschiedlichen Griinden folgenden Nichtregistrierung von unrechtmi-
Big in einen EU-Mitgliedstaat eingereisten Migranten (1.). Die zweite Enttdu-
schung normativer Erwartungen beruht auf der groBziigigen Anwendung des
Selbsteintrittsrechts eines Mitgliedstaates bei der Zustindigkeitsfeststellung,
durch die die Grundregel des Dublin-Rechts beeintrichtigt wird (2.). Das Phino-
men der Sekundidrmigration im EU-Binnenraum hat der Unionsgesetzgeber zwar
erkannt (3.), jedoch die Instrumente des Wiederaufnahme- und Uberstellungsver-
fahrens unzureichend darauf ausgerichtet (4.).

1. Nichtregistrierung

Die erste Enttiuschung normativer Erwartungen ist das Phinomen der Nichtregis-
trierung von Migranten. Das Dublin-Recht setzt fiir die regelhafte Anwendung
zwingend voraus, dass schutzsuchende Drittstaatsangehorige im Mitgliedstaat des
ersten Aufenthalts in der Eurodac-Datenbank registriert werden. Die Grundent-
scheidungen von »Dublin« setzen besonders bei hohen Zugangszahlen einen An-
reiz, auf diese Registrierung zu verzichten.'” Dabei kinn, abgesehen von techni-
schen und administrativen Problemen, eine Interessenkongruenz zwischen Migrant
und Aufenthaltsstaat bestehen. Der eine mochte in seinen Wunsch-Mitgliedstaat
weiterreisen (Sekundarmigration) und der andere méchte die prinzipielle Zustén-
digkeit fiir das Schutzverfahren vermeiden.? Im Zusammenhang mit der krisenhaf-
ten Zuspitzung seit Herbst 2015 und dem Massenzustrom ist auch in der Bundesre-

18 Einen guten Uberblick gibt Bergmann, ZAR 2015, 81 ff.-

19 Frohlich, ZG 2016, 215 (222) m.w.N. in Fn. 58; Europdische Kommission, COM(2016) 197, S. 4
»schwerwiegende Mingel bei der Anwendung.«

20 Der Nachweis nach Art. 13 Abs. 1 Dublin III-VO wird ohne Registrierung erschwert. ,
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publik die Registrierung in zahlreichen Féllen unterblieben, vermutlich aber aus
Griinden administrativer Uberforderung.?!

Das sind unangenehme Zusammenhinge, die Praxis und Rechtswissenschaft
nicht gerne thematisieren. Eine rechtsstaatliche Ordnung setzt den effektiven Ver-
waltungsvollzug® der Gesetze voraus und die Unterstellung kollusiven Verhaltens
mitgliedstaatlicher Behorden hinterfragt das Axiom gegenseitigen Vertrauens im
europdischen Verwaltungsverbund einer Rechtsgemeinschaft. Die »Politik des
Durchwinkens«? ist bei einem niheren Blick weniger iiberraschend und nicht ex-
klusiv mit der Krisenzuspitzung 2015 verkniipft, war dieses Phanomen doch be-

_reits in der Diskussion iiber die Reform der Dublin II-Verordnung auszumachen.?

Maoglicherweise ist die Nicht-Registrierung auch stillschweigend von anderen
Mitgliedstaaten seit lingerem geduldet worden, um den empfundenen Migrations-
druck an den EU-AuBengrEnzen, speziell auf die siidlichén Mitgliedstaaten abzu-
senken. Darauf deutet die Asylstatistik hin: Im Vergleich mit Italien, Spanien und
Griechenland verzeichnet die Bundesrepublik bereits seit Bestehen des Schengen-
Raumes Mitte der 1980er Jahre und dann mit Inkrafttreten des Dublin-Uberein-
kommens 1997 die meisten Asylantriige. Seit dem Inkrafttreten der Dublin II-Ver-
ordnung im Jahr 2003 besteht ein erheblicher Abstand zwischen den deutsch-itali-
enischen Zahlen, ausgenommen im Jahr 2008.% Gegen die stillschweigende
Ubernahme von Asylantragstellern aus siidlichen Mitgliedstaaten zumindest in den
1990er Jahren spricht allerdings die eingangs zitierte politische Interessenlage.
Letzten Endes stehen sich in dieser Problematik aber die Interessen an einem funk-
tionierenden europdischen Binnenraum und einer gerechten Verteilung von Migra-
tionslasten gegeniiber. Beide Interessen konnen politische Legitimitit fiir sich be-
anspruchen und sind insoweit Motiv politischen Handelns.

2. Zustiandigkeitsbegriindung durch Selbsteintritt

Der Zustandigkeitskanon der Dublin ITI-Verordnung enthilt eine Ermessensklau-
sel. Art. 17 Dublin ITII-VO, dessen Vorgdngernorm noch als »Souverinitéitsklausel«
bezeichnet worden war,? ermiglicht jedem Mitgliedstaat, den Antrag eines Mig-
ranten auf internationalen Schutz zu priifen, losgelGst von den anderen Regelkrite-

21 Bundesregierung, Migrationsbericht 2015, BT-Drs. 18/10700, S. 21 f., siche den Hinweis in der
Ministerrede BT-PIPr. 18/156 v. 19.2.2016, S. 15344. )

22 Einen dichten Uberblick iiber den Vollzug der Dublin ITI-Verordnung gibt eine von der Kommission
beauftragte Studie, Evaluation of the Implementation of the Dublin III Regulation, DG Migration
and Home Affairs, Final report, March 2016, insb. zur personellen Ausstattung Ziff. 2.2, zugiinglich
unter https://ec.curopa.ew/home-affairs/what-we-do/policies/asylum/examination-of-applicants_en.

23 Europiischer Rat, Schlussfolgerungen v. 18/19.2.2016, Ziff. 8 Buchst. b., Hailbronner/Thym, JZ
2016, 753 (758).

24 Hierzu die Hinweise der Bundesregierung zur italienischen Praxis, BT-Drs. 17/14432, 5 f.; Liibbe,
Zeitschrift fiir Menschenrechte 2017, 132 (138) m.w.N.

25 OECD, International Migration Outlook 2017, S. 276, fiir den Zeitraum 2004 bis 2016, Eurostat,
Population and social conditions — Statistics in focus, 110/2007, 3, fiir den Zeitraum 1985 bis 2006.

26 Marx, ZAR 2014, 5 (9 f.); Hailbronner/Thym, NVwZ 2012, 406 f.; Europiische Kommission,
KOM(2007) 299 endg., S. 7. i
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rien. Durch den ermessensgeleiteten Selbsteintritt begriindet der Mitgliedstaat for-
mal seine Zustindigkeit.

Das Selbsteintrittsrecht ist nach Entstehungszusammenhang, Wortlaut sowie
Sinn und Zweck der Dublin III-Verordnung erkennbar auf Einzelfille ausgelegt.
Wiirde ein Mitgliedstaat eine grofie Zahl oder alle Migranten aus einem an sich zu-
stindigen Mitgliedstaat iibernehmen, also etwa die Bundesrepublik aus Italien und
Griechenland, verlore die Dublin-Grundregel ihren Sinn — die Ausnahme wiirde
zur Regel.”” Allerdings hat der EuGH im Juli 2017 zur Krisenbewiltigung entschie-
den, dass ein Mitgliedstaat das Selbsteintrittsrecht auch in groBen Fallzahlen aus-
iiben kann.?

Die Bundesrepublik hat von dieser Moglichkeit seit Herbst 2015 hunderttau-
sendfach Gebrauch gemacht, nachdem der seinerzeit amtierende Bundesinnenmi-
nister mit einer miindlich ergangenen — weiterhin geltenden — Anordnung die Bun-
despolizei angewiesen hat, Nicht-EU-Biirgern an der deutschen Grenze die
Einreise nicht zu verweigern (§ 18 Abs. 4 Nr. 2 AsylG).?’ Diese Anordnung w1rd
als fortlaufende Ausiibung des Selbsteintrittsrechts verstanden.*

Der entscheidende Punkt dabei ist, dass die Mitgliedstaaten ein Selbsteintritts-
recht, aber keine Selbsteintrittspflicht haben. In der rechtswissenschaftlichen Dis-
kussion iiber die Ereignisse seit Herbst 2015 spielt der Mafstab fiir die Ermessens-
ausiibung eine zentrale Rolle.”!

Es wird dazu argumentiert, die Bundesrepublik unterliege bei der Ausiibung des
Selbsteintrittsermessens ermessensleitenden Gesichtspunkten des Unionsrechts,
namentlich der Unionsgrundrechte und dem in den sekundérrechtlichen Erwi-
gungsgriinden dokumentierten Willen des Unionsgesetzgebers.*? Danach sei in der
Krisenlage auf deutsche Riickiiberstellungen zu verzichten, um die Antragsteller
schneller in das Schutzverfabren zu bringen. Der Gerichtshof hat eine solche unio-

27 Heusch, in: ders./Haderlein/Schionenbroicher, Das neue Asylrecht, 2016, Rn. 269; dass aus der Uni-
onstreue (Art. 4 Abs. 3 EUV) eine migrationspolitische Handlungsschranke fiir die Mitgliedstaaten
folgen kann, Wendel, JZ 2016, 332 (339), angenommen auch etwa fiir eine Entscheidung iiber Mas-
seneinbiirgerungen, Kadelbach, in: Ehlers (Hg.), EuGR, 4. Aufl. 2014, § 26 Rn. 29, niher auch
Weber, Staatsangehérigkeit und Status, 2018, S. 225 ff.

28 EuGH [GK], Rs. C-646/16, ECLI:EU:C:2017:586, Rn. 100 — Jafari: »die Aufnahme einer auBerge-
wohnlich hohen Zahl internationalen Schutz begehrender Drittstaatsangehdriger durch einen Mit-
glicdstaat [kann] auch dadurch erleichtert werden, dass andere Mitgliedstaaten, einseitig oder in
Abstimmung mit dem betreffenden Mitgliedstaat, im Geist der Solidaritiit, der im Einklang mit
Art. 80 AEUV der Dublin-1II-Verordnung zugrunde liegt, von der in Art. 17 Abs. 1 dieser Verord-
nung vorgesehenen Befugnis Gebrauch machen, [...].«

29 BT-Drs. 18/7311, S. 2 f., zu den Ereignissen minutits Alexander, Die Getriebenen, 2017, S. 11 ff.

30 Wendel, JZ 2016, 333 (337 £.): »General-Selbsteintritt«. Der Selbsteintritt 15st allerdings Informati-
ons- und Unterrichtungspflichten aus (Art. 17 Abs. 1 UAbs. 2 und 3 Dublin III-VO).

31 Becker/Kersten, NVwZ 2016, 580 (581); Stumpf, D6V 2016, 357 (363); Heusch (Fn. 27), Rn. 269;
Garditz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, 83. Lfg, April 2018, Art. 16a Rn. 150.

32 In Betracht kommt insb. der 17. Erwigungsgrund Dublin III-VO. Dagegen lassen sich die Aussagen
im vierten und fiinften Erwiigungsgrund anfiihren, die zur Einhaltung der schnellen Zustindigkeits-
bestimmung auffordern, damit die Betroffenen schnell im zustindigen Staat in das Schutzgewih-
rungsverfahren gelangen.
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nale Ermessensbindung nicht angenommen, obwohl er dazu Gelegenheit hatte.*
Stattdessen spricht alles dafiir, dass die Behtrden und Gerichte der Mitgliedstaaten,
wenn ihr Rechtsmafistab unionsrechtlich nicht determiniert ist, in dem von ihrer
Verfassung gezogenen Ermessensrahmen handeln.** Auch das Argument der Soli-
daritit, auf das sich der Gerichtshof ebenfalls bezieht, wird genannt. Dabei ist zu-
meist das moralisch grundierte Vorverstiindnis leitend, die Bundesrepublik habe
sich als Binnen-Mitgliedstaat ohne EU-Auflengrenze durch die Dublin-Grundregel
des Migrationsdrucks unsolidarisch entledigt. Dieses Argument wird im dritten
Abschnitt noch einmal aufgegriffen. '

3. Sekunddrmigration

Das zentrale Problem des Dublin-Rechts ist die Sekunddrmigration. Es handelt
sich dabei um die Weiterreise von in die EU unrechtmaBig eingereisten Drittstaats-
angehorigen aus dem Mitgliedstaat der Antragstellung in einen anderen Mitglied-
staat, ohne eine endgiiltige Entscheidung iiber den Antrag abzuwarten. Eine Vari-
ante ist die Weiterreise ohne vorherige, bewusst vermiedene Registrierung im
Ankunftsmitgliedstaat. Die Sekunddrmigration stellt die erwiihnte Grundentschei-
dung der Dublin-III-Verordnung in Frage, ein einheitliches Verfahren und einheit-
liche Kriterien zur Bestimmung des zustiindigen Mitgliedstaates zu schaffen.*® Aus
Sicht des Europiischen Rates droht sie sogar, die »Integritit des Gemeinsamen Eu-
ropéischen Asylsystems und des Schengen-Besitzstands zu gefihrden.«*” Mit der
selbstverantworteten Weiterreise fordert ein Antragsteller zudem die weitere
Grundentscheidung des Unionsgesetzgebers heraus, dass sich ein Migrant den
Ziclmitgliedstaat, in dem sein Antrag gepriift wird und er moglicherweise Auf-
nahme findet, nicht aussuchen kénnen soll.*® Diese normative Erwartung entspricht
in ‘vielen Fillen nicht dem tatséchlichen Verhalten, ist es fiir Migranten doch geo-
grafisch, kulturell und konomisch trotz der teilharmonisierten Aufnahmebedin-

33 EuGH [GK], Rs. C-646/16, ECLLI:EU:C:2017:586, Rn. 100 — Jafari; nicht einmal GA Sharpston
hatte in ihren Schlussantriigen versucht, die Mitgliedstaaten durch eine unionsgrundrechtliche Auf-
ladung des Selbsteintrittsermessens zu binden, d.h. das Dublin-Zustéindigkeitssystem mit Grund-
rechtsargumenten aufier Kraft zu setzen, ebd. Rn. 234 ff.; zur Ermessensbindung in der deutscher
Verwaltungsrechtsprechung Koehler (Fn. 14), Art. 17 Dublin III-VO Rn. 9 {f.

34 Die Frage des ErmessensmaBstabes ist ein zentrale Punkt des Di Fabio-Gutachtens fiir die Bayeri-
sche Staatsregierung, Migrationskrise als foderales Verfassungsproblem, Januar 2016, cine Zusam-
menfassung ist abgedruckt in: ZSE 2015, 517 ff.; niher dazu Méstl, AGR 142 (2017), 175 (224 ff.).

35 EuGH [GK], Rs. C-646/16, ECLI:EU:C:2017:586, Rn. 85, 88, 100 — Jafari; und auch verb. Rs.
C-643/15 und C-647/15, ECLL:EU:C:2017:631, Rn. 231, 251 ff., 291, 304 — Slowakei und Polen/Rat.

36 Dass Sekundérmigration in dieser Ausgestaltung unerwiinscht ist, macht explizit, EuGH, Rs. C-695/
15 PPU, ECLI:EU:C:2016:188, Rn. 52 — Mirza.

37 Europiischer Rat, Schlussfolgerungen v. 28.6.2018, EUCO 9/18, Ziff. 11. Die voriibergehend ein-
gefiihrten Grenzkontrollen an der deutsch-Gsterreichischen Grenze sind fiir die Bundesregierung
»ein wichtiges Instrument zur Unterbindung der Sekundérmigration«, BT-Drs. 19/3148, S. 76.

38 Ausdriicklich der 35. Erwigungsgrund des Beschlusses (EU) Nr. 2015/1601 des Rates v. 22.9.2015
zur Einfiihrung von vorldufigen Mafnahmen im Bereich des internationalen Schutzes zugunsten
von Italien und Griechenland, ABI. EU 2015 Nr. L 248/80, bestitigt in EuGH, Anm. 35, Rn. 339 -
Slowakei und Polen/Rat.
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gungen keineswegs unerheblich, in welchem EU-Mitgliedstaat -das Verfahren
durchgefiihrt wird.*

Die Zahlen sind eindrucksvoll: Im Jahr 2015 hatten 30,32% der 1,25 Mio. in der
Eurodac-Datenbank erfassten Asylantragsteller bereits in einem anderen Mitglied-
staat als ihrem tatséchlichen Aufenthaltsstaat einen ersten Antrag gestellt oder wa-
ren dort erfasst worden. 2016 betrug der Anteil 46,12% bei insgesamt 1,64 Mio.
und 2017 48,01% bei 1,01 Mio. registrierten Drittstaatsangehorigen.*

Im Vergleich der Zahlen der Asylerstantriige hat sich eine unausgewogene Vai-
teilung der Migranten in der EU eingestellt. Von den 3,114 Mio. Asylerstantrigen,
die seit Inkrafttreten der Dublin III-Verordnung 2014 bis 2017 in der EU insgesamt
gestellt wurden, entfielen auf Deutschland 49,31%," auf Italien 12,66%, auf
Frankreich 9,58% und auf Schweden 8,85%. Bezogen auf die jeweilige Bevolke-
rungszahl ergibt sich eine ungleiche Lastenverteilung: In demselben Vierjahres-
zeitraum registrierte Deutschland durchschnittlich 4,69 Asylerstantrige pro 1000
Einwohner, in den Niederlanden waren es 1,48, in Frankreich 1,18, in Italien 1,63,
in Osterreich hingegen 4,44 und in Schweden sogar 7,07. Der Durchschnittswert
bildet dabei noch nicht ab, dass Asylerstantragszahlen besonders in den Jahren
2015 und 2016 eine starke Spreizung aufwiesen. Wihrend Italien keinen hdheren
Wert als 2,09 und Frankreich als 1,37 hatten, registrierte Schweden im Jahr 2015
16,01 und Osterreich 9,96 Erstantréige. Deutschland erreichte den Spitzenwert
2016 mit 8,79 Erstantréigen pro 1000 Einwohner.*?

Der Massenzustrom u.a. nach Deutschland ab dem Herbst 2015 erﬁlllt dabei die
Kriterien der Sekundérmigration in den meisten Fillen nicht, weil die Bundesrepu-
blik von ihrem Selbsteintrittsrecht (Art. 17 Dublin-III-Verordnung) Gebrauch ge-
macht hat oder die primére Zustindigkeit fiir die Migranten durch einen der ande-
ren, in der Dublin III-Verordnung vorgesehenen Tatbestiinde begriindet wurde.*

39 Vgl. nur die Erkenntnis der migrations- und entwicklungstkonomischen Forschung, dass Migranten
hiufig Anschluss an bereits existierende Diasporagemeinden suchen, Collier, Exodus, 2014, S. 80-
82, 92-99; Miller; Strangers in Our Midst, 2016, S. 68; Koopmans, Journal of Ethnic and Migration
Studies 42 (2016), 197 (212-214). Exemplarisch die Fallstudie fiir Italien und Norwegen Brekke/
Brochmann, Journal of Refugee Studies 28 (2014), 145 ff.

40 Quelle der Zahlen: European Agency for the operational management of large-scale IT systems in
the area of freedom, security and justice (eu-LISA), Eurodac-Statistics 2015, 2016, 2017, eigene
Berechnung, die »Iocal hltw d.h. die Mehrfachregistrierungen in einem Mitgliedstaat sind heraus-
gerechnet. |

41 Von Januar bis Ende April 2017 kamen rund 60000 Asylsuchende nach Deutschland, obwohl im
gleichen Zeitraum nur 44.000 Asylsuchende iiber die europdischen AuBengrenzen in die EU
gelangten, vgl. Leubecher, Die Welt v. 5.5.2017, Nr. 104, 5; die Presse berichtet weiter fiir den Zeit-
raum Januar bis Juli 2018 von knapp 74 000 Sekundirmigranten, die in einem anderen Mitgliedstaat
cinen Erstantrag gestellt hatten, WELTonline v. 23.8.2018.

42 Quelle der Zahlen: Eurostat, Asylum and first time asylum applicants, Population change, Stand:
10./22.8.2018, eigene Berechnung. Die WELT v. 20.10.2018, S. 5, berichtete unter Bezugnahme auf
Erkenntnisse des BMI, dass die tatséchliche Migration nach Deutschland vermutlich hiher sei, als
die offizielle Asylstatistik dies vermuten lasse.

43 Art. 21 Abs. 1 Satz 3: Nichteinhaltung der Frist fiir Aufnahmegesuch. Art. 3 Abs. 2 Satz 1: fehlende
Anhaltspunkte fiir Zustindigkeit cines weiteren Mitgliedstaates bei systemischen Schwachstellen
im erstzustindigen Mitgliedstaat. Bei diesem Tatbestand wird in der Praxis m.E. nicht beriicksich-
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4. Wiederaufnahme und Riickiiberstellung

Sekundirmigration ist eine Tatsache. Sie beruht, neben den personlichen Priferen-
zen der Migranten auf den Rahmenbedingungen fiir die Freiziigigkeit im Binnen-
raum der EU. Das Dublin-Recht tréigt dieser Tatsache auch Rechnung, indem es das
Instrument der Riickiiberstellung (Art. 29 bis 33 Dublin III-VO) vorsicht. Die
Riickiiberstellung eines Sekundirmigranten, der in einem Mitgliedstaat bereits
internationalen Schutz beantragt hat, setzt voraus, dass der um Wiederaufnahme er-
suchte Mitgliedstaat zustimmt. Mit anderen Worten, weder eine faktische Verbrin-
gung des Betroffenen vom Aufenthaltsstaat in den verfahrenszustéindigen Mit-
gliedstaat noch die Zustellung einer Uberstellungsentscheidung an den Migranten*
sind vorher zulissig. Die praktische Folge dieser Rechtslage konnte sein, dass der
um Wideraufnahme ersuchte Mitgliedstaat die Riickiiberstellung etwa durch
Schweigen verzogert. Die Dublin ITI-Verordnung antizipiert diese Moglichkeit, in-
dem zum einen enge Antwortfristen gesetzt werden und zum anderen bei Schwei-
gen die Zustimmung des auf Ubernahme angerufenen Mitgliedstaates normativ
vermutet wird (Art. 25 Abs. 2 Dublin III-VO).* Hat der Mitgliedstaat einer Wie-
deraufnahme zugestimmt, hat die Riickiiberstellung binnen sechs Monaten, bei
Haft zwolf und bei Flucht 18 Monaten zu erfolgen (Art. 29 Dublin III-VO). Der
Gerichtshof hat die Fristenregelung dahin ausgelegt, dass die Zustindigkeit nach
Fristablauf von Rechts wegen auf den ersuchenden Mitgliedstaat iibergeht.*® Der
Zielmitgliedstaat von Sekundirmigration wird also ipse iure zustindiger Mitglied-
staat, um die Zustindigkeitsfrage abschlieBend zu kiiren, wenn diesem die Uber-
stellung innerhalb der grundsétzlichen Sechs-Monats-Frist nicht gelingt.

Die Riickfithrungsquote, d.h. die tatsichliche Uberstellung von Sekundiirmi-
granten in einen anderen Mitgliedstaat, ist gering, die Mehrzahl der Riickiiberstel-
lungsversuche bleibt erfolglos.”’ Die Bundesregierung gibt dafiir als Griinde an,
dass Gerichte die Uberstellung unter Hinweis auf die »erheblichen Méngel in Asyl-
systemen anderer Mitgliedstaaten« fiir rechtswidrig erkliren,*® dass Schutzsu-

tigt, dass ein Migrant auf seinem Weg aus einem Ersteinreise-Mitgliedstaat mit systemischen
Schwachstellen nach Deutschland regelmiiBig anderer Mitgliedstaaten — ohne entsprechende Miin-
gel — durchquert, in denen nach der ratio des Dublin-Rechts dann ein Asylantrag gestellt werden
miisste.

44 EuGH, Rs. C-647/16, ECLL:EU:C:2018:368, Rn. 46 — Hassan; die Uberstellungsentscheidung ist
zudem rechtsmittelfihig; selbst nach einer zuniichst erfolgreichen Uberstellung, nach der ein
Migrant erneut illegal in den Mitgliedstaat weiterreist, ist ein weiteres Verfahren mit Rechtsschutz
durchzufiihren, EuGH, Rs. C-360/15, ECLL:EU:C:2018:55 — Hassan.

45 EuGH, Rs. C-670/16, EU:C:2017:587, Rn. 61 — Mengesteab.

46 BuGH [GK], Rs. C-201/06, ECLI:EU:C:2017:805, Rn. 34 — Shiri.

47 Einen statistischen Uberblick enthilt BAMF, Das Bundesamt in Zahlen 2017 (Asyl), 2018, S. 31:
Von den 64.267 deutschen Ubernahmeersuchen an Mitgliedstaaten 2017 waren letztlich 7.102
erfolgreich, das Zahlenverhiltnis ist in etwa gleichbleibend bis 2013.

48 Siehe Art. 3 Abs. 2 Dublin ITI-VO, entsprechende systemische Schwachstellen wurden festgestellt
2011 fiir Griechenland, EuGH [GK], Rs. C-411/10, Slg. 2011 I-13905/11 — N.S., zur Folgerecht-
sprechung Giinther, in: Kluth/Heusch (Hg.), BeckOK Auslinderrecht, Asyl § 29 Ra. 22 ff.; Berg-
mann, in: ders./Dienelt (Hg.), Auslinderrecht, 12. Aufl. 2018, § 29 AsylG Rn. 29-38; vgl. auch
BVerwG, NVwZ 2014, 1039 {. Durch den Begriff des systemischen Mangels hat die Rechtspre-



ZG 2019 Schorkopf, Dublin I1I-Verordnung 11

chende untertauchen* und dass einzelne Mitgliedstaaten nur eine begrenzte Zahl
an Uberstellungen pro Tag akzeptieren.* Noch einmal sei an die normative Erwar-
tung des Dublin-Rechts erinnert: Da alle EU-Mitgliedstaaten sichere Drittstaaten
sind und deren Verfassungsstrukturen gegenseitiges Vertrauen rechtfertigen, sollte
die Uberstellung eines Sekundérmigranten in den zustindigen Mitgliedstaat mit
iiberschaubarem Verfahrens- und Zeitaufwand méglich sein.”!

Eine Rolle fiir die Bundesrepublik spielt zudem die Verteilungswirkung der
Riickiiberstellungen. Den deutschen Wiederaufnahmeersuchen stehen entspre-
chende Antrige aus anderen Mitgliedstaaten gegeniiber, so dass der Wanderungs-
saldo ausgeglichen ist, zugleich aber erhebliche personelle Ressourcen in der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit und im Bundesamt gebunden werden.> Was liegt bei
dieser Situation n#her als die rationale Schlussfolgerung, die Riickiiberstellung mit
nur begrenztem Aufwand und selektiv fiir bestimmte (kooperationswillige) Mit-
gliedstaaten zu betreiben?*?

III. Rechtfertigung und Reparaturversuche

Uber die Anwendungsprobleme der Dublin ITI-Verordnung und die Zahlen, von
denen einige im zweiten Abschnitt zitiert sind, besteht weitestgehend Einigkeit.
Selbst die Europidische Kommission riumt Reparaturbedarf ein, den sie bereits
im Jahr 2016 durch den Vorschlag fiir eine Dublin I'V-Verordnung konkretisiert

chung ihren Beurteilungsspielraum erweitert und entsprechende Uberstellungshindernisse ange-
nommen fiir Ungamn, Bulgarien und Italien, unter Letztentscheidungskompetenz des BVerfG,
s. Neidhardt/Ehrbeck, NVwZ 2015, 761 (763 f.); das BVerfG hat die Ansicht geiuBert, etwaige mit
der Uberforderung des Asylsystems eines EU-Mitgliedstaats verbundene transnationale Probleme
seien vornehmlich auf der Unionsebene zu bewiiltigen, BVerfGE 128, 224 (226) — U'berstcllung
nach Griechenland (2011).

49 In diesen Zusammenhang ist das »Kirchen-Asyl« einzuordnen, das auch dazu eingesetzt wird, einen
Schutzsuchenden so lange in Obhut zu nehmen, dass die Uberstellungsfrist abgelaufen und der Auf-
enthaltsstaat zustindig geworden ist, niiher Botta, ZAR 2017, 434 ff., Schieder, Ethisch motivierter
Rechtsungehorsam, 2018, S. 247 ff.

50 BT-Drs. 19/921, 1 f.: »Den insgesamt 55.690 Dublin-Ersuchen im Jahr 2016 standen nur 3.968 tat-
siichliche Uberstellungen gegeniiber.« Diese Schwiiche gesteht auch die Europiische Kommission
ein, KOM(2016) 197, 4 f. . . .

51 Dass das Konzept der sicheren Drittstaaten durch »Dublin« nicht komplett aufgegeben worden ist,
zeigt auch der 3. Erwiigungsgrund der Dublin ITI-VO: »[...] In dieser Hinsicht gelten unbeschadet
der in dieser Verordnung festgelegten Zustindigkeitskriterien die Mitgliedstaaten, die alle den
Grundsatz der Nichtzuriickweisung achten, als sichere Staaten fiir Drittstaatsangehdrige.«

52 BT-Drs. 19/921, 2. Der Saldo verschiebt sich allerdings zu Lasten der Bundesrepublik, wenn der
Zeitraum erweitert wird, siehe etwa die Jahre von 1997 bis 2004, BT-Drs. 16/8861, 4.

53 Die Kooperationsprobleme zwischen den Mitgliedstaaten sind so erheblich, dass — wie 2018
bekannt wurde —, das deutsche Bundesamt hiiufig gar nicht erst den Uberstellungsantrag stellt.

54 Ein weiterer Anwendungsdefekt, der hier nicht weiter thematisiert wird, ist die unzureichende Prii-
fung des moglichen Widerrufs eines gewiihrten Schutzstatus durch deutsche Behorden, die zu einer
Aufenthaltsverfestigung von Migranten fiihrt; die Kommission hat entsprechende Kritik geiiuBert
und versucht, eine effektive »status review« durch Sekundirrecht einzufiihren, vgl. COM (2016) 466
final, 4 f., 7, 14 f., COM (2016) 467, 14, 19 f. -
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hat.>> Es ist aus der hier vertretenen Sicht gerechtfertigt, von systemischen Min-
geln des Sekundirrechtsaktes sprechen. Dissens besteht derweil iiber die Schliisse,
die aus den systemischen Mingeln fiir die Handlungsmoglichkeiten der Mitglied-
staaten gezogen werden konnen. Zunéchst geht es um die Bedingungen fiir die Zu-
riickweisung von Migranten an der Binnengrenze (1.). Ein zweiter Ansatzpunkt ist
die Kompetenzverteilung zwischen der Union und den Mitgliedstaaten, namentlich
die Frage, ob sich die Mitgliedstaaten auf eine Kompetenz fiir kompensatorisches
Handeln berufen kénnen (2.). Ein Reparaturversuch des Dublin-Rechts wird durch
bilaterale Verwaltungsabkommen und eine interessengerechtere Anwendungspraxis
der Mitgliedstaaten unternommen (3.). Die Diskussion ist eingebettet in Vorverstind-
nisse rechtsnormativer Solidaritit und methodischer Supranationalitit.(4.).

-

1. Zuriickweisung in sichere Mitgliedstaaten

Vor dem Hintergrund der Sekundirmigration entspann sich in Deutschland im Zu-
sammenhang mit einem »Masterplan Migration« eine Diskussion iiber die Praxis
der Zuriickweisung von Migranten an der deutschen Grenze. Teilweise war diese
Diskussion verkniipft mit der Forderung nach einer quantitativen Obergrenze fiir
unrechtméfige Einreisen in das Bundesgebiet.*

Bei der Forderung nach Zuriickweisung an der Grenze geht es darum, die An-
weisung zur »Grenzéffnung« vom Herbst 2015 zuriickzunehmen. Die »Grenzoff-
nung« war ndmlich rechtstechnisch betrachtet die Entscheidung des damaligen
Bundesministers des Innern, bei Schutzsuchenden auf eine Zuriickweisung an der
Grenze zu verzichten (vgl. § 18 Abs. 4 Nr. 2 AsylG).” Dabei wurde nur sehr am
Rande beachtet, dass die Bundespolizei unter bestimmten Bedingungen weiterhin
ohne ein vorheriges Verwaltungsverfahren zuriickweist, nimlich bei einer verhing-
ten Wiedereinreisesperre und bei versuchter Einreise von Drittstaatsangehorigen
ohne aufenthaltslegitimierende Dokumente und ohne Vorbringen eines Asylbegeh-
rens.”® Das Stichwort »Obergrenze« markiert deshalb im Wesentlichen eine politi-
sche Debatte —das Dublin-Recht selbst, wie iibrigens auch der Schengen-Grenzko-
dex, sieht Zuriickweisungen vor, die auch der Praxis entsprechen und die demnach
nicht per se rechtswidrig sein konnen. Teilweise ist argumentiert worden, nach der
Dublin II-Verordnung sei die Zuriickweisung sogar geboten, um das Regelungs-
ziel des Dublin-Rechts zu erreichen. Dazu ist auf Art. 20 Abs. 4 Dublin III-Verord-
nung verwiesen worden, der eine Zuriickweisung vorsieht, wenn ein Migrant sich

55 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine VO des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung der Kriterien und Verfahren zor Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung
eines von einem Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags
auf internationalen Schutz zustindig ist (Neufassung), COM(2016) 270 final v. 4.5.2016, der Vor-
schlag wird weiterhin im Rat beraten; zusf. Fréhlich, ZG 2016, 215 (227 {f.); Den Heijer/Rijpma/
Spijkerboer, Common Market Law Review 53 (2016), 607 ff.

56 Dazu Deutscher Bundestag, Unterabteilung Europa, Fachbereich Europa, Ausarbeitung v. 6. 12 2015,
PE 6-3000-153/15; Thym, ZAR 2018, 193 (196 £.).

57 BT-Drs. 19/3629, 4 und 18/7311, 3.

58 BT-Drs. 18/7311, 3.
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noch auf dem Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates aufhalt.” Die Diskus-
sion drehte sich im Folgenden dann darum, ob die Grenzkontrolle durch deutsche
Bundesbeamte rechtlich bereits auf deutschem Hoheitsgebiet stattfindet. Grenz-
kontrollen finden schon lange Zeit nicht mehr auf der geoditisch bestimmten
Grenzlinie, sondern stets in unmittelbarer Grenznihe unter eigener Gebietshoheit
statt. .

Der Forderung nach Zuriickweisung ist entgegengehalten worden, dass dafiir zu-
mindest ein innerstaatliches Uberstellungsverfahren notwendig sei, mit Anhérung
und Rechtsschutz.% Ein weiteres Gegenargument verweist auf Zweck und Funkti-
onsfihigkeit des »Dublin-Gesamtregelungsregimes.« Wenn der europiische Ge-
setzgeber gewollt hiitte, dass lediglich der erstaufnehmende Mitgliedstaat eine Zu-
standigkeitspriifung durchfiihre, hitte die Dublin III-Verordnung eine solche
exklusive Zustindigkeitspriifung ausdriicklich vorsehen miissen.

Aber genau diese Grundregel der Zustindigkeitspriifung ist die Ratio der Dublin
III-Verordnung: Der Mitgliedstaat mit einer EU-Auflengrenze hat die Erstzustén-
digkeit, sodann kann er bei einem anderen Mitgliedstaat ein Aufnahmegesuch stel-
len (Art. 21 Dublin ITI-VO)®' — woriiber offenbar keine Einigkeit besteht. Wenn es
richtig ist, dass — wie der Gerichthof in der Rs. Jafari festgestellt hat — die Mitglied-
staaten ein Selbsteintrittsrecht, nicht aber eine Selbsteintrittspflicht haben (Art. 17
Dublin ITI-VO), dann muss es die Moglichkeit der Zuriickweisung auch ohne in-
nerstaatliches Uberstellungsverfahren denknotwendig geben. Denn die Einreise ei-
nes Migranten ohne aufenthaltslegitimierende Dokumente, die ein innerstaatliches
Priifverfahren (Anhérung und Rechtsschutz) auslést, bedeutete in der Praxis, so
wie die Dublin III-Verordnung angewendet wird, eine Selbsteintrittspflicht. Wie
sollte ein Mitgliedstaat andernfalls seine unstreitig bestehende Handlungsoption,
nicht in die Zusténdigkeit einzutreten, durchsetzen? Der Gebietszutritt ist das ent-
scheidende Moment.5 '

Es kommt ein weiteres hinzu: Bei der Zuriickweisung an der deutschen Grenze
geht es »nur« um das Zuriickschieben von Migranten in einen sicheren Mitglied-
staat. Alle EU-Mitgliedstaaten haben den Status eines sicheren Herkunfts- und da-
mit sicheren Drittstaates, den das primire Unionsrecht ihnen eigenhindig zu-

59 Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, ZAR 2016, 131 ff. -

60 Eine Meinung hilt eine verpflichtende Durchfiihrung eines Uberstellungsverfahrens fiir notwendig,
was die Zuriickweisung per sc ausschliefe, Thym, ZAR 2018, 193 (197), mit dem Hinweis auf den
Anderungsvorschlag der Kommission fiir eine Dublin IV-Verordnung (siche Anm. 55), die die Prii-
fungspflicht nicht mehr vorsehen solle. ;

61 Siehe auch Art. 3 der DVO zur Dublin III-VO, der die Bearbeitung des Aufnahmegesuchs durch den
ersuchten Mitgliedstaat konkretisiert. Der ersuchte Mitgliedstaat priift aufgrund der ihm iibermittel-
ten Beweise und Indizien im schriftlichen Verfahren, nicht durch faktische Ubernahme des Migran-
ten und erneute Durchfiihrung eines Priifverfahrens, sieche VO (EG) Nr. 1560/2003, ABL EU 2003
Nr. L 222/3, in der Fassung der DVO (EU) Nr. 118/2014, ABI. EU 2014 Nr. L 39/1.

62 Art. 16a Abs. 2 GG und der Verfassungsrechtsprechung sind keine MaBstiibe fiir diese Frage zu ent-
nehmen, vgl. BVerfGE 94, 49 (96 f., 105 f.), sieche auch den Hinweis von Thym, ZAR 2018, 193
(197, Fn. 39). Diese Schlussfolgerung wird aber getragen von EuGH, Rs. C-360/15, ECLLI:EU:
C:2018:55, Rn. 27 ff. — Hasan, sogar fiir den Fall bereits erfolgter Uberstellung und illegaler Wie-
dereinreise.
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weist.® Sicherlich, fiir einzelne Mitgliedstaaten haben Gerichte systemische
Schwachstellen angenommen, die eine Uberstellung dorthin zeitweise ausschlieBen
—den Widerspruch zum normativen Status des sicheren Herkunfts- und Drittstaates
nehmen wir hin.* Wenn aber Mitgliedstaaten ein ermessensgeleitetes Selbstein-
trittsrecht haben, flieBt die grundgesetzliche Direktionskraft in das auBenbezogene
Handlungsermessen der Exekutive ein, d.h. es gibt nicht nur ein Dublin-System mit
zustindigen Mitgliedstaaten, sondern die verfassungsrechtliche Wertung sicherer
Mitgliedstaaten in der Union. Eine unionsrechtliche Norm mit Anwendungsvor-
rang, die diese Wertung bei Nichtausiibung des Selbsteintrittsrechts iiberlagert, gibt
es nicht. .

Dass der Schutzbereich eines Grundrechts einer quantitativen Grenze unterlie-
gen soll, ist eine ungewdhnliche dogmatische Konstruktion. Der vergleichende Sei-
tenblick auf die historisch vergleichbare Lage Anfang der 1990er Jahre beim Mas-
senzustrom von Biirgerkriegsfliichtlingen aus dem ehemaligen Jugoslawien zeigt
allerdings, dass die starke Inanspruchnahme eines Rechts durchaus in eine norma-
tive Begrenzung im Sinne eines engeren Schutzbereichs umschlagen kann.®

2. Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten

Ein zweiter Diskussionsstrang, in dem mitgliedstaatliche Handlungsméglichkeiten
ausgelotet werden, stellt die Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitglied-
staaten in den Mittelpunkt, Wenn das Unionsrecht fiir Asyl und Migration systemi-
sche Mingel hat, dann konnten die Mitgliedstaaten ihr nationales Recht anwenden
oder ein normatives Substitut schaffen.

63 Siehe auch das Protokoll Nr. 24 zum Vertag von Lissabon, AB1. EU 2008 Nr. C 115/305: »In Anbe-
tracht des Niveaus des Schutzes der Grundrechte und Grundfreiheiten in den Mitgliedstaaten der
Europiischen Union gelten die Mitgliedstaaten fiireinander fiir alle rechtlichen und praktischen
Zwecke im Zusammenhang mit Asylangelegenheiten als sichere Herkunfisléinder.«

64 Das BVerwG ist der Ansicht, die Kategorie passe auf EU-Mitgliedstaaten nicht, siche BVerwGE
158, 271 Rn. 12 f.: »Die Voraussetzungen [des Art. 26a AsylG] liegen nicht vor, weil sicherer Dritt-
staat in diesem Sinne bei der gebotenen unionsrechtskonformen Auslegung nur ein Staat sein kann,
der nicht Mitgliedstaat der Européischen Union ist. Dies hilt der Senat fiir einen »acte clair<«, besti-
tigt in BVerwG, NVwZ 2017, 1625 Rn. 17. Diese Rechtsprechung verhilt sich nicht dazu, dass
wenn ein Asylbewerber den Wunsch-Mitgliedstaat nicht selbst aussuchen kinnen soll, es nach dem
Dublin-Recht zwingend erforderlich ist, die anderen EU-Mitgliedsstaaten als sichere Drittstaaten
anzusehen, vgl. auch Anm. 83. Das Verhiltnis von Art. 16a Abs. 2 GG/§ 26a AsylG zum Unions-
recht ist alles andere als eindeutig, siche Kefiler, in: Hofmann, Auslinderrecht, 2. Aufl. 2016, § 26a
AsylG Rn. 6; Giinther, in: Kluth/Heusch (Fn. 48) § 26a Rn. 5; Bergmann, in: ders./Dienelt (Fn. 48),
§ 29 AsylG Rn. 11. Methodisch nicht iiberzeugend ist es, wenn Thym (https://verfassungsblog.de/
der-rechtsbruch-mythos-und-wie-man-ihn-widerlegt/) die im Jahr 2017 geiiuBerte Rechtsansicht
des BVerwG, mit der die verfassungsgerichtliche Systematik aus BVerfGE 94, 49 ff. durch unions-
rechtskonforme Auslegung auler Kraft gesetzt werden soll, heranzieht, um die Unanwendbarkeit
des § 18 Abs. 4 AsylG im Jahr 2015 eindeutig zu belegen.

65 Zum »Vorbehalt des Moglichen« als Rechtsfigur Depenheuer, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch
des Staatsrechts, 3. Aufl., Bd. XTI, 2014, § 269; BVerfGE 103, 242 (259), 112, 50 (66); im Anwen-
dungsbereich der EMRK aus Anlass von krisenbedingten Pensionskiirzungen in Portugal anerkannt,
EGMR, Entsch. v. 1.9.2015, Nr. 13341/14, Rn. 44 — Da Silva Carvalho Rico, dt. Ubers. in NVwZ
2016, 1307 (1309).
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Ein konkreter Ansatzpunkt ist Art. 72 AEUV, der als allgemeine Bestimmung im
Kapitel iiber den »Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts« feststellt, dass
der Vertrag die Wahrmehmung der Zustéindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Auf-
rechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit un-
beriihrt lasse. Die Strukturméngel der Dublin ITI-Verordnung lieBen sich durch ein
punktuelles Abweichen vom Dublin-Recht kompensieren, wobei die Wertungen
des erwiinschten Gemeinsamen Europdischen Asylsystems insgesamt beachtet
werden miissten. Bei einer unionsfreundlichen Leseart des Art. 72 AEUV kénnten
strukturelle Missstinde auf horizontaler Ebene beseitigt werden, bis die supranati-
onalen Organe dem erkannten Problem politisch begegnen.5

Eine volkerrechtlich inspirierte Variante ist das Wiederaufleben der mitglied-
staatlichen Zustindigkeit aufgrund der partiellen Nichtanwendung der Dublin III-
Verordnung. Danach hiitten die Mitgliedstaaten sich stillschweigend darauf ver-
stiandigt, die Zustindigkeitsregeln der Verordnung nicht oder nur noch in modifi-
zierter Form anzuwenden.’” In diesem Fall der Nicht-mehr-Ausiibung der geteilten
Kompetenz fiir den »Raum der Sicherheit, der Freiheit und des Rechts« (Art. 4
Abs. 2 Buchst. j AEUV) unterldgen die Mitgliedstaaten keiner unionsrechtlichen
Sperrwirkung. Immerhin spricht fiir dieses Argument, dass Teile der Bundesregie-
rung das Dublin-Recht wiederholt fiir obsolet erklzirt haben.®

Wer schlieBlich mit den unionsrechtlichen Wertungen argumentiert, der wird
auch Art. 79 Abs. 5 AEUV in die Uberlegungen cinstellen miissen. Die primir-
rechtliche Norm ist ein Kompetenzvorbehalt und benennt das Recht der Mitglied-
staaten, weiterhin, d.h. trotz einer gemeinsamen, die Migrationsstréme wirksam
steuernden Einwanderungspolitik, die Zahl der zuwandernden Arbeitnehmer aus
Drittstaaten festzulegen. Eine Dublin III-Verordnung, die den Gebietszutritt nicht
effektiv steuert und im Zusammenwirken mit Riickfiihrungs- und Abschiebepro-
blemen eine Aufenthaltsverfestigung von Migranten bewirkt, fillt jedenfalls fak-
tisch auch in den Anwendungsbereich des Art. 79 AEUV.%

Die entscheidende Frage mitgliedstaatlicher Handlungsméglichkeiten lieBe sich
schlieBlich dadurch eindeutig zugunsten der Mitgliedstaaten beantworten, dass der
Auslegungsgrundsatz des effet utile auf die Verordnung angewendet wird. Das Ziel
der Dublin III-Verordnung ist die rasche und eindeutige Zustindigkeitsfeststellung,

-

66 Hailbronner/Thym, JZ 2016, 753 (762 f.); Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Ausar-
beitung v. 24.5.2017, WD 3-3000-109/17, S. 6. Als ein solcher Versuch zeitlich befristeter Ande-
rung der Dublin II-VO kénnen die Umverteilungsbeschliisse aus dem Jahr 2015, Anm. 80, einge-
ordnet werden, die nur teilweise befolgt wurden und die Defizite im Ergebnis nicht haben beheben
konnen,

67 Hailbronner, Eine Krise des Rechts?, in: Uhle (Hg.), Migration und Integration, 2017, S. 57 (70 f.).

68 Rede der Bundeskanzlerin im Europ#ischen Parlament v. 7.10.2015: »Seien wir ehrlich: Das Dub-
lin-Verfahren in seiner jetzigen Form ist in der Praxis obsolet. Es war in der Tat gut gemeint; ohne
Zweifel. Doch unter dem Strich hat es sich angesichts der Herausforderungen an unseren AuBen-
grenzen als nicht tragfihig erwiesen« (P8_PV(2015)10-07); die zweite AuBerung erfolgte
im August 2018 bei einem Besuch in Spanien https://www.welt.de/politik/deutschland/article
180994032/Angela-Merkel-bei-Pedro-Sanchez-Kanzlerin-erklaert-Dublin-System-fuer-nicht-funk-
tionsfaehig.html.

69 Kompetenzgrundlage der Dublin II-Verordnung ist Art. 78 Abs. 2 Buchst. e AEUV. _



16 Aufsiitze i ZG 2019

die mpglicherweise dadurch erreicht werden kann, dass die Mitgliedstaaten fiir
sich, aber auch in Kooperation zumindest ergéinzend titig werden. Dieser Gedanke
lenkt die Aufmerksamkeit auf die Thematik der Verwaltungsabkommen, die im
folgenden Abschnitt im Zusammenhang mit der Anderung der Dublin III-Verord-
nung erortert wird. ’

3. Bs'later;ale Ergdnzung und Anwendungsinderung

Eine Reparaturmdglichkeit fiir das Dublin-Recht, auf der zuletzt groBe Hoffnungen
ruhten, sind Verwaltungsabkommen zwischen den Mitgliedstaaten. Was zunéchst
nicht in die dogmatische Struktur des autonomen Unionsrechts zu passen scheint,
ist in Art. 36 Abs. 1 Dublin III-VO vorgesehen: »Die Mitgliedstaaten kénnen un-
tereinander bilaterale Verwaltungsvereinbarungen beziiglich der praktischen Mo-
dalitdten der Durchfiihrung dieser Verordnung treffen, um deren Anwendung zu er-
leichtern und die Effizienz zu erhohen.« Das Sekundirrecht kniipft dabei an die
volkerrechtliche Praxis der Riickiibernahmeabkommen an, die weiterhin in grofier
Zahl auch zwischen den Mitgliedstaaten gelten.”® Der Wortlaut verleitet dazu, den
Mitgliedstaaten einen substanziellen Handlungsspielraum kraft Primérrechts zuzu-
schreiben. Kompetenziell folgt der Handlungsspielraum jedoch aus dem Sekundir-
recht und ist im Umfang sehr begrenzt. Die Union hat ndmlich ihre geteilte Zustén-
digkeit (Art. 4 Abs.2 Buchst. j AEUV) in diesem Politikbereich abschlieBend
ausgeiibt und ein Liicke fiir mitgliedstaatliches Handeln nur im Rahmen des kon-
kretisierenden Sekundérrechts gelassen. Art. 36 Abs. 3 Dublin ITI-VO gestattet den
Mitgliedstaaten, das Sekundérrecht bei der Verwaltungszusammenarbeit und Fris-
ten zu modifizieren. Fiir diese Auslegung spricht zunéchst die Erkldrung Nr. 36 der
Regierungskonferenz zum Vertrag von Lissabon zur volkerrechtlichen Vertrags-
schlussfreiheit der Mitgliedstaaten. Die Erkldrung bestitigt die mitgliedstaatliche
Vertragsschlussfreiheit im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Recht, nennt
aber lediglich die Kapitel 3 bis 5 des Titels V und gerade nicht die Art. 67 bis 80
AEUV (Kapitel 1 und 2).” Sodann steht mitgliedstaatliches Vertragshandeln unter
einem Genehmigungsvorbehalt der Kommission, der vor Abschluss einer Verein-
barung einzuholen ist (Art. 36 Abs. 3 Dublin ITI-VO).

Die weiteren sekundirrechtlichen Vorgaben verdeutlichen, dass der Unionsge-
setzgeber den Mitgliedstaaten lediglich Zusatzabsprachen gestatten will, die das
Dublin-Recht ertiichtigen; es soll um Fristverkiirzungen und Beamtenaustausch
gehen. Selbst wenn die Kommission ihr Vetorecht in Bezug auf die Verwaltungs-

70 Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Sachstand, Riickfiihrungsabkommen und sichere
Herkunftsstaaten, WD 3-3000-064/16, einen Uberblick iiber die Abkommen der Bundesrepublik
und der EU mit Drittstaaten ist zugénglich unter https://www.bmi.bund.de/DE/themen/migration/-
rueckkehrpolitik/rueckkehrpolitik-international/rueckkehrpolitik-international-node.html ~ (Stand:
April 2017). Immer wieder in der Diskussion ist das Abkommen zwischen Frankreich und Spanien
aus dem Jahr 1997.

71 Erklidrung zu Artikel 218 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union iiber dic Aus-
handlung und den Abschluss internationaler Ubereinkiinfte betreffend den Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts durch die Mitgliedstaaten, ABL. EU 2010 Nr. C 83/349.
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abkommen aus politischen Griinden zuriickhaltend ausiibte,” geriete jede inhalt-
lich weiterreichende Absprache in Konflikt mit dem Anwendungsvorrang des Uni-
onsrechts. Bilaterale Absprachen, wie etwa die Verlingerungen oder Abschaffung
der vom Gerichtshof subjektivierten Fristen aus Art. 27 Abs. 3 Dublin III-VO,”
wiiren an der materiellen Anderungsqualitit zu messen, die dem ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahren der Union vorbehalten ist. Die Dublin III-Verordnung ist
schlieBlich nach der Grundkonzeption des Unionsrechts ein von Rat und Parlament
demokratisch verantworteter Gesetzgebungsakt.

Mit groBerem Abstand zum Verordnungstext und unter Beriicksichtigung der
Vollzugspraxis lédsst sich weitergehend die These formulieren, dass die Mitglied-
staaten die strukturellen Mingel der Dublin III-Verordnung durch einen »still-
schweigenden Multilateralismus« zu beheben versuchen — man konnte von einer
Anwendungsinderung sprechen. Die Asylstatistik deutet, wie bereits erwihnt, dar-
auf hin, dass die Bundesrepublik die Sekundérmigration seit Inkrafttreten des Du-
blin-Rechts in einem gewissen Umfang geduldet hat. Was wir derzeit bei der An-
wendung der Dublin III-Verordnung, beispielsweise der Einreisegestattung durch
Ttalien gegen vorherige Ubernahmeerklirung anderer Mitgliedstaaten, beobachten
konnen, wire demnach eine Dauerverhandlung zwischen den Mitgliedstaaten iiber
die Bedingungen ihrer Asylkooperation.

4. Solidaritit und Supranationalismus

Die juristische Bewertung struktureller Miingel der Dublin III-Verordnung und der
ungleichen Verteilung der Migrationslasten zwischen den Mitgliedstaaten wird mit
dem Argument der Solidaritit verkniipft. Das Argument lautet zugespitzt so: Die
Bundesrepublik habe das Dublin-Recht auf ihre Interessen hin, zu Lasten anderer
Mitgliedstaaten an der EU-Aufiengrenze unsolidarisch zugeschnitten. Sie diirfe
sich deshalb nicht beschweren und ihrerseits Solidaritiit einfordern, wenn die Ef-
fekte der Massenmigration Deutschland in besonderem MaBe betrifen. Weiterge-
hend wird der Massenzustrom nach Deutschland in den Jahren 2015 und 2016 als
solidarisches Handeln gegeniiber den Erstankunftsstaaten mit ihren teilweise iiber-
forderten Asylsystemen, also als gezielter Entlastungsakt gesehen.™ Solidaritiit
wird dabei als Rechtsgrundsatz des Unionsrechts behandelt (Art. 80 AEUV), der
gerade im Migrationsbereich eine wichtige Rolle spielt.”

72 Entsprechende Hinweise gab das zustdndige Mitglied der Kommission, Avramopoulos, siehe http://
edition.faz.net/faz-edition/politik/2018-06-22/geballter-widerstand/167517.html, und fanden sich in
einem Entwurfspapier fiir das Sondertreffen einzelner Mitgliedstaaten am 24.6.2018, zugiinglich
unter  https://g8fiplkplyr33r3krz5b97d1-wpengine.netdna-ssl.com/wp-content/uploads/2018/06/
CommissionMiniSummitDraft.pdf.

73 EuGH, Rs. C-670/16, EU:C:2017:587, Rn. 48, 55-57 — Mengesteab; EuGH, Rs. C-647/16, ECLI:
EU:C:2018:368, Rn. 53 — Hasan:

74 Wendel, JZ2016, 333 (338). )

75 EuGH [GK], Rs. C-646/16, ECLLEU:C:2017:586, Rn. 85, 88, 100 — Jafari; und auch EuGH,
Anm. 35, Rn. 231, 251 ff., 291, 304 — Slowakei und Polen/Rat; differenziert dazu Schwerdtfeger, DOV
2018, 725 (730 ff.); mit auch volkerrechtlicher Kontextualisierung Griesbech, BayVBI. 2018, 325 ff.
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Das Solidaritdtsargument ist zuweilen auch mit dem Hinweis auf den Anwen-
dungsvorrang des supranationalen Unionsrechts verkniipft. Der Anwendungsvor-
rang steht einem pragmatischen Abweichen vom Dublin-Recht oder einer Ande-
rungsanwendung ebenso entgegen, wie eine Nichtanwendung aufgrund fehlender
Gegenseitigkeit. Das Unionsrecht schliefit prinzipiell das volkerrechtliche Argu-
ment aus, wonach der Nichtvollzug einer Rechtspflicht durch ein Rechtssubjekt die
eigene Pflichtabweichung rechtfertigen kann. Das Argument des Anwendungsvor-
ranges irritiert vor allem diejenigen, die in das deutsche Gesetz schauen, auch in
das Grundgesetz, und vom Widerspruch zur Rechtspraxis iiberrascht sind. Immer-
hin klirt der nihere Blick in Art. 16a GG dariiber auf, dass das Grundgesetz sal-
vatorisch festlegt, die Regelungen der Absitze 1 bis 4 stiinden vélkerrechtlichen
Vertrigen unter den EU-Mitgliedstaaten unter bestimmten Bedingungen nicht ent-
gegen — gemeint ist das.Dubliner Ubereinkommen.” Die Uberraschung fiir man-
chen Beobachter, dass der verfassungsrechtliche » Asylkompromiss« durch den Su-
per-Trumpf des Anwendungsvorranges selbst von Ausfiihrungsbestimmungen zur
Dublin ITI-Verordnung”’ verdringt werden kann, lindert das Befremden zumeist
nicht. Der erwihnte Auslegungsvorschlag zu Art. 20 Abs. 4 Dublin III-Verord-
nung, der eine Zuriickweisung an der Grenze ermdglichen soll, hat in der Diskus-
sion auch deshalb so viel Kraft entfaltet, weil er unionsrechtsimmanent argumen-
tiert und sich nicht mit dem Vorrangargument entkriften 14sst.”

Der Standpunkt eines methodischen Supranationalismus ist keine versprengte
Einzelmeinung, sondern bewegt sich in der Mitte der Rechtswissenschaft. So heiBt
es einer neuen Kommentierung des Asylgrundrechts: »Wenn eine notwendige Re-
form am Widerstand einiger Mitgliedstaaten scheitert, bleibt es bei den bestehen-
den Regeln und deren Defiziten, die Produkte eines demokratischen Entschei-
dungsverfahrens sind, dessen anderweitige solidarische Unvollkommenheiten
(namentlich die Uberlastung der Staaten mit AuBengrenzen) lange Zeit politisch
gebilligt wurden, als man davon noch profitierte.«”

Dieses Argument beruht auf hypothetischer Empirie. Wenn das im Jahr 1997 in
Kraft getretene Dublin-Recht so funktioniert hitte, wie es vorgesehen war, wiren
die siid- und siidosteuropiischen Erstaufnahmestaaten vermutlich in der Tat stirker
belastet worden als andere, fernab oder am Ende der Migrationsrouten liegende Mit-
gliedstaaten. Abgesehen davon, dass die Bundesrepublik bis zum Beitritt der Trans-
formationsstaaten im Jahr 2004 selbst eine lange EU-AuBengrenze nach Osten
hatte, zeichnen die zitierten Statistiken ein anderes Bild, als die Abwilzung auf die

76 Randelzhofer, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), HbdStR VII, 3. Aufl, 2009, § 153 Rn. 135; Will, in: Sachs
(Hg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 16a GG Run. 106, 108; Giirditz, in: Maunz/Diirig (Fn. 31),
Art. 16a Rn. 46 1., 489.

77 Siehe Anm. 61.

78 Peukert/Hillgruber/Foerste/Putzke, ZAR 2016, 131 ff., dies. JZ 2016, 347 ff., dies., VerfBlog v.
2.3.2016. Kritik dazu u.a. von Lehner, VeriBlog v. 26.2.2016 und Brings/Farahat/Oehl, VerfBlog v.
9.3.2016; Farahat/Markard, Fliichtlingssteuerungsrecht: Auf der Suche nach der verlorenen Souve-
rinitit, in: Beichel-Benedetti/Janda (Hg.), FS Klaus Barwig, 2018, S. 325 (335 £.).

79 Girditz, in: Maunz/Diirig (Fn. 31), Art. 16a Rn. 446 (Nachweise weggelassen).
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Peripherie. Es ist bis in die Gegenwart nicht gelungen, eine faire, regelhafte® Las-
tenverteilung zwischen den Mitgliedstaaten herbeizufiihren.®’ Das Dublin-Recht ist
durch strukturelle Vollzugsdefizite gekennzeichnet, die ihren Grund nicht nur in sys-
temischen Schwachstellen ganzer staatlicher Asylsysteme, sondern in Verwaltungs-
praktiken haben, die auf einen Zustindigkeitswechsel zielen. Sicherlich hat die Bun-
desrepublik einen hohen konzeptionellen Anteil am Dublin-Recht und vertritt
jedenfalls seit Anfang der 1990er Jahre ihr Interesse an einem Gemeinsamen Asyl-
und Einwanderungssystem. Das geltende Dublin-Recht ist aber auch fiir die anderen
Mitgliedstaaten in einem demokratischen Entscheidungsverfahren beschlossen wor-
den und hat Geltung mit Anwendungsvorrang. Hinzu kommen die Pflicht zur loya-
len Zusammenarbeit (Ast. 4 Abs. 3 EUV)® und ein Grundsatz der Solidaritiit, die
alle Mitgliedstaaten jeweils wechselseitig berechtigen und verpflichten.

Ausdruck einer demokratischen Herrschaftsordnung ist nicht nur die Setzung
von neuem Recht, sondern auch die Anderbarkeit von geltendem Recht. Die wech-
selseitige Unzufriedenheit mit der Dublin ITI-Verordnung ruft nach einer Anderung
des Dublin-Rechts. In den Mittelpunkt der Aufmerksamkeit riickt deshalb, das
wird zu recht angemerkt, die Anderung des Sekundirrechtsaktes. Damit werden
der unionale Gesetzgeber und das ordentliche Gesetzgebungsverfahren der Union
aufgerufen.

IV. Bindung an das Obsolete?

1. Integrationsfiktionen als Strukturproblem

Wie kann eine EU-Verordnung, die sich in der Praxis als untauglich erwiesen hat,
eine Rechtsbindung entfalten, die sogar das Grundgesetz verdringt? Die Antwort
lautet, dass die Dublin III-Verordnung aufgrund des deutschen General-Selbstein-
tritts und weiterer MaBnahmen, Auslegungsentscheidungen des Gerichtshofs und

80 Im September nahm der Rat aufgrund von Art. 78 Abs. 3 AEUV zwei Beschliisse zur Umverteilung
von insgesamt 160 000 Migranten aus Italien und Griechenland in andere Mitgliedstaaten an, der
erste Beschluss des Rates, Nr. 2015/1523 v. 14.9.2015, ABL. EU 2015 Nr. L 239/146, wurde cinstim-
mig angenommen. Der zweite Beschluss des Rates, Nr. 2015/1601 v. 22.9.2015, ABL. EU 2015
Nr. L 248/90, erfolgte als Mehrheitsentscheid und war zusitzlich fuf Art. 80 AEUV als Rechtgrund-
lage gestiitzt. Die Umsiedlungsbeschliisse sind nicht-legislative Akte und derogieren v.a. Art. 13
Dublin ITI-VO, sind also NotmaBnahmen, siche EuGH, Anm. 35, Rn. 66 ff., 77; beachtenswerte Kri-
tik an dem Urteil bei Nettesheim, FAZ v. 14.9.2017, 8, wonach die Mitgliedstaaten zu keinem Zeit-
punkt einen gemeinsamen, gar konstitutionell klar verankerten Wille hiitten erkennen lassen,
Umsiedlungsfragen supranational entscheiden zu lassen. Der Vorschlag der dsterreichischen Rats-
priisidentschaft im Herbst 2018, auf eine verpflichtende Quotenverteilung zu verzichten, adressiert
die fehlende Akzeptanz des Mehrheitsbeschlusses und der gescheiterten Umverteilung.

81 Die Bundesregierung will dieses Ziel auch dadurch erreichen, dass der politisch-kulturelle Prige-
raum entsprechend besetzt wird; deshalb sieht sie im Global Compact for Migration, Endfassung v.
10.12.2018, eine politisch verpflichtende Grundlage, den »politischen Rahmen fiir eine gerechtere
internationale Verantwortungs- und Lastenteilung im Fliichtlingskontext« zu bilden, BT-Drs. 19/
2945, 8.8, 11.

82 Wendel, JZ 2016, 333 (339), dort bezogen allerdings auf den das Selbsteintrittsrecht ausiibenden Mit-
gliedstaat. Bei einem Perspektivwechsel kommt in den Blick, dass der seit Herbst 2015 fortdauernde
Selbsteintritt der Bundesrepublik aus Sicht anderer Mitgliedstaaten ein unsolidarischer Akt sein
konnte, weil diese »Grenzfinung« den Massenzustrom in die Union verstirkt hat, zu Rolle von Fremd-
und Selbstbildern in der deutschen Politik Réiidder, Wer hat Angst vor Deutschland?, 2018, S. 212 ff.
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der befristete Derogation der Umverteilungsbeschliisse an die Tatsachen angepasst
worden ist.- Diese Funktionsanpassung ist nur méglich, solange diec Wertungen des
Grundgesetzes, die der verfassungsindernde Gesetzgeber 1993 insbesondere mit
dem Konzept der sicheren Herkunfts- und Drittstaaten ausdriicklich vorgenommen
hat, pauschal nachgeordnet werden.* Das Vorrangargument schirmt die politische
Anpassungsentscheidung ab. Die Strukturprobleme des Sekundérrechtsaktes sind
dadurch nicht gelost, das Gesamtziel einer fairen Lastenverteilung bei klar zuge-
ordneten und effektiven Schutzverfahren bleibt einstweilen unerreicht.

Der Unionsgesetzgeber hatte aus der Erfahrung mit dem Dublin-Recht durchaus
erkannt, dass die Dublin ITI-Verordnung méglicherweise nicht in der erwarteten
Art und Weise funktionieren wiirde. In den Erwdgungsgriinden heifit es hierzu:
»Minge[l] in Asylsystemen oder gar [...] Zusammenbruch von Asylsystemen, die
hiufig dadurch verschlimmert oder mitverursacht werden, dass die Asylsysteme
besonderem Druck ausgesetzt sind, konnen das reibungslose des mit dieser Verord-
nung eingefiihrten Systems beeintréchtigen, was dazu fiihren kénnte, dass die im
Asylrecht der Union und in der Grundrechtecharta der Europiischen Union sowie
in anderen internationalen Menschenrechts- und Fliichtlingsrechtsverpflichtungen
niedergelegten Rechte der Antragsteller verletzt werden konnten.«™

Die Antwort auf diese Erkenntnis ist zun#chst eine Zustindigkeitsregel. Sind in
einem mitgliedstaatlichen Asylsystem systemische Schwachstellen gegeben, wech-
selt die Zustindigkeit auf den priifenden Mitgliedstaat, dessen Asylsystem funktio-
niert und in dem der Schutzsuchende sich aufhilt (Art. 3 Abs. 2 Dublin III-VO).

Die zweite Antwort ist zeitlich vorgezogen, als ein »Prozess fiir Frithwarnung,
Vorsorge und Bewiltigung von Asylkrisen.« Die Union soll friihzeitig Vorbeuge-
mafinahmen fordern und derartigen Situationen entsprechende politische Aufmerk-
samkeit schenken. »Solidaritit, die ein Kernelement des G[emeinsamen Europii-
schen Asylsystems] bildet, geht Hand in Hand mit gegenseitigem Vertrauen.« Die
Verordnung sieht zu diesem Zweck einen Krisenmechanismus vor, der sich aber
auf Informationsaustausch und Probleml5sungspléine beschrinkt.®* Letztlich wird
jeder Mitgliedstaat darauf verpflichtet, »alle geeigneten MaBnahmen zu ergreifen,
um die besondere Belastungssituation auf sein Asylsystem zu bewiltigen oder um
sicherzustellen, dass die festgestellten Miingel behoben werden, bevor sich die Si-

83 Die Dublin III-VO erkennt im 3. Erwiigungsgrund die EU-Mitgliedstaaten untereinander ausdriick-
lich als sichere Staaten fiir Drittstaatsangehorige (»safe countries for third country nationals«) an, so
dass das Argument eciner vollstindigen Uberlagerung von Art. 16a Abs. 2 GG, § 26a AsylG auf-
grund des unionalen Anwendungsvorranges nicht trigt. Fiir das BVerfG sind EU-Mitgliedstaaten
ebenfalls sichere Drittstaaten, kraft Verfassungsrechts, BVerfGE 94, 49 (88, 96). Art. 3 Abs. 3 Dub-
lin ITI-VO spricht terminologisch leicht abweichend von der Zuriickweisung in einen »sicheren
Drittstaat« (»safe third country«), womit Nicht-EU-Mitgliedstaaten gemeint sind — sie fiihrt aus dem
»Dublin-Recht« hinaus zur Anwendung der Verfahrensrichtlinie 2013/32/EU, ABIL: EU 2013 Nr. L
180/60. Dic Kommission wiirde das Konzept der sicheren Drittstaaten gerne fiir alle Mitgliedstaaten
verbindlich machen und die Liste veréinheitlichen, KOM (2016) 197 final, S. 11 f., zum Verhand-
lungsstand im Rat siche Council, Dok. Nr. 9520/18 v. 30.5.2018, Ziff. 17 f.

84 21. Erwdgungsgrund Dublin III-VO. .

85 22. Erwdgungsgrund Dublin III-VO.
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tuation verschlechtert.«® Nichts anderes kénnen Biirger einer freiheitlichen Herr-
schaftsordnung auch erwarten. Eine politische Korperschaft, die sich durch den
Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit konstituiert sieht, muss an die Normativitét ihres
Rechts, an die Fihigkeit und den Willen glauben, entsprechende Miingel prinzipiell
beseitigen zu konnen. Méglicherweise erklért die Existenz dieses im Grunde poli-
tischen Aufmerksamkeits-Mechanismus auch, weshalb die Kommission keine Ver-
tragsverletzungsverfahren wegen mitgliedstaatlicher VerstoBe® gegen das Dublin-
Recht fiihrt. Die Folgen daraus, das fehlerhafte Zusammenwirken der Mitgliedstaa-
ten, die mangelnde Kooperationsbereitschaft, werden letztendlich akzeptiert.

In der Anerkennung der Moglichkeit eines Vollzugsdefizits liegt jedoch keine
Problemlsung, sondern nur eine Problembeschreibung. Denn Vollzugsdefizite
wirken sich — je ldnger der Zeitraum wird — auf die Migrationsstrome und auf die
Akzeptanz des Dublin-Rechts aus. Wenn ein Mitgliedstaat wegen der systemischen
Schwachstellen seines nationalen Asylsystems und seiner Verwaltung nicht Uber-
stellungsempfinger von Sekundédrmigranten sein kann, dann setzt dieser Umstand
einen Anreiz fiir Migranten, diesen Mitgliedstaat zu verlassen und in ihren Wunsch-
Mitgliedstaat zu reisen. In diesem Fall muss der Schutzsuchende noch nicht einmal
die Sechs-Monats-Frist abwarten, damit der Zustidndigkeitswechsel eintritt. Im Er-
gebnis wird die Grundregel des Dublin-Rechts dadurch umgekehrt.

Ein solcher Mitgliedstaat miisste, jedenfalls bei Méngeln im Asylsystem, die sich
nicht kurzfristig beheben lassen, voriibergehend aus »Dublin« ausgeschlossen wer-
den. Diese Forderung ist keine europarechtliche Hiresie, sondern sie nimmt die nor-
mative Grundentscheidung -des Dublin-Rechts ernst. Sicherlich wiirde dadurch die
Fiktion des Unionsgesetzgebers in Frage gestellt, dass alle Mitgliedstaaten das
rechtsstaatliche Mindestniveau administrativer Leistungsféhigkeit erfiillen (Art. 197
AEUV), dass es fiir einen Migranten keinen Unterschied macht, in welchem Mit-
gliedstaat ein Antrag auf internationalen Schutz gepriift wird. Diese Fiktion eines
einheitlich leistungsfihigen Binnenraums der Union ist, wie die Erfahrungen auch
in anderen Politikbereichen zeigen, eines der ungelosten Grundsatzprobleme euro-
pdischer Integration. Die Binnenstruktur der Union ist weniger homogen als ange-
nommen und erhofft, worauf der Unionsgesetzgeber politisch wie juristisch reagie-
ren sollte.

Diesen Zusammenhang zu benennen, ist auch deshalbnotwendig, weil die Folgen
dem Selbstverstindnis der Mitgliedstaaten widersprechen. Die Hauptfolge struktu-
reller Vollzugsdefizite wird mittelfristig ndmlich die weitere Zentralisierung des Ver-
waltungsvollzuges in der EU sein. Bereits unter dem geltenden Dublin-Recht wird
die Grenzschutzagentur Frontex in ihren operativen Kapazititen ausgebaut, werden
weitere Agenturen gestiirkt und es gibt Vorschlige, das Asylsystem vollstindig zn

86 Art. 33 Abs. 2 UAbs. 2 Dublin ITI-VO.

87 Art. 258 AEUV; selbstredend bestiinde mit Art. 259 AEUV auch die Maglichkeit, dass Mitglied-
staaten die strukturellen Vollzugsdefizite untereinander riigen, zu den politischen Griinden fiir die
sehr geringe Praxisbedeutung Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hg.), Recht der EU,
Art. 259 AEUV Rn. 6 f.


frankschorkopf
Hervorheben

frankschorkopf
Hervorheben


22 Aufsitze ZG 2019

harmonisieren® und damit auf die EU zu iibertragen. Die Entscheidungen iiber den
Gebietszutritt, den Aufenthalt und letztlich iiber die Einwanderung wiirde von den
Mitgliedstaaten supranationalisiert, d.h. nur von Kommission, Rat und Parlament
und den nachgeordneten Verwaltungseinheiten getroffen, um den asymmetrischen
Vollzug des Dublin-Rechts und die »Politik des Durchwinkens« zu beenden.

Wie sollen, wie kénnen wir also damit umgehen, wenn ein Unionsrechtsakt nicht
funktioniert? Die Antwort deutet auf eine rasche Anderung des Rechtsaktes und
damit auf das europidische Gesetzgebungsverfahren.

2. Option der Re-Intergouvernementalisierung

Die Dublin II-Verordnung ist reformbediirftig. Dariiber besteht Einigkeit. Die
Kommission hat schon im Jahr 2016 den Vorschlag fiir eine Neufassung des Sekun-
dirrechtsaktes, fiir eine Dublin IV-Verordnung vorgelegt. Die Kommission strebt
an, die Regeln fiir die Bestimmung des zustiandigen Mitgliedstaates effizienter und
wirksamer zu gestalten, indem (i) die Klausel fiir die Zustindigkeitsiibertragung
durch Fristablauf aufgehoben und Fristen allgemein verkiirzt werden, (ii) das Sys-
tem um jahrliche Neuansiedlungspléne und einen automatischen »Korrekturme-
chanismus« ergiinzt wird, der Migranten aus einem Mitgliedstaat umverteilt, wenn
dieser sich einer unverhdltmismiBig hohen Asylbewerberzahl gegeniiber sieht, so-
wie (iii) Missbrauch entgegenwirkt und Sekundérmigration verhindert werden, u.a.
durch einen exklusiven Sozialhilfeanspruch allein im zustéindigen Mitgliedstaat.®

Mit dem Verordnungsvorschlag hat die Kommission das ordentliche Gesetzge-
bungsverfahren der EU formal angestofien, das sich in der Praxis zu einem infor-
mell geregelten Aushandlungsprozess zwischen Rat und Parlament unter M1twu'-
kung der Kommission entwickelt hat,*

Dieser Trilog findet unter der Rahmenbedingung eines qualifizierten Mehrheits-
erfordernisses im Rat statt, d.h. es miissen nicht alle Mitgliedstaaten einem Ver-
handlungskompromiss zustimmen. Gleichwohl diirfte allen Verhandlungsteilneh-
mern deutlich vor Augen stehen, dass eine Dublin IV-Verordnung nur dann eine
erhhte Vollzugswahrscheinlichkeit haben wird, wenn alle mitgliedstaatlichen Rats-

88 Ddrig/Langenfeld, NYW 2016, 1 if.; abgeschwiicht (stirkere EU-Rolle bei Asylgewihrung) Becker,

in: Walter/Burgi (Hg.), Die Fliichtlingspolitik, der Staat und das Recht, 2017, S. 55 (93 ff.). Die Har-

. monisierungsbilanz fiir das Asyl- und Fliichtlingsrecht kartiert Kau (Fn. 9), S. 599 ff. Fiir eine in der
EU bereits vorhandene Zentralisierungstendenz spricht der Handlungsformenwechsel von der
Richtlinie auf die Verordnung, COM(2016) 197 final, S. 10 Buchst. C, zur Umwandlung der
AsylverfahrensRL in eine VO, die ein gemeinsames einheitliches Asylverfahren hervorbringen soll;
auch die QualifikationsRL soll in eine VO umgewandelt werden, die AufnahmebedingungsRL soll
ihre Handlungsform behalten.

89 Européische Kommission, VO des Européischen Parlaments und des Rates zur Festlegung der Kri-
terien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Dritt-
staatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen
Schutz zustindig ist (Neufassung), COM(2016) 270 endg. v. 4.5.2016; zusf. Groff, Zeitschrift fiir
Fliichtlingsforschung 2018, 72 (79 ff.); Frahlich, ZG 2016, 215 (227 ff.).

90 Dauner/Sohn, Gesetzgebung im Trilog, Centrum fiir europiische Politik, ceplnput 18/2015; EuG,
Rs. T-540/15, ECLI:EU:T:2018:167 — De Capitani.
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delegationen, zumindest aber die von Primir- und Sekundédrmigration am stirksten
betroffenen Mitgliedstaaten zustimmen.®! Im Grunde wiederholt sich die Situation,
die zur Novellierung der Dublin II-Verordnung fiihrte. Aus diesem Grund werden
die Verhandlungen iiber die Dublin IV-Verordnung einstweilen so gefiihrt werden,
dass moglichst Einvernehmen erzielt werden wird.”

Diese Form der politischen Riicksichtnahme wird auch ein tragender Grund da-
fiir sein, dass der in der Migrationskrise sich aufdringende einschligige Sekundir-
rechtsakt, die Massenzustrom-Richtlinie aus dem Jahr 2001,%® nicht angewendet
worden ist. Die Richtlinie sieht eine Verteilung von Schutzsuchenden unter den
Mitgliedstaaten vor, die mit qualifizierter Mehrheit im Rat auf Kommissionsvor-
schlag beschlossen werden kann. Die Riicksichtnahme wiederholte sich im Sep-
tember 2015, als der Rat den ersten Umverteilungsbeschluss einvernehmlich an-
nahm, um wenige Tage spiter einen zweiten Umverteilungsbeschluss mit quali-
fizierter Mehrheit zu verabschieden.* Die Beschliisse beruhten auf Art. 78 Abs. 3
AEUV i.V.m. Art. 16 Abs. 3 EUYV, einer primirrechtlichen Notfallkompetenz, mit
der ein nicht-legislativer Akt zur befristeten Abweichung von einem Sekundiirrechts-
akt erlassen werden kann. Obwohl der Gerichtshof den zweiten Beschluss fiir recht-
miBig erklirt hat, hat insbesondere die Aktivierung des Mehrheitsquorums eine er-
hebliche politische Verstimmung bewirkt.”® Das wiederum verstiirkt die Neigung der
Mitgliedstaaten und Unionsorgane, informelle Anderungsstrategien einzuschlagen
und auf die kreative Auslegung des Gerichtshofs zu vertrauen, jedenfalls fiir den Zeit-
raum bis zu einer einvernehmlichen Einigung im Gesetzgebungsverfahren.

Das Gesetzgebungsverfahren zur Dublin IV-Verordnung wird zu einem Kompro-
miss fiihren, der die Komplexitit des Migrationsrechts weiter steigern wird. Nun ist
der Kompromiss das notwendige Substrat einer demokratisch-repréasentativen Herr-
schaftsordnung, noch dazu einer Verhandlungsdemokratie wie der EU.% Die Biirger
wie die Rechtswissenschaft sollten aber bei der Maxime der Politik als der Kunst
des Moglichen gedanklich nicht stehenbleiben. Denn in der Gegenwart ist das dog-
matische Zusammenwirken von Unionsrecht (AEU-Vertrag und »Dublin«), Volker-
recht (Genfer Fliichtlingskonvention), europdischen Menschenrechten (EMRK) und

91 In der Presse wird berichtet, dass sowohl Bundeskanzlerin Merkel als auch Kommissionspriisident
Juncker entgegen der Moglichkeit eines Mehrheitsentscheids eine Reform mit Einstimmigkeit
anstreben, vgl. https://www.welt.de/politik/ausland/article177672808/Asylstreit-Der-Alb-Traum-
von-der-europaeischen-Loesung.html.

92 Fréhlich, ZG 2016, 215 (236): zugleich zeigt der Kommissionsvorschlag, »dass das Vorhaben einer
systemimmanenten Korrektur an einem toten Punkt angekommen scheint.«

93 RL 2001/55/EG des Rates v. 20.7.2001 iiber Mindestnormen fiir die Gewihrung voriibergehenden
Schutzes im Falle eines Massenzustroms von Vertriebenen und Mafinahmen zur Férderung einer
ausgewogenen Verteilung der Belastungen, die mit der Aufnahme dieser Personen und den Folgen
dieser Aufnahme verbunden sind, auf die Mitgliedstaaten, ABL. EU 2001 Nr. L 212/12; nither zum
Umgang mit diesem Phéinomen Griesbech, BayVBI. 2018, 325 (328 ﬁ ).

94 Siehe Anm. 80.

95 Trauner, Journal of European Integration 38 (2016), 311 ff.

96 Allerdings ist das damit einhergehende Konzept der Gesamteinigung (»package deals«) auch mit
Problemen verbunden, vgl. Steppacher, in: Bergmann (Hg.), Handlexikon der Européischen Union,
5. Aufl. 2015, S. 754; exemplarisch fiir die Verkniipfung von Euro-Staatsschuldenkrise und Migra-
tionskrise Alexander (Fn. 29), S. 97 f.


frankschorkopf
Hervorheben


24 Aufiéitze ZG 2019

nationalem Verfassungs- und Verwaltungsrecht (Art. 16a GG sowie Asyl- und Auf-
enthaltsrecht) nur noch mit Miihe zu durchdringen und anzuwenden, zumal die
Rechtstexte administrativ und richterrechtlich fortentwickelt werden.”” Die eindeu-
tige Direktionskraft einer dieser Rechtsordnungen ist nicht auszumachen.*

Die Komplexitit ist eine nicht zu unterschitzende Mitursache fiir die strukturel-
len Vollzugsdefizite des Dublin-Rechts.” Vereinzelt wird sogar mit dem Argument
unzureichender Rechtssicherheit und -klarheit die Verfassungs- und Unionsrechts-
widrigkeit des deutschen Ausldnderrechts im Ganzen vertreten.!® Kénnte dieses
Argument nicht ebenso auf das Unionsrecht bezogen werden? Warum sollen Mit-
gliedstaaten und Biirger an Rechtsakte gebunden sein, die ein strukturelles Voll-
zugsdefizit haben und die von politisch exponierten Vertretern der Mitgliedstaaten
als obsolet und iiberholt bezeichnet werden? Kann es eine mit Anwendungsvorrang
gehirtete Bindung an-das Obsolete geben? Kann eine unionsrechtliche lex imper-
fecta, die seit zwei Jahrzehnten die Mitgliedstaaten asymmetrisch belastetet und
dysfunktional ist, verfassungsrechtlich als Ergebnis eines demokratischen Ent-
scheidungsverfahrens in einem Sachbereich akzeptiert werden, der »besonders
vom demokratisch diskursiven Prozess in den Mitgliedstaaten«'"! abhiingt?

Diese Fragen rufen eine institutionelle Perspektive auf, die Gesetzgebung neben
der zentralen Grundrechtsbedeutung wieder stirker im Hinblick auf die objektive
Ordnungsfunktion und die Legitimitéit zu betrachten. Die mit der Dublin II-Verord-
nung einsetzende Subjektivierung des Dublin-Rechts, die durch den Gerichtshof wei-
ter gestiirkt worden ist, liegt im Konflikt mit der urspriinglichen Regelungsidee einer
objektiven Zustindigkeitsordnung. Die notwendige, unionsinterne Regel fiir die Um-
verteilung von Migranten ist wegen fehlenden Konsenses auflen vor geblieben. Diese
lex imperfecta-Schwiche wichst sich, wie bereits in der Wirtschafts- und Wihrungs-
union, zu einem ethischen Problem der européischen Rechtsgemeinschaft aus.

Das Ergebnis europdischer Dublin-Gesetzgebung sollte nicht die Erkenntnis sein,
dass der Politikbereich in der EU zentralisiert werden muss. Dass nichtfunktionie-
rendes Unionsrecht mit noch »mehr EU« geheilt werden soll, ist eine politisch nur
schwer zu begriindende Strategie, deren Akzeptanz begrenzt ist.'” Abgesehen von
der ungeklirten Frage, ob ein zentral von der Kommission und Agenturen gesteuer-

97 Zur Uberkomplexitit des Asylsystems Hailbronner, Gerechtigkeit bei der Aufnahme von
Fliichtlingen im Europdischen Asylsystem, in: FS Thiirer, 2015, S. 211 (215 ff.); Hailbronner/
Thym, JZ 71 (2016), 753 (760); Luft, Die Fliichtlingskrise, 2. Aufl. 2017, S. 83 ff.; exemplarisch
Odendahl, VVDSIRL 76 (2017), S. 49 (83 ff.). ;

98 Aufgrund dieser hemmenden Wirkung fiir einen Wiedereintritt der Mitgliedstaaten in die Verant-
wortung Weber, JoR n.F. 66 (2018), 237 (287, 294).

99 Klos, Aufenthaltsrecht vor dem Infarkt, in: FS Hailbronner, 2013, S. 123 (124 ff.); Luft, FAZ v.
11.6.2018, 8. 9.

100 Bergmann, ZAR 2013, 318 (322, 324).

101 BVerfGE 134, 366 (392) —- OMT-Vorlage (2014).

102 Exemplarisch fiir einen supranationalen Absolutheitsanspruch Hoffmeister, Vom Ziel der Europii-
schen Union, Eine politische Perspektive aus Briissel, in: Kirchhof/Kube/Schmidt (Hg.), Von
Ursprung und Ziel der Europiischen Union, 2016, S. 113 (130), der sich gegen einen Formenplu-
ralismus ausspricht und der Integration besser »durch einen — ja orthodoxen — Vorrang der Gemein-
schaftsmethode« gedient sieht.
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tes Dublin-Recht effektiver im Vollzug sein wiirde, sollten die weiteren Handlungs-
optionen in den Blick genommen werden. Eine weitere Problemlésungsstrategie ist
nimlich die Intergouvernementalisierung von-»Dublin«. -

Es ist zumindest diskussionswiirdig, ob eine Rechtsebene durch die Uberleitung
des Dublin-Rechts in Vilkervertragsrecht gestrichen werden kann. Dieser Schritt er-
hohte die Flexibilitit, weil Volkerrecht strukturell fiir politischen Pragmatismus offe-
ner ist, das Initiativmonopol der Kommission in seiner vorprigenden Gestaltungswir-
kung gedampft,'” die Jurisdiktion des Gerichtshofs ausgeschlossen werden konnte
und ein intergouvernementales Dublin IV-Ubereinkommen integrationspolitisch we-
niger aufgeladene Moglichkeiten bote, eine Vertragspartei von der vollumfénglichen
Teilnahme, mit der folgerichtigen Erstreckung auf »Schengen« auszuschliefien. Die-
ser Schritt ermdglichte auch die primérlegitimatorische Einbeziehung der nationalen
Parlamente und damit eine eindeutige Zuweisung von Verantwortung. Letztlich
wiirde die Normativitiit der supranationalen Unionsordnung geschiitzt,'* weil die
Mitgliedstaaten und die EU-Organe davor bewahrt werden, durch informelle Maf3-
nahmen, Anwendungsinderungen und kreative Auslegung einen Rechtsakt vollzugs-
féhig zu halten. Der Preis wiire das Eingestindnis, dass — erstens — die EU mehr Dif-
ferenzierung bendtigt und dass — zweitens — die nicht ausgeprigte Bereitschaft der
Mitgliedstaaten, bei hochpolitischen Themen Mehrheitsentscheidungen im Rat zu
akzeptieren, nicht ignoriert werden sollte. Es gibt weiterhin européische Politikberei-
che, die aufierhalb der Supranationalitiit besser verhandelt werden kdnnen.

Bei der Dublin-Zustindigkeitsfrage handelt es sich um eine Entscheidung von
»konstitutioneller Qualitit«, weil damit in zahlreichen Fillen iiber den Gebietszu-
gang und damit iiber die langfristigen sozial-, wirtschafts- und verteilungspoliti-
schen Folgen der Migration mitentschieden wird.'® Diese Frage sollte nicht der
strukturell defizitiren Dublin III-Verordnung, ihrer mangelhaften Vollzugspraxis
und den Fihrnissen qualifizierter Mehrheitsentscheidungen im trilogischen Ge-
setzgebungsverfahren der EU iiberlassen werden.'

103 Art. 225 und Art. 241 Satz 1 AUEV berechtigen Parlament und Rat, die Kommission u.a. zur Vor-
lage eines Gesetzgebungsvorschlages aufzufordern. Daneben bestehen informelle Einflussmég-
lichkeiten der Mitgliedstaaten, die aber im &ffentlichen Raum kaum sichtbar werden und nicht stets
den Eindruck vermitteln, dass die Mitgliedstaaten gegen erkannte, strukturelle Defizite des Uni-
onsrechts effektiv etwas unternchmen kinnen.

104 Fiir ein Wiedereintreten der Mitgliedstaaten in die Verantwortung auch Weber, JoR N.F. 66 (2018),
237 (288,293 1.). ' _

105 Deutlich die Aussage von Bundestagspriisident Schauble, WELT v. 23.9.2018, S. 3: »Wir sollten uns
klarmachen, wie schwer es ist, im Einzelfall abzuschieben. Deswegen sollten wir auch nicht allzu
stark die Hoffnung schiiren, dass wir die GroBzahl dieser Menschen zuriickfiihren kisnnen. Eher
sollten wir alle Kraft dafiir aufbringen, sie in unsere Gesellschaft zu integrieren.« Niheres zum Inte-
grationsrahmen bei Eichenhofer, in: Lehner/Wapler (Hg.), Die herausgeforderte Rechtsordnung:
Aktuelle Probleme der Fliichtlingspolitik, 2018, S. 111 ff. und Kluth, in: Uhle (Fn. 67), S. 89 ff. .

106 Nettesheim, in: Depenh Grab rter (Hg.), Der Staat in der Fliichtlingskrise, 2015, S. 55 (62 ff.),
mit dem Hinweis, die konstitutionelle Qualitiit bereits der Gebietszugangsentscheidung lasse sich nicht
mit einem Verweis auf den Vorbehalt nachgelagerter Einbiirgerungsentscheidungen relativieren, da
sich faktische und normative Folgezwiinge einstellen; zum »demokratischen over-spill« der Gebietszu-
lassung und der Demokratiesensibilitiit des Aufenthaltsrechts siehe auch Giirditz, in: Depenheuer/Gra-
benwarter (Hg.), a.2.0. S. 55 (62 f£.), S. 105 (108 ff.); Méstl, ASR 142 (2017), 175 (188, 199 £).
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